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PRESENTACION

Alo largo del afio 2023, la Revista de Jurisprudencia Laboral (RJL) ha publicado por
entregas los comentarios a 100 resoluciones judiciales dictadas por distintos 6érganos
judiciales de varias jurisdicciones; ahora se aglutinan en este Anuario de Jurisprudencia
Laboral (AJL) editado dentro de la Coleccidn de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social.

En su quinto afio de singladura, la RJL sigue cumpliendo el objetivo de alcanzar el
numero redondo de cien pequenos estudios. Decision caprichosa o eleccion premedi-
tada, lo cierto es que el guarismo simboliza algunos rasgos que definen tanto a la RJL
cuanto a su hermano mayor, este que ahora presentamos. Como ensefian las matema-
ticas, cien es el sumatorio de los diez primeros niumeros primos, los cuales son diversos
y diversas son también las cuestiones de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
analizadas por un grupo plural de autores. El deseo del Consejo de Redaccién, del
Consejo Asesor, y también del Equipo de Direccion, es que la RJL llegue cada vez a
mas gente, convirtiéndose asi en una herramienta Util para quienes muestran interés
y/o desarrollan su quehacer profesional en este sector del ordenamiento juridico. Cien
es el numero de afnos de un siglo y manifestacién de longevidad, siendo también longe-
va y fructifera la trayectoria que deseamos para la RJL.

Resumir un afio del laboralismo en cien resoluciones judiciales es tan convencional
como hacerlo con cualquier otro nimero de ellas, por lo que en modo alguno se ha
pretendido ni la exhaustividad, ni la especialidad. La seleccién y contenidos son libre
decision de quienes integran el Consejo de Redaccion, aunque es obvio que siempre
se ha pretendido abordar cuestiones de importancia y actualidad. Asimismo, la similar
estructura de todas las entradas del Anuario pretende que quien se acerca al mismo
pueda moverse con familiaridad en cualquiera de los epigrafes.

Es de justicia dejar constancia de que este Anuario no hubiera sido posible sin el
trabajo riguroso y generoso de los miembros de los Consejos de Redaccion y Asesor de
la RJL, sin el soporte técnico e infraestructura de la Agencia Estatal del Boletin Oficial
del Estado, sin la atencion y seguimiento de quienes lo consultan. Desde aqui traslada-
mos nuestro sincero agradecimiento y el compromiso de mantener esta empresa mien-
tras nos sea encomendada.

Madrid, 8 de enero de 2024
Antonio V. Sempere Navarro (Director)

Angel Arias Dominguez (Subdirector)
Maria Areta Martinez (Secretaria)
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Larga temporalidad en la contratacion de investigadores universitarios.
Su adecuacion a las exigencias de la Directiva 1999/70.

Susana Rodriguez Escanciano
Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de Leén.

Resumen: El Tribunal de Justicia de la Uniébn Europea considera que la normativa
italiana aplicable en el marco de la investigacion universitaria respeta los términos de
la Directiva 1999/70/CE, pese a que la extensiéon de la temporalidad de estos
investigadores puede llegar incluso a 12 afios, no se les aplica la prohibicion de
encadenamiento contractual y quedan excluidos de los procesos generales de
estabilizacion.

Palabras clave: Contratacion temporal. Investigadores universitarios.
Encadenamiento contractual. Precariedad.

Abstract: The Court of Justice of the European Union considers that the lItalian
legislation applicable to university research is in line with the terms of Directive
1999/70/EC, although the duration of these researchers can be extended to 12 years,
they are not subject to the prohibition of contractual chains of employment and are
excluded from the general stabilisation process.

Keywords: Temporary contracting. University researchers. Contractual chains.
Insecure employment. Job precariousness.

I. Introduccion

La Directiva 1999/70, de 28 de junio, relativa al Acuerdo marco de la CES, la
UNICE y el CEEP, sobre el trabajo de duracion determinada, celebrado el 18 de marzo
de 1999, toma como punto de partida la consideracion de que la contratacion
indefinida “...no solo es la forma mas comun de relacién laboral...”, sino también la
mas deseable en la medida en que contribuye “a la calidad de vida de los trabajadores
afectados y a mejorar su rendimiento”. Esta proclamacion de la centralidad de los
contratos laborales de caracter indefinido, idea reforzada por el propio Tribunal de
Justicia de la Unién Europeal'l, no es obstaculo para reconocer un espacio de
desarrollo de la contratacion temporal a partir de la doble constataciéon de que estos
tipos contractuales “...son caracteristicos del empleo en algunos sectores,
ocupaciones y actividades” y de que su utilizacion puede “...convenir tanto a los
empresarios como a los trabajadores”, pero siempre ha de estar basada en “razones
objetivas™?].

Esta Directiva se aprueba, ademads, para la consecucion de dos objetivos
relacionados entre sil3l. Uno de ellos es la necesidad de establecer los principios
generales y las condiciones minimas para que los contratos de trabajo de duracién
determinada y las relaciones laborales de este tipo tuvieran un mayor nivel de
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garantias, mejorando asi su calidad y estableciendo ademas el postulado o derecho
fundamental de no discriminacién basada en la duracion de la relacién laboral. Otro
pretende disenar reglas para evitar abusos en la utilizacion de este tipo de vinculos a
través de su justificacion por razones objetivas, tomando como referencia que el
contrato indefinido deberia ser la regla general y el temporal sélo procede en
supuestos tipificados legalmente.

Desde tales premisas, la cldusula 4 del citado Acuerdo marco establece el principio
de no discriminacion de los trabajadores con contrato a término respecto de los
trabajadores indefinidos comparables como principio general del Derecho de la Union
que no puede ser interpretado de manera restrictiva, al tiempo que la clausula 5
impone a los Estados miembros el propdsito de evitar contratos temporales sucesivos,
debiendo incluir en sus ordenamientos disposiciones que prevengan y sancionen dicha
renovacion sucesiva abusiva, si bien contando con un margen de discrecionalidad en
cuanto a las medidas preventivas y represivas a establecer dentro del limite del
principio de efectividadil.

Llama la atencion, de un lado, la referencia al “principio de no discriminacion”,
utilizando la misma terminologia que otras normas comunitarias referidas al sexo o a la
raza, y, de otro, la técnica a la que se acude para aplicar este parametro, cual es la de
“trabajador comparable”, definido en la clausula 3 como “un trabajador con un contrato
o relacién laboral de duracién indefinida, en el mismo centro de trabajo, que realice un
trabajo u ocupacion idéntico o similar, teniendo en cuenta su cualificacion y las tareas
que desempefia”l.

Todo ello sin olvidar la exigencia de no regresidon que impone esta Directiva,
eliminando de radice cualquier posibilidad de rebajar el nivel general de proteccion de
los trabajadores o lo que es lo mismo impidiendo la “igualacién por abajo” entre fijos y
temporales.

Como no podia ser de otra manera, esta Directiva extiende su ambito subjetivo no
solo al trabajo en el sector privado, sino también al empleo publico con independencia
de su naturaleza juridica (funcionario, estatutario, laboral o, incluso, de confianza),
incluyendo también al personal investigador al servicio de las Universidades.

Precisamente, el analisis de la posible falta de adecuacién del régimen juridico
aplicable en lItalia a este tipo de personal investigador universitario a la Directiva
mencionada constituye el objeto de la Sentencia aqui comentada.

Il. Identificacién de la resolucién judicial comentada
Tipo de resolucién judicial: sentencia.
Organo judicial: Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala sexta).

Numero de resolucién judicial y fecha: sentencia de 15 de diciembre de 2022
(Asuntos acumulados C-40/20 y C-173/20).

Tipo y nimero recurso o procedimiento: Procedimiento prejudicial
ECLI: ECLI:EU:C:2022:985
Fuente: EUR-Lex
Ponente: Sr. A. Kumin
Votos Particulares: carece.
lll. Problema suscitado. Hechos y antecedentes

En un contexto de litigios surgidos en ltalia, en el que varios investigadores
universitarios (contratados por tres afios con prérroga por dos anualidades mas)
solicitan, bien convertir sus contratos de trabajo de duracion determinada en vinculos
de duracion indefinida a través de un proceso de estabilizacion, o bien permitir que se
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sometan a evaluacién a efectos de su inscripcién como personal estable en la lista de
profesores asociados, el Consejo de Estado lItaliano formula varias peticiones de
decision prejudicial relativas a la interpretacion de las clausulas 4 y 5 de la Directiva
1999/70.

1. lter procesal

Los demandantes celebraron con la Universidad de Perusa un contrato de
investigador de una duracion de tres afios en virtud del articulo 24, apartado 3, letra a),
de la Ley n.° 240/2010 y obtuvieron una prérroga de dos afnos.

Dichos investigadores universitarios solicitaron a dicha Universidad, invocando el
articulo 20, apartado 1, del Decreto Legislativo n.° 75/2017, que incoara el
procedimiento correspondiente de estabilizacion a efectos de su contrataciéon por
tiempo indefinido.

La Universidad denegd6 dichas solicitudes mediante notas de 11 y 19 de abril de
2018, por considerar que, conforme a la circular n.° 3, de 23 de noviembre de 2017, de
la Presidencia del Consejo de Ministros, relativa a la estabilizacion del empleo precario
en las Administraciones Publicas, la normativa contenida en el articulo 20 del Decreto
Legislativo n.° 75/2017 no afectaba en modo alguno la relacién laboral de los
profesores y de los investigadores universitarios, pues sus contratos no estaban
sujetos a dichos procedimientos de estabilizaciéon de los empleos precarios.

Los aludidos investigadores solicitaron también la posibilidad de someterse a
evaluacion para entrar en los listados de profesores asociados de caracter indefinido
tal y como se reconoce a otro tipo de investigadores universitarios. Dicha pretension
también fue denegada por la Universidad, al entender que esta facultad queda
restringida a quienes cuentan con un modelo contractual de otro tipo (articulo 24,
apartado 3, letra b), de la Ley n.° 240/2010).

Los afectados impugnaron dichas denegaciones ante el Tribunal Regional de lo
Contencioso-Administrativo de Umbria, que desestimé dichos recursos por considerar,
de un lado, que el procedimiento contemplado en el articulo 20, apartado 1, del
Decreto Legislativo n.° 75/2017 contemplaba una excepcidon en la estabilizacion
respecto a los investigadores universitarios, cuyas relaciones se rigen por las normas
especificas de la Universidad y de la investigacion cientifica y, de otro, que la
evaluacion para integrar las listas de profesores asociados esta prevista para quienes
exclusivamente cuentan con un contrato de la letra b) del articulo 24, apartado 3, de la
Ley n° 240/2010 (y no para quienes ostenten un vinculo de la letra a) de dicho
precepto).

Ante tal resolucion, los actores interpusieron recurso ante el Consejo de Estado.
2. Argumentacion del Consejo de Estado

Este drgano jurisdiccional recuerda, con caracter preliminar, que el objetivo
esencial del Acuerdo Marco y de los mecanismos de proteccidon que establece no es
excluir el contrato de duracidon determinada, sino la utilizacion abusiva de este
instrumento, manifestando, ademas, sus reservas en cuanto a la aplicaciéon automatica
de tales garantias tuitivas en los ambitos de la investigacion cientifica.

Apunta también que, tomando en consideracion las particularidades inherentes a la
investigacion cientifica universitaria, una relacion laboral de duracién determinada, aun
cuando sea consecutiva o préxima a un vinculo anterior entre las mismas partes, o se
extienda temporalmente mas alld de la duracion maxima prevista en el articulo 19,
apartado 1, del Decreto Legislativo n.° 81/2015 (24 meses), no es necesariamente una
mera prolongacioén oculta y abusiva de la primera relacion laboral.

Asimismo, manifiesta que la contratacion a término del personal destinado a la
investigacion universitaria encuentra su justificacion objetiva en el caracter a priori
imprevisible de la naturaleza y del nimero de lineas de investigacidon que puedan
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establecerse, asi como del tipo, de la duracion y del contenido de la propia actividad
docente, no en vano en ambos casos las necesidades son temporales y no
permanentes y se inscriben en espacios de tiempo que no estan necesariamente
cerrados.

Pese a estas consideraciones, dicho érgano jurisdiccional apunta sus dudas sobre
el “riesgo real” que puede significar la normativa italiana aplicable a estos colectivos en
cuanto a una posible “utilizacion abusiva de contratos de duracién determinada”, pues
en tal caso seria incompatible con “el objetivo y efecto util del Acuerdo Marco’),
razon por la cual plantea seis cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia de la
Union Europea detalladas posteriormente.

IV. Posicion de las partes

Los demandantes en los litigios principales son investigadores universitarios,
titulares de un contrato, regulado en el apartado a) del articulo 24, parrafo 3, de la Ley
n. 240/2010 con duracién de tres afios, prorrogables por otros dos, previa evaluacion
positiva de su actividad cientifica. Su reivindicacion radica en que la Universidad, bien
incoe el procedimiento correspondiente a efectos de su estabilizacion mediante la
realizacién de un proceso de consolidacion directo de los que excepcionalmente habia
establecido el Gobierno Italiano para el trienio 2018-2020 para el personal publico con
mas de 3 anos de temporalidad acumulada, o bien permita su evaluacion al objeto de
ser incluidos, tras un resultado positivo, en la lista de profesores asociados
(indefinidos), tal y como sucede con aquellos investigadores que disfrutan de un
contrato regulado en la letra b) del articulo 24 apartado 3 de la Ley n. 240/2010.

La Universidad deniega ambas pretensiones.
V. Normativa aplicable al caso
La normativa italiana de aplicacién en el litigio principal es, en esencia, la siguiente:

--La Ley n.° 240/2010, por la que se establecen normas en materia de organizacion
de las universidades, de 30 de diciembre, establece:

1)en su articulo 22, apartado 9, que: “la duraciéon total de las relaciones
laborales..., con la misma persona, en ningln caso podra ser superior a doce afos,
aunque no sean consecutivos”;

2)en su articulo 24, apartado 1, que: “dentro de los limites de los recursos
disponibles para la programacion elaborada, a fin de desarrollar actividades de
investigacion y docencia, asi como actividades formativas complementarias y otras
actividades destinadas a los estudiantes, las universidades podran celebrar contratos
de trabajo de duracién determinada...”

3) en su articulo 24, apartado 3, que: los contratos temporales podran ser de dos
tipos: a) De duracion trienal, que podran ser objeto de una Unica prérroga de dos afios,
previa evaluacion positiva de las actividades docentes y de investigacion realizadas.
Estos contratos podran ser celebrados con la misma persona en distintos centros; b)
Trienales, reservados a los candidatos que hayan sido contratados primero bajo el
régimen establecido en la letra a) con evaluaciéon positiva o que hayan obtenido la
habilitacion cientifica nacional para desempefiar las funciones de profesor de primer o
segundo nivel ...0 estén en posesion del titulo de especializacion médica o que
durante un periodo minimo de tres afios, que podran no ser consecutivos, se hayan
beneficiado de ayudas a la investigacion...”. “Dentro de los limites de los recursos
disponibles para la programacion elaborada, durante el tercer afio del contrato
contemplado en el apartado 3, letra b), del articulo 24, la universidad evaluara al titular
del contrato que haya obtenido la habilitacion cientifica... En caso de evaluacién
positiva, el titular del contrato sera inscrito en la lista de profesores asociados al
término de este”.
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--El Decreto Legislativo n.° 75/2017, de 25 de mayo de 2017, que dispone en su
articulo 20 lo siguiente: “Con el fin de eliminar el empleo precario, reducir la utilizacién
de contratos de duraciéon determinada y valorar las competencias profesionales
adquiridas por el personal empleado a través de contratos de duracién determinada,
las administraciones, en el periodo comprendido entre 2018 y 2020, podran contratar
por tiempo indefinido personal no directivo que cumpla los siguientes requisitos: a)
después de la fecha de entrada en vigor de la Ley n.° 124 de 2015, si presta servicio
en virtud de contratos de duracién determinada en la administracion contratante; b)
haya sido contratado por duracion determinada, en relacion con las mismas
actividades que desempefie, mediante concursos celebrados por una administracion
publica, que puede ser distinta de la contratante; c) a fecha de 31 de diciembre de
2017, haya completado en el seno de la administracion contratante al menos tres anos
de servicio, incluso no continuados, en los ultimos ocho anos”. Asimismo, “en ese
mismo periodo comprendido entre 2018 y 2020, las administraciones podran convocar,
sin perjuicio de la garantia de un acceso externo adecuado, previa indicacion de la
cobertura financiera, concursos reservados —en una proporcién que no podra superar
el 50 % de los puestos disponibles— al personal no directivo que cumpla los
siguientes requisitos: a) después de la fecha de entrada en vigor de la Ley n.° 124 de
2015, sea titular de un contrato de trabajo flexible en la administracién convocante del
concurso; b) a fecha de 31 de diciembre de 2017, haya completado en la
administracion convocante del concurso al menos tres anos de contrato, incluso no
continuados, en los ultimos ocho afios”. Ahora bien, el presente articulo “no se aplicara
a la contratacion de personal docente y administrativo, técnico y auxiliar en las
instituciones académicas y educativas estatales”.

--El Decreto Legislativo n.° 368/2001, que incorpor6 al Derecho italiano la Directiva
1999/70, establecia lo siguiente: “Cuando, como consecuencia de la sucesion de
contratos de duracion determinada para desempefiar tareas equivalentes, la relacion
laboral entre el mismo empleador y el mismo trabajador haya superado en total los
treinta y seis meses, incluidas las prérrogas y las renovaciones y con independencia
de los periodos de interrupcion que se produzcan entre un contrato y otro, se
considerara que la relacion laboral es por tiempo indefinido”. Esta disposicion fue
reproducida, en esencia, y mantenida en vigor por el Decreto Legislativo n.° 81/2015,
conforme al que “una vez superado el limite de 24 meses, ya se trate de un contrato
Unico o de contratos sucesivos celebrados para el ejercicio de funciones del mismo
nivel y sometidos al mismo régimen juridico, el contrato se transformara en contrato
por tiempo indefinido a partir de la fecha en que se supere ese término”. No obstante,
de conformidad con el Decreto Legislativo n.° 368/2001, los contratos de
investigadores universitarios también estan excluidos de esta prevision.

VI. Doctrina basica

Aun cuando todo apunta a que la legislacion italiana no ha hecho lo suficiente para
prevenir la utilizacion abusiva de los contratos temporales en el ambito de la
investigacion universitaria, y que se pueden detectar algunas disfunciones que pueden
contribuir a la precariedad del personal investigador en el sector universitario, que
puede permanecer muchos afios (demasiados) vinculado con contratos de naturaleza
temporal, lo cierto es que el Tribunal de Justicia de la Union Europea considera que
dicha legislacién es respetuosa con la Directiva 1999/70.

VII. Parte dispositiva
El Tribunal de Justicia (Sala Sexta) declara:

1) La clausula 5 del Acuerdo Marco debe interpretarse en el sentido de que no se
opone a una normativa nacional italiana que permite a las universidades celebrar con
los investigadores contratos de duracion determinada de tres afos, prorrogables por
dos afilos mas como maximo, sin supeditar su celebracion ni su prorroga a razones
objetivas vinculadas a exigencias temporales o excepcionales, y ello aunque se trate
de atender las tareas ordinarias y permanentes de la universidad de que se trate.
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2) La clausula 5 del Acuerdo Marco debe interpretarse en el sentido de que no se
opone a una normativa nacional italiana que fija en doce afios la duracion total de los
contratos de trabajo que un mismo investigador puede celebrar, incluso con
universidades e instituciones diferentes y aun cuando sea de manera no consecutiva.

3) La clausula 4 del Acuerdo Marco debe interpretarse en el sentido de que no se
opone a una normativa nacional italiana que prevé la posibilidad, en determinadas
condiciones, de estabilizar el empleo de los investigadores de los organismos publicos
de investigacion que hayan celebrado un contrato de duracion determinada, pero
niega esta posibilidad a los investigadores universitarios que hayan celebrado un
contrato de duracion determinada.

4) La clausula 4 del Acuerdo Marco debe interpretarse en el sentido de que no se
opone a una normativa nacional italiana que, como excepcion, por una parte, a la regla
general aplicable a todos los trabajadores publicos y privados segun la cual, a partir
del ano 2018, la duracién maxima de una relacién laboral de duracién determinada se
fija en 24 meses, incluidas las prérrogas y las renovaciones, y, por otra parte, a la regla
aplicable a los empleados de la Administracion publica segun la cual el recurso a este
tipo de relacion se supedita a la existencia de exigencias temporales y excepcionales,
permite que las universidades celebren con los investigadores contratos de duracion
determinada trienales, prorrogables por dos afios como maximo, sin supeditar ni su
celebracién ni su prérroga a la existencia de exigencias temporales o excepcionales de
la universidad de que se trate, y que permite, ademas, que al término del periodo de
cinco afos, esta celebre con la misma persona o con otras personas un nuevo
contrato de duracién determinada del mismo tipo con el fin de satisfacer las mismas
necesidades de investigacion y docencia que las vinculadas al contrato anterior.

5) La clausula 4 del Acuerdo Marco debe interpretarse en el sentido de que se
opone a una normativa nacional segun la cual los investigadores que hayan celebrado
un contrato de duracién indefinida tienen la posibilidad, cuando hayan obtenido la
habilitacion cientifica nacional, de someterse a un procedimiento de evaluacion
especifico con vistas a su inscripcion en la lista de profesores asociados, mientras que
esta facultad no se reconoce a los investigadores que hayan celebrado un contrato de
duraciéon determinada, que también hayan obtenido la habilitaciéon cientifica nacional,
en el supuesto de que estos Ultimos ejerzan las mismas actividades profesionales y
presten los mismos servicios de docencia a los estudiantes que los investigadores que
hayan celebrado un contrato de duracién indefinida.

VIIl. Pasajes decisivos

El Tribunal de Justicia da respuesta detallada a cada una de las cuestiones
prejudiciales planteadas en los términos siguientes:

1)Primera parte de la primera cuestion prejudicial y segunda cuestion prejudicial.-
El 6rgano jurisdiccional remitente pregunta si la clausula 5 del Acuerdo Marco se
opone a una normativa nacional que permite a las universidades celebrar con los
investigadores contratos de duracién determinada de tres afos, prorrogables por dos
afos como maximo, sin supeditar su celebracion ni su prorroga a razones objetivas
vinculadas a exigencias temporales o excepcionales. El Tribunal recuerda que el
articulo 24, apartado 3, de la Ley n.° 240/2010, establece dos tipos de contratos para
los investigadores universitarios (A y B). Si bien respecto a ambas categorias de
investigadores universitarios el procedimiento de seleccién conduce a la celebracion
de un contrato de duracidon determinada de tres afios, resulta que existen diferencias
sustanciales entre ellos.

En efecto, la celebracion de un contrato de tipo A depende de la existencia de
recursos disponibles para llevar a cabo actividades de investigacion, docencia,
actividades formativas complementarias y otras actividades destinadas a los
estudiantes. Tal contrato puede ser objeto de una unica prérroga de dos afios, previa
evaluacion positiva de la actividad cientifica llevada a cabo por el interesado. En
cambio, un contrato de tipo B no puede prorrogarse, pero a su término y en funcién del
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resultado de una evaluacion adecuada, el investigador interesado tiene la posibilidad
de que se le ofrezca un puesto de profesor asociado, puesto que es objeto de un
contrato por tiempo indefinido.

Las condiciones de acceso a ambos tipos de contratos también son diferentes. En
el caso de los contratos de tipo A, basta con estar en posesién del titulo de doctor, de
un titulo universitario equivalente o de un titulo de especializacion médica. En cambio,
en el caso de los contratos de tipo B, es necesario haber trabajado previamente como
investigador, haber obtenido la habilitacion como profesor de primer o de segundo
nivel, haber concluido un periodo de formacién médica o haber pasado al menos tres
afios en distintas universidades como beneficiario de ayudas a la investigacion o de
becas de estudios.

Por consiguiente, un investigador universitario puede continuar su carrera
académica, pasando de un contrato de tipo A a un contrato de tipo B, lo que le dara
posteriormente la posibilidad de ser nombrado profesor asociado tras la obtencion de
un resultado positivo en la evaluacion practicada.

Del tenor de dicha clausula 5 se desprende que esta se aplica unicamente cuando
existan sucesivos contratos o relaciones laborales de duracion determinada, de modo
que un contrato que sea el primer o unico vinculo de duraciéon determinada no esta
incluido en el ambito de aplicacién de dicha clausulal’l. En definitiva, la celebracion
inicial de un contrato de duracion determinada, como el contrato de tipo A, no es
objeto, en cuanto tal, de la clausula 5 del Acuerdo Marco y, por tanto, no esta
comprendida en el ambito de aplicacion de dicha disposicion.

En cambio, esta disposicion es aplicable cuando un contrato de tipo A se prorroga
por un periodo maximo de dos afios, dado que, en ese caso, se trata de dos contratos
de duracion determinada sucesivos. A tal respecto, debe recordarse que la clausula 5
del Acuerdo Marco impone a los Estados miembros, a efectos de prevenir los abusos
derivados de la utilizaciéon sucesiva de contratos o relaciones laborales de duracién
determinada, la adopcion efectiva y vinculante, cuando el Derecho interno no
contemple medidas legales equivalentes, de por lo menos una de las tres medidas
enumeradas, referidas, respectivamente, a razones objetivas que justifiquen la
renovacion de tales contratos o relaciones laborales, a la duracion maxima total de los
sucesivos contratos de trabajo o relaciones laborales de duracién determinada y al
numero de sus renovaciones. En el presente asunto, el articulo 24, apartado 3, letra
a), de la Ley n.° 240/2010 establece un limite en lo que respecta no solo a la duracién
maxima de los contratos de tipo A, sino también al numero posible de renovaciones de
tales contratos (tres afios con una sola prérroga de dos). Por tanto, contiene dos de las
medidas indicadas en la clausula 5, apartado 1, del Acuerdo Marco, a saber, una
relativa a la duracion maxima total de los contratos de duraciéon determinada y otra
referida al numero de renovaciones posibles.

Todo ello sin olvidar que el hecho de que las universidades tengan una necesidad
permanente de contratar investigadores universitarios, como parece desprenderse de
la normativa nacional controvertida, no significa que esta necesidad no pueda
satisfacerse mediante contratos de trabajo de duracion determinada, pues el puesto de
investigador parece estar concebido como la primera etapa en la carrera de un
cientifico, que esta destinado, en cualquier caso, a evolucionar hacia otro puesto de
docente, como profesor asociado en un primer momento y como profesor titular en un
segundo momento.

Ademas, en cuanto concierne al hecho de que la prorroga de dos afos de los
contratos de tipo A esté supeditada a la evaluacién positiva de las actividades
docentes y de investigacion efectuadas, las “necesidades particulares” del sector de
que se trate pueden consistir razonablemente, por lo que respecta al ambito de la
investigacion cientifica, en la necesidad de garantizar la evolucion de la carrera de los
diferentes investigadores en funcién de sus respectivos méritos, que, por consiguiente,
deben ser evaluados. En consecuencia, una disposicion que obligara a una
universidad a celebrar un contrato por tiempo indefinido con un investigador, con
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independencia de la evaluacién de los resultados de sus actividades cientificas, no
cumpliria las exigencias de la carrera profesional.

2) Segunda parte de la primera cuestién prejudicial.- El érgano jurisdiccional
remitente pregunta si la clausula 5 del Acuerdo Marco se opone a una normativa
nacional, como el articulo 22, apartado 9, de la Ley n.° 240/2010, que fija en doce
afios la duracién total de los contratos de trabajo que un mismo investigador puede
celebrar, incluso con universidades e instituciones diferentes y aun cuando sea de
manera no consecutiva. A este respecto, el Tribunal de Justicia sefiala, con caracter
preliminar, que el citado precepto no tiene por objeto limitar la duracion del contrato de
trabajo individual de duracion determinada, sino la duracion total de todas las
diferentes formas posibles de relaciones laborales de duracién determinada en el
ambito de la investigacion, tanto si se trata de contratos de tipo A o de tipo B como de
otras formas de relaciones laborales que una misma persona puede celebrar, incluso
con universidades e instituciones diferentes. Cabe recordar que la clausula 5 del
Acuerdo Marco tiene como finalidad alcanzar el objetivo de evitar la precarizacién del
empleo a través de la utilizacién sucesiva de contratos o relaciones laborales de
duracion determinada, considerada fuente potencial de abusos en perjuicio de los
trabajadores. Bajo tal premisa, en el presente asunto, el pasaje mencionado fija en
doce afios la duracion total del conjunto de los contratos de duracion determinada, en
particular de los contratos de tipo A, que un mismo investigador universitario puede
celebrar con una o varias universidades, pero la naturaleza de la investigacién
universitaria (analisis de temas especificos y realizacion de estudios e investigaciones,
cuyos resultados se publican posteriormente) justifica este caracter temporal, maxime
cuando la evaluacion positiva exigida para la prorroga de los contratos de tipo A se
justifica en la necesidad de garantizar la evolucién de la carrera de los investigadores
en funcion de sus respectivos méritos.

3) Quinta cuestion prejudicial.- El 6rgano judicial remitente pregunta si la clausula 5
del Acuerdo Marco se opone a una normativa nacional que no permite la conversion
de los contratos de duracion determinada celebrados por los investigadores
universitarios, en concreto de tres afios y prorrogables por dos afios como maximo, en
contratos por tiempo indefinido, cuando en el ordenamiento juridico nacional no existe
ninguna otra medida para evitar y sancionar la posible utilizacién abusiva de contratos
de duracién determinada por parte de las universidades. El Tribunal de Justicia no
considera oportuno dar respuesta a este interrogante, pues, como ya se ha puesto de
manifiesto, tal normativa no da lugar a un riesgo de utilizacion abusiva de contratos de
duracion determinada.

4) Tercera cuestion prejudicial.- EI 6rgano jurisdiccional remitente pregunta si la
clausula 4 del Acuerdo Marco se opone a una normativa nacional que prevé, en
determinadas condiciones, la posibilidad de estabilizar el empleo de los investigadores
de organismos publicos de investigacion que hayan celebrado un contrato de duracién
determinada, pero niega esta facultad a los investigadores universitarios que hayan
celebrado un contrato de duracion determinada. El Tribunal de Justicia recuerda que,
dado que el principio de no discriminacion se ha concretado mediante el Acuerdo
Marco Unicamente en lo que respecta a las diferencias de trato entre trabajadores con
contrato de duracién determinada y trabajadores con contrato por tiempo indefinido
que se encuentren en una situacion comparable, las posibles diferencias de trato entre
determinadas categorias de personal con contrato de duracion determinada
(investigadores de organismos publicos de investigacion e investigadores
universitarios) no estan incluidas en el ambito de aplicacion del principio de no
discriminacion consagrado por dicho Acuerdo Marco.

5) Cuarta cuestion prejudicial.- ElI 6rgano jurisdiccional remitente pregunta si la
clausula 4 del Acuerdo Marco se opone a una normativa nacional que, estableciendo
una excepcion, por una parte, a la regla general aplicable a todos los trabajadores
publicos y privados segun la cual, a partir del afio 2018, la duracion maxima de una
relacion laboral de duracion determinada se fija en 24 meses, incluidas las prérrogas y
las renovaciones, y, por otra parte, a la regla aplicable a los empleados de la
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Administracion publica segun la cual la utilizacion de este tipo de relaciones
temporales se supedita a la existencia de “exigencias temporales y excepcionales”, va
a permitir que las universidades celebren con los investigadores contratos de duracion
determinada trienales, prorrogables por dos anos como maximo, sin supeditar ni su
celebracion ni su prorroga a la existencia de exigencias temporales o excepcionales de
la universidad, y va a permitir, ademas, que al término del periodo de cinco afos, esta
celebre con la misma persona o con otras personas un nuevo contrato de duracién
determinada del mismo tipo con el fin de satisfacer las mismas necesidades de
investigacion y docencia que las vinculadas al contrato anterior. Tras reiterar que el
principio de no discriminacion de la clausula 4 del Acuerdo Marco Unicamente afecta
en lo que respecta a las diferencias de trato entre trabajadores con contrato de
duracion determinada y trabajadores con contrato de duraciéon indefinida que se
encuentren en una situacion comparable, no cabe concluir sino que las posibles
diferencias de trato entre diferentes categorias de personal con contrato de duracién
determinada no estan incluidas en el ambito de aplicacion del principio de no
discriminacion consagrado por dicho Acuerdo Marco.

6) Sexta cuestion prejudicial.- El 6rgano jurisdiccional remitente pregunta si la
cldusula 4 del Acuerdo Marco se opone a una normativa nacional segun la cual solo
los investigadores que hayan celebrado un contrato de duracién determinada de un
cierto tipo o un contrato indefinido tienen la posibilidad, cuando hayan obtenido la
habilitacion cientifica nacional, de someterse a un procedimiento de evaluacion
especifica con vistas a su inscripcién en la lista de profesores asociados, mientras esta
posibilidad no se reconoce a los investigadores que hayan celebrado un contrato de
duracion determinada de otro tipo, que también hayan obtenido la habilitacion
cientifica nacional, en el supuesto de que estos Ultimos ejerzan las mismas actividades
profesionales y presten los mismos servicios de docencia a los estudiantes que las dos
primeras categorias de investigadores.

A este respecto, el Tribunal vuelve a reiterar que la clausula 4 del Acuerdo Marco
se aplica a una eventual desigualdad entre los investigadores que hayan celebrado
contratos por tiempo indefinido y los investigadores que hayan celebrado contratos
temporales (en este caso de tipo A), al no estar los segundos habilitados para acceder
al procedimiento de evaluacion a los efectos de su inscripcion en la lista de profesores
asociados. Segun reiterada jurisprudencia, para apreciar si las personas de que se
trata ejercen un trabajo idéntico o similar, en el sentido del Acuerdo Marco, debe
comprobarse si, conforme a las clausulas 3, apartado 2, y 4, apartado 1, de este,
habida cuenta de un conjunto de factores, como la naturaleza del trabajo, los
requisitos de formacion y las condiciones laborales, puede considerarse que se
encuentran en una situacion comparablel®], circunstancias que concurren en el
presente casol®!.

En cuanto a una eventual razén objetiva justificativa de la posible desigualdad de
trato, procede recordar que, segun reiterada jurisprudencia, no cabe justificar una
diferencia de trato entre trabajadores con contrato de duracién determinada y
trabajadores con contrato de duraciéon indefinida por el hecho de que aquella esté
prevista por una norma general y abstracta, como una ley o un convenio colectivo.
Antes al contrario, la desigualdad de trato observada ha de estar justificada por la
existencia de elementos precisos y concretos, que caractericen la condicion de trabajo
de que se trate, en el contexto especifico en que se enmarque y con arreglo a criterios
neutros y transparentes, a fin de verificar si dicha desigualdad responde a una
necesidad auténtica, si permite alcanzar el objetivo perseguido y si resulta
indispensable al efecto. Tales elementos pueden tener su origen, en particular, en la
especial naturaleza de las tareas para cuya realizacion se celebran los contratos de
duracion determinada y en las caracteristicas inherentes a las mismas o,
eventualmente, en la persecucion de un objetivo legitimo de politica social por parte de
un Estado miembrol'0. EI Tribunal de Justicia aclara que estos factores no concurren
en el supuesto aqui enjuiciado.
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IX. Comentario

Como ha podido comprobarse tras la lectura de la sentencia aqui analizada, a los
investigadores universitarios en Italia se les aplica un “estado de excepcion laboral”
que les priva de gran parte de los derechos y garantias que el ordenamiento juridico
laboral si dispensa con caracter general al resto de trabajadores!'"l, no en vano sus
contratos temporales pueden encadenarse hasta un maximo de 12 afos, quedan
integrados en el grueso de las exclusiones del ambito de la prohibiciéon de
encadenamiento contractual y quedan extramuros de los procesos de estabilizacion
disefiados con caracter general .

No obstante, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea contesta a las preguntas
relativas a si la legislacion italiana se adecua o no a la Directiva 1999/70/CE, desde la
perspectiva de la prevencion de los abusos derivados de la utilizacion de sucesivos
contratos de trabajo de duracidon determinada en el ambito de la investigacion
universitaria, apostando por una respuesta afirmativa, admitiendo que los contratos
temporales son caracteristicos del empleo en este sector de la investigacion
universitaria y que la duracién total maxima tan prolongada (de doce afios) y el
encadenamiento contractual pueden estar justificados por la necesidad de garantizar
la evolucion de la carrera profesional de los diferentes investigadores en funcién de
sus respectivos méritos.

También admite la licitud de una prevision normativa que excluye de los procesos
de estabilizacion de personal temporal en las Administraciones Publicas a los
investigadores temporales universitarios, pues la clausula cuarta del Acuerdo Marco
no permite hacer comparaciones entre distintos tipos de relaciones laborales a
término.

Unicamente el Tribunal de Justicia proporciona una satisfaccién parcial a los
recurrentes al dar respuesta a la sexta, y Ultima cuestion prejudicial, relativa a las
diferencias existentes entre las categorias de profesorado y personal investigador
universitario temporal para someterse a un procedimiento de evaluacion especifico
para poder inscribirse en la lista de profesorado asociado, pues no es parejo al
establecido al de los trabajadores indefinidos que realicen las mismas funciones!'2]. El
Tribunal de Justicia acoge aqui la tesis de la aplicacion de la clausula cuarta del
Acuerdo Marco por cuanto la diferencia de trato de quienes estan contratados con
modalidad contractual de duraciéon determinada puede compararse con quienes estan
contratados con caracter indefinido.

X. Apunte final

La trascendental participacion de los investigadores en el panorama cientifico de
cualquier pais avanzado como motor de progreso no se ve correspondida por los
ordenamientos juridicos, que incomprensiblemente siguen relegando a la precariedad
laboral a este colectivo. Su consolidacion y estabilizacién viene sometida a la
observancia de ingentes exigencias en el desarrollo de su actividad y al éxito en la
superacion de estrictos procesos de evaluacion, lo cual resulta en exceso complicado
sufriendo largos e injustificados periodos de inestabilidad laboral.

Deben revertirse, por tanto, los entramados normativos tan poco proclives a su
reclutamiento indefinido, permitiendo el desarrollo de su carrera profesional bajo la
observancia de los principios de estabilidad en el empleo y de la dignidad en las
condiciones de trabajo.
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§ 2 Cotizacion a la Seguridad Social de la indemnizacion mejorada por
convenio colectivo: ;una duda razonable?

Faustino Cavas Martinez
Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de Murcia.

Resumen: En su sentencia num. 1339/2022, de 20 de octubre, la Sala Tercera del
Tribunal Supremo ha interpretado que las indemnizaciones por despido o extincién del
contrato de trabajo que superen la cuantia establecida con caracter obligatorio en las
disposiciones legales aplicables estan sujetas a cotizacién a la Seguridad Social,
independientemente de que la referida mejora venga reconocida en un pacto individual
0 en convenio colectivo, debiendo entenderse que cuando el art. 147.2.c) de la LGSS
utiliza el concepto “convenio” no se refiere exclusivamente a los pactos privados
alcanzados entre la empresa y el trabajador, sino que comprende igualmente los
convenios colectivos laborales, cualquiera que sea la naturaleza de estos.

Palabras clave: Indemnizacién por cese. Cotizacion a la Seguridad Social. Convenio
Colectivo.

Abstract: In its judgment number 1339/2022, of October 20, the Third Chamber of the
Supreme Court has interpreted that compensation for dismissal or termination of the
employment contract, that exceeds the amount established on a mandatory basis in
the applicable legal rules, are subject to Social Security contributions, regardless of
whether the aforementioned improvement is recognized in an individual agreement or
in a collective agreement. It should be understood that when art. 147.2.c) of the LGSS
uses the concept "agreement” does not refer exclusively to the private agreements
reached between the company and the worker, but also includes collective
agreements, regardless of its nature.

Keywords: Severance pay. Social security contribution. Collective agreement.

I. Introduccion

La sentencia objeto de este comentario aborda una cuestién que para el
iuslaboralista no entrafaria, a prirori, ninguna dificultad hermenéutica, como es la
relativa a determinar si las indemnizaciones por despido, cese o extincion del contrato
de trabajo establecidas praeter legem o mejoradas (respecto de su importe legal) a
través de la negociacién colectiva, estan sujetas o no a la preceptiva cotizacién a la
Seguridad Social. Pese a que sobre esta cuestion no parece que pueda proyectarse
una duda razonable, y la respuesta debe ser afirmativa, el asunto ha llegado a la Sala
Tercera del TS, que resolviendo un recurso de casacién contencioso-administrativo ha
precisado el alcance del término “convenio” utilizado por el art. 147.2.c) del TRLGSS
para acceder a la conclusion de que las mejoras indemnizatorias previstas en
convenios colectivos deben cotizar a la Seguridad Social, al no ingresar en el ambito
de las indemnizaciones exentas.

Pagina 27



Anuario 2023 de Jurisprudencia Laboral: estudio de 100 casos relevantes

Il. Identificacion de la resolucidn judicial comentada
Tipo de resolucién judicial: sentencia.

Organo judicial: Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo
(Seccion Cuarta).

Numero de resolucion judicial y fecha: sentencia nim. 1339/2022, de 20 de
octubre.

Tipo y numero recurso o procedimiento: recurso de casacion contencioso-
administrativo num. 5731/2020.

ECLI:ES:TS:2022:4015
Fuente: CENDOJ.
Ponente: Excma. Sra. Diia. Maria Isabel Perell6 Doménech.
Votos Particulares: carece.
lll. Problema suscitado. Hechos y antecedentes
1. Hechos relevantes

El Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo num. 4 dicté sentencia num.
96/2019, de 30 de septiembre, en el procedimiento ordinario 11/2019, desestimando el
recurso promovido por "DAORJE SLU" contra resoluciéon de 8 de febrero de 2019, de
la Direccion General de la Seguridad Social, que desestima el recurso de alzada
interpuesto frente a la Resolucién de 8 de octubre de 2018 del Subdirector General de
Ordenacion e Impugnaciones de la Tesoreria General de la Seguridad Social, por la
que se confirma y eleva a definitiva la liquidacién, por importe de 385.207,88 euros,
impuesta a la referida mercantil. La Inspeccion de Trabajo que levantd el acta de
liquidacion considera que la empresa no habia cotizado correctamente. ElI motivo de la
liquidacion fue la omisién indebida por la empresa de la cotizacién a la Seguridad
Social referida a la cuantia mejorada de la indemnizacién por extincién de contratos
temporales prevista en el convenio colectivo aplicable, que la empresa considera esta
exenta de la obligacién de cotizar al igual que el importe obligatorio legalmente
establecido.

Por su parte, entiende la Administracion de la Seguridad Social que la parte de la
indemnizacion abonada a los trabajadores por cese de contrato temporal denominada
"eventualidad”, al superar la cuantia prevista en el articulo 49.1 c) del Estatuto de los
Trabajadores (ET), debia ser objeto de cotizacion (no toda ella, solo la diferencia sobre
el importe legalmente estipulado).

El debate es, pues, estrictamente juridico. ¢ Debe cotizar a la Seguridad Social esa
diferencia indemnizatoria asignada por la autonomia colectiva?

2. Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo

La sentencia de instancia fuera recurrida por la empresa ante la Sala de lo
Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional.

La discrepancia, a decir de la parte apelante, surge dado que la empresa viene
abonando, como resulta preceptivo e indisponible, la indemnizacion por cese de
contrato de duracién temporal a la que le obliga el art. 30 del Convenio Colectivo de
montaje y empresas auxiliares del Principado de Asturias, dandose la circunstancia de
que dicha indemnizacion resulta ser superior a la estipulada con caracter general y -a
criterio de la empresa- supletorio en el Estatuto de los Trabajadores. La Administracion
demandada, por el contrario, ha considerado -tesis que confirma la sentencia
impugnada-, que la exencién de cotizacion solo alcanza a la cuantia de la
indemnizacién fijada en el ET (12 dias por afio de servicio), debiendo someterse a
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cotizacion el exceso hasta la cantidad que por ese mismo concepto de indemnizacion
se prevé en el convenio colectivo sectorial (en este caso, el 12% del salario anual).

La parte apelante discrepa del criterio de la Administracion, confirmado en la
sentencia apelada, sobre la interpretacion del art. 147.2 c) del TRLGSS cuando
declara exentas de cotizacion las indemnizaciones por despido o cese del trabajador
en la cuantia establecida con caracter obligatorio en el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores. Y siendo precisamente una de las indemnizaciones por
cese del trabajador establecida con caracter obligatorio en el ET la fijada en su articulo
49.1 c) para los casos de extincién de contratos temporales, a juicio de la mercantil
recurrente la indemnizacion estipulada con caracter obligatorio en el ET no es solo la
prevista en el mismo para estos casos (no seria Unicamente la de 12 dias por afio de
servicio) sino que podra ser la indicada "o la establecida, en su caso, por la normativa
especifica que sea de aplicaciéon”, con arreglo a lo estipulado en el referido art. 49.1.c)
del ET, considerando que el convenio colectivo sectorial es “normativa especifica” a
estos efectos. En definitiva, considera la apelante que la indemnizacion legal de 12
dias por afio de servicio "no opera por tanto como limite a la exencién de cotizacion
sino como indemnizacién supletoria que puede ser sustituida por la que resulte de
aplicacion de la normativa especifica, teniendo una u otra el caracter de indemnizacion
obligatoria establecida en el Estatuto. Asi ambas tendrian esa condicion de
indemnizacioén obligatoria y, por ello, en aplicacién del articulo 147.2 c) del TRLGSS
deberian estar exentas en la cuantia que corresponda"”.

La Sala de lo Contencioso-administrativo de la AN, mediante sentencia de 11 de
marzo de 2020, desestima el recurso por considerar que la sentencia de instancia no
ha incurrido en infraccion de la normativa reguladora de las obligaciones en materia de
cotizaciones al sistema de Seguridad Social, en lo que se refiere a las
indemnizaciones por fin de contrato.

3. Auto de la Sala de Admisiones del Tribunal Supremo

Contra la sentencia de la AN se interpone por la empresa recurso de casacion
contencioso-administrativo.

Mediante Auto de 24 de junio de 2021, la Sala de Admisiones del TS admite a
tramite el recurso de casacion, declarando que la cuestion presenta interés casacional
objetivo para la formacion de la jurisprudencia. Dicha cuestidon consiste en determinar
si la referencia a "convenio, pacto o contrato" y, en concreto, el término “convenio” que
se recoge en el parrafo tercero del articulo 147.2.c) del TRLGSS, alude expresamente
a los convenios colectivos. Y si, en cualquier caso, debe incluirse o no en la base de
cotizaciéon de un trabajador el exceso en la cuantia de la indemnizacién que percibira
por finalizacién de un contrato temporal (o por cese o despido) cuando esa mayor
cuantia se establezca en un convenio colectivo del sector afectado.

Las normas juridicas que, en principio, habran de ser objeto de interpretacion, son
las contenidas en el art. 147.2 del Real Decreto legislativo 8/2015, de 30 de octubre
por el que se regula el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, en
relaciéon con el art. 49 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, sin
perjuicio de que la sentencia pueda extenderse a otras cuestiones y normas juridicas
si asi lo exigiere el debate finalmente trabado en el recurso, ex art. 90.4 de la LJCA.

IV. Posicion de las partes

Las posiciones mantenidas por las partes del litigio se corresponden por completo
con los términos del dilema suscitado. Como ha quedado dicho, el objeto del recurso
nos sitda ante un problema de corte estrictamente juridico: determinar si, cuando las
cuantias de las indemnizaciones por extincién de contrato de trabajo establecidas en
convenio colectivo superan el importe obligatorio legalmente previsto, dicho exceso
debe incluirse o no en la base de cotizacion a la Seguridad Social.
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1. Posicion de la parte recurrente

Concedido plazo a la parte recurrente para interponer el recurso de casacion, el
representante legal de la empresa, en su escrito de 13 de septiembre de 2021,
manifiesta:

"Se considera infringidas por la sentencia recurrida las normas ya expuestas en el
apartado anterior, esto es, el articulo 147.2 c) de la Ley General de la Seguridad
Social, aprobada por Real Decreto Legislativo 8/2015,de 30 de octubre, el articulo
49.1, apartado c) del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores y el articulo 23
del Real Decreto2064/1995, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento
General sobre Cotizacion y Liquidacion de otros derechos de la Seguridad Social, asi
como el articulo 3.1 e) de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, que regula la actuacion de
todas las administraciones que conforman el sector publico".

Recoge como pretensiones que "se dicte sentencia declarando nulas las actas de
liquidacion practicadas contra mi representada, dejandolas sin efecto, al encontrarse
exento de cotizacion el exceso de indemnizacion reconocido en el Convenio Colectivo
sectorial, en este caso el articulo 30 del Convenio colectivo de Empresas Auxiliares del
Metal, al tratarse de una indemnizacion fijada por la norma convencional aplicable, no
siendo dicho exceso resultado de un acuerdo, contrato o pacto particular o individual."
Y ello por considerar errébnea la interpretacion que efectia la TGSS del término
"convenio" expresado en el apartado c) del art. 147.2 TRLGSS, al incluir en dicha
acepcion la del "convenio colectivo”. Asimismo, que "se fije la correcta interpretacion
del articulo 49.1 c¢) ET, en relacion con el articulo antes mencionado de la LGSS, en el
sentido de considerar que la indemnizacién obligatoria prevista en el articulo 49.1 c)
ET es la fijada también con caracter obligatorio en cualquier Convenio Colectivo de
aplicacion, al ser la supletoria permitida con caracter alternativo en el ET."

Termina suplicando se dicte "Sentencia por la que, casando y anulando la
Sentencia recurrida ya referenciada, se estime plenamente el presente recurso de
casacion, fijando la interpretacion de las normas consideradas infringidas por la
sentencia recurrida y declarando nulo o anulable el acto objeto de recurso y la
liquidacion de cuotas a la seguridad social incoada a la recurrente, con cuantos otros
pronunciamientos sean procedentes conforme a derecho, y con expresa imposicién de
las costas devengadas en este proceso a la Administracion demandada.”

2. Posicién de la Administracion recurrida

En su escrito de oposicion, el Letrado de la Tesoreria General de la Seguridad
Social solicita se dicte sentencia por la cual se desestime en su integridad el citado
recurso de casacion.

Refiere el Letrado de la Tesoreria en su recurso que cuando el apartado 2° del art.
147.2 del TRLGSS emplea el término "convenio", no existe duda de que se esta
refiriendo a los convenios colectivos laborales, toda vez que dicho precepto regula los
conceptos que integran la base de la cotizacion, conformada por la remuneracién total
que tenga derecho a percibir el trabajador, con las excepciones previstas en la ley. Y
afiade que, en el ambito de las relaciones laborales, el término "convenio" tiene un
significado preciso, con el que se identifica el resultado de la negociacion entre los
representantes de los trabajadores y de los empresarios, como expresion del acuerdo
libremente adoptado en virtud de su autonomia colectiva. De modo que, cuando se
alude a los "convenios", hay que entenderlo referido a los convenios colectivos. Y en lo
que se refiere al art. 49.1 c) del ET, que regula la indemnizacion por la expiracion del
contrato, ese precepto no hace referencia alguna a que el importe sea o no cotizable a
la Seguridad Social, entendiendo la Administraciéon recurrida que la exencién no
alcanza al importe total de las indemnizaciones que pacten los negociadores del
convenio colectivo, indicando al respecto que el reconocimiento legal del caracter
vinculante de la negociacion colectiva y la fuerza vinculante de los convenios se
produce en el ambito laboral, nunca en las relaciones con la Seguridad Social.
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V. Normativa aplicable al caso

Son dos los preceptos legales, ubicados respectivamente en los ambitos de la
normativa laboral y de Seguridad Social, que deben ser interpretados al objeto de dar
respuesta a la cuestion planteada.

1) Por un lado, y principalmente, el art. 147 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de
30 de octubre, que aprueba el texto refundido de la ley General de la Seguridad Social,
el cual dispone, en lo que a la materia aqui debatida concierne, lo siguiente:

“1. La base de cotizacién para todas las contingencias y situaciones amparadas
por la accién protectora del Régimen General, incluidas las de accidente de trabajo y
enfermedad profesional, estara constituida por la remuneracién total, cualquiera que
sea su forma o denominacion, tanto en metalico como en especie, que con caracter
mensual tenga derecho a percibir el trabajador o asimilado, o la que efectivamente
perciba de ser esta superior, por razén del trabajo que realice por cuenta ajena.

Las percepciones de vencimiento superior al mensual se prorratearan a lo largo de
los doce meses del afio.

Las percepciones correspondientes a vacaciones anuales devengadas y no
disfrutadas y que sean retribuidas a la finalizacion de la relacién laboral seran objeto
de liquidacién y cotizacion complementaria a la del mes de la extincién del contrato. La
liquidacién y cotizacion complementaria comprenderan los dias de duracion de las
vacaciones, aun cuando alcancen también el siguiente mes natural o se inicie una
nueva relacioén laboral durante los mismos, sin prorrateo alguno y con aplicacion, en su
caso, del tope maximo de cotizacion correspondiente al mes o meses que resulten
afectados.

No obstante lo establecido en el parrafo anterior, seran aplicables las normas
generales de cotizacion en los términos que reglamentariamente se determinen
cuando, mediante ley o en ejecucion de la misma, se establezca que la remuneracion
del trabajador debe incluir, conjuntamente con el salario, la parte proporcional
correspondiente a las vacaciones devengadas.

2. Unicamente no se computarén en la base de cotizacién los siguientes
conceptos:

a) Las asignaciones para gastos de locomocién del trabajador que se desplace
fuera de su centro habitual de trabajo para realizar el mismo en lugar distinto, cuando
utilice medios de transporte publico, siempre que el importe de dichos gastos se
justifique mediante factura o documento equivalente.

b) Las asignaciones para gastos de locomocion del trabajador que se desplace
fuera de su centro habitual de trabajo para realizar el mismo en lugar distinto, no
comprendidos en el apartado anterior, asi como para gastos normales de manutencion
y estancia generados en municipio distinto del lugar del trabajo habitual del perceptor y
del que constituya su residencia, en la cuantia y con el alcance previstos en la
normativa estatal reguladora del Impuesto sobre la Renta de la Personas Fisicas.

¢) Las indemnizaciones por fallecimiento y las correspondientes a traslados,
suspensiones y despidos.

Las indemnizaciones por fallecimiento y las correspondientes a traslados y
suspensiones estaran exentas de cotizacién hasta la cuantia maxima prevista en
norma sectorial o convenio colectivo aplicable.

Las indemnizaciones por despido o cese del trabajador estarédn exentas en la
cuantia establecida con caracter obligatorio en el texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, en su normativa de desarrollo o, en su caso, en la normativa
reguladora de la ejecucion de sentencias, sin que pueda considerarse como tal la
establecida en virtud de convenio, pacto o contrato.
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Cuando se extinga el contrato de trabajo con anterioridad al acto de conciliacion,
estaran exentas las indemnizaciones por despido que no excedan de la que hubiera
correspondido en el caso de que este hubiera sido declarado improcedente, y no se
trate de extinciones de mutuo acuerdo en el marco de planes o sistemas colectivos de
bajas incentivadas.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los parrafos anteriores, en los supuestos de
despido o cese como consecuencia de despidos colectivos, tramitados de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 51 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, o producidos por las causas previstas en el articulo 52.c) del citado texto
refundido, siempre que en ambos casos se deban a causas econdmicas, técnicas,
organizativas, de produccion o por fuerza mayor, quedara exenta la parte de
indemnizacién percibida que no supere los limites establecidos con caracter obligatorio
en el mencionado Estatuto para el despido improcedente.

d) Las prestaciones de la Seguridad Social, las mejoras de las prestaciones por
incapacidad temporal concedidas por las empresas y las asignaciones destinadas por
estas para satisfacer gastos de estudios dirigidos a la actualizacién, capacitaciéon o
reciclaje del personal a su servicio, cuando tales estudios vengan exigidos por el
desarrollo de sus actividades o las caracteristicas de los puestos de trabajo.

e) Las horas extraordinarias, salvo para la cotizacién por accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales de la Seguridad Social.”

2) Por otro lado, el art. 49.1.c) del Estatuto de los Trabajadores, establece lo
siguiente:

“1. El contrato de trabajo se extinguira:

(--)

¢) Por expiracion del tiempo convenido. A la finalizacién del contrato, excepto en
los contratos formativos y el contrato de duracién determinada por causa de
sustitucion, la persona trabajadora tendra derecho a recibir una indemnizacion de
cuantia equivalente a la parte proporcional de la cantidad que resultaria de abonar
doce dias de salario por cada afio de servicio, o la establecida, en su caso, en la
normativa especifica que sea de aplicacion.

(...).
VI. Doctrina basica

Los ingredientes centrales de la doctrina fijada por la STS/CA de 20 de octubre de
2022 pueden resumirse como sigue:

-La cuantia de las indemnizaciones por despido o cese de los trabajadores no
cotizan a la Seguridad Social hasta el importe establecido con caracter obligatorio (y
minimo) por el Estatuto de los Trabajadores y su normativa de desarrollo.

-Las cuantias indemnizatorias que superen el minimo legalmente establecido, por
asi haberse estipulado en “convenio, pacto o contrato”, forman parte de la base
cotizacion.

-El convenio colectivo es instrumento habil para mejorar las indemnizaciones
legales por despido o extincién del contrato de trabajo.

-La mencion que el art. 147.2.c) del TRLSS efectua al “convenio” comprende a los
convenios colectivos.

-La indemnizacion establecida en el convenio colectivo y que supera el importe
previsto en el art. 49.1.c) del ET no esta exenta de la obligacion de cotizar en su
totalidad, sino tan solo en la cuantia equivalente a su importe legal (12 dias de salario
al afo), debiendo cotizarse por el exceso.
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VII. Parte dispositiva

Con independencia del tema de las costas!'l, lo que interesa resaltar es que la
sentencia estudiada desestima el recurso de casacion interpuesto por la parte
demandante y responde a la cuestién de interés casacional planteada por el auto de
admision en su fundamento de derecho quinto, diciendo lo siguiente:

“La referencia a "convenio, pacto o contrato" que se recoge en el articulo 147.2 c)
de la Ley General de la Seguridad Social, incluye a los convenios colectivos.

Y que salvo prevision legal expresa, procede incluir en la base de cotizacion de un
trabajador el exceso de cuantia de la indemnizacién que percibe por finalizacion de un
contrato temporal cuando esa mayor cuantia se establezca en virtud de un convenio
colectivo del sector afectado.”

VIIl. Pasajes decisivos

Los argumentos mollares que condicionan la decision del recurso se alojan en el
fundamento de derecho cuarto de la sentencia que se analiza. Son:

- “(...) la exencioén de la cotizacién solo alcanza a la cuantia de la indemnizacién
contemplada en el Estatuto de los Trabajadores para la terminacion de los contratos
de duracion determinada por obras o servicio, de modo que toda indemnizacion que
supere esta prevision se encuentra sujeta a cotizacion, aun cuando lo sea en virtud de
convenio colectivo.”

- “La interpretacion del término "convenio" del articulo 147.2 c) LGSS en el
contexto en el que se encuentra es clara en el sentido de incluir los convenios
colectivos, como entienden la parte recurrida y la sentencia impugnada, que
interpretan de forma razonable el alcance y sentido restrictivo de la excepcion. Cuando
el apartado 2° c) del articulo 147 menciona y utiliza el concepto "convenio" no se
refiere exclusivamente a los pactos privados alcanzados entre la empresa y el
trabajador, ni equipara dicha nocién de "convenio" a los términos "pacto" o "contrato"
incluidos en el mismo apartado, sino que comprende y abarca igualmente los
convenios colectivos.”

- “Por su parte, la cita del apartado c) del articulo 49.1 del Real Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores no resulta atinada, pues no existe una prevision legal que
contenga una referencia especifica a la indemnizacién por cese y a su caracter
cotizable a los efectos de la Seguridad Social, a diferencia de lo que sucede en otros
supuestos [como el contrato fijo de obra], en los que es el propio Estatuto de los
Trabajadores el que incluye tal prevision.”

- “(...) es el propio Estatuto de los Trabajadores, el que contiene una previsién
especial y singular respecto a la indemnizacién procedente por expiracion de contratos
fijos de obra, lo cual es conforme con lo dispuesto en el articulo 147 apartado 1° del
Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, que declara exentas de la base de
cotizacion las indemnizaciones por despido o cese del trabajador en la cuantia
establecida con caracter obligatorio en el texto refundido del Estatuto de los
Trabajadores y en su normativa de desarrollo.”

- “En el caso ahora examinado, a diferencia del anterior, la Unica referencia
genérica del articulo 49.1 c) del Estatuto de los Trabajadores a la "normativa
especifica de aplicacion" no permite interpretar que contenga una habilitacion legal a
la indemnizacién establecida en el convenio colectivo sectorial a los efectos de su
exencion en la cotizacion.”

- “Tampoco es relevante el dato de la obligatoriedad del convenio colectivo para la
empresa, en la medida que es expresién del acuerdo libremente adoptado entre los
representantes de los empresarios y de los trabajadores en virtud de su autonomia
colectiva, de forma que la mayor indemnizacion para la empresa tiene su origen en un
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pacto o acuerdo vinculante entre las partes, pactadas al margen de la ley y las
percepciones asi estipuladas, superiores a las previstas en el Estatuto de los
Trabajadores, se encuentran sujetas a la cotizacién de la Seguridad Social.”

IX. Comentario

Es la normativa de Seguridad Social la que imperativamente determina qué
conceptos se incluyen en la base de cotizacién y, por tanto, deben ser objeto de la
oportuna liquidacion de cuotas. La regla general es el sometimiento a cotizacién de
todas las retribuciones, ya sean dinerarias 0 en especie, que perciba el trabajador, si
bien se estipulan determinadas excepciones a esa regla general que estarian exentas
de cotizacion y que, como tales, deben ser interpretadas en sentido restrictivo.

Una de esas excepciones es precisamente la controvertida en el supuesto aqui
analizado, esto es, la referente a las indemnizaciones por despido o cese del
trabajador, siendo cuestion pacifica que tal concepto, por su propia naturaleza, esta
exento de cotizacion en virtud de lo dispuesto en el art. 147 del TRLGSS.

Este precepto dispone en su apartado 1 que la base de cotizacién para todas las
contingencias y situaciones amparadas por la accion protectora del Régimen General,
incluidas las de accidentes de trabajo y enfermedad profesional, estara constituida por
la remuneracion total, cualquiera que sea su forma o denominacién, que tenga
derecho a percibir el trabajador o la que efectivamente perciba de ser ésta superior. En
su apartado 2, el mismo articulo recoge los conceptos que no se incluyen en la base
de cotizacion. Concretamente, y en lo que aqui interesa, establece:

“Unicamente no se computaran en la base de cotizacion los siguientes conceptos:
(...) ¢) Las indemnizaciones por fallecimiento y las correspondientes a traslados,
suspensiones y despidos. Las indemnizaciones por fallecimiento y las
correspondientes a traslados y suspensiones estaran exentas de cotizaciéon hasta la
cuantia maxima prevista en norma sectorial o convenio colectivo aplicable. Las
indemnizaciones por despido o cese del trabajador estaran exentas en la cuantia
establecida con caracter obligatorio en el texto refundido de la Ley Estatuto de los
Trabajadores, en su normativa de desarrollo o, en su caso, en la normativa reguladora
de la ejecucién de sentencias, sin que pueda considerarse como tal la establecida la
establecida en virtud de convenio, pacto o contrato. Cuando se extinga el contrato de
trabajo con anterioridad al acto de conciliacion, estaran exenta las indemnizaciones
por despido que no excedan de la que hubiera correspondido en el caso de que éste
hubiera sido declarado improcedente, y no se trate de extinciones de mutuo acuerdo
en el marco de planes o sistemas colectivos de bajas incentivadas. Sin perjuicio de lo
dispuesto en los parrafos anteriores, en los supuestos de despido o cese como
consecuencia de despidos colectivos, tramitados de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 51 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores , o
producidos por las causas previstas en el articulo 52.c) del citado texto refundido,
siempre que en ambos casos se deban a causas econdémicas, técnicas, organizativas,
de produccioén o por fuerza mayor, quedara exenta la parte de indemnizacion percibida
que no supere los limites establecidos con caracter obligatorio en el mencionado
Estatuto para el despido improcedente".

Se desprende de estas disposiciones que, en los casos de fallecimiento del
trabajador, traslados y suspensiones, la indemnizacién establecida en el convenio
colectivo esta exenta de cotizacion, cualquiera que sea su importe. En ninguna de
estas situaciones existe un minimo legal que deba aplicarse preceptivamente.

Asimismo, se infiere de lo establecido en el art. 147 del TRLGSS que en los casos
de despido o cese, no solo la indemnizacion legal procedente resulta excluida de la
base de cotizacion, sino también la indemnizacién que, aun superando la cuantia legal
procedente, no exceda de la fijada en aplicacién de las reglas del ET para el despido o
cese improcedente, siempre y cuando no se trate de extinciones de mutuo acuerdo
realizadas en el marco de planes o sistemas colectivos de bajas incentivadas. Esta
ampliacion de la parte exenta de cotizacion se recalca en supuestos de despido o cese
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por causas econémicas, técnicas, organizativas, de produccién o por fuerza mayor. En
este caso no hay duda de que nos encontramos ante un despido que, al igual que
otros supuestos de extincién asimilados al despido, justifica que se dé a la
indemnizaciéon el tratamiento establecido en el art. 147.2 LGSS, excluyendo de
cotizacion la cuantia que no exceda de la indemnizacién correspondiente al despido o
cese improcedente.

Ese es el tenor y sentido légico de la norma que exige, por la diferente
configuracion legal de los supuestos a que se refiere el precepto [art. 147.2 c), parrafo
segundo referido a las indemnizaciones por fallecimiento, traslados y suspensiones y
aquellas otras indemnizaciones por despido o cese del trabajador] configurando unos
limites cuantitativos exentos distintos en uno y otro caso y previéndose solamente para
los primeros casos (fallecimiento, traslados y suspensiones) que la exencién pueda
fijarse en la cuantia maxima prevista en el convenio colectivo, sin que, por el contrario,
se prevea tal ampliacion de la cuantia maxima exenta en lo referente a las
indemnizaciones por despido o cese del trabajador, incluida la extincion por
finalizacion del contrato de duracion determinada.

Por lo demas, no es admisible el recurso a la analogia para considerar que el
importe indemnizatorio fijado en la norma convencional aplicable esta exento en su
totalidad del deber de cotizar, como ocurre con la negociacion colectiva de ambito
estatal relativa al sector de la construccion. EI TS se apresura a calificar como
disimiles los supuestos, pues en este segundo caso existe una delegacién expresa de
la ley en el convenio colectivo para que sea este el que determine la indemnizacion
procedente a la finalizacion del contrato fijo de obral?), alternativa y sustitutoria de la
prevista en el art. 49.1.c) del ET, lo que justifica que la integridad de la indemnizacién
fijada en el convenio estatal de la construccion quede exenta de cotizacién. El
convenio colectivo de la construccién seria a los efectos que aqui interesan “normativa
especifica de aplicacion” con capacidad para fijar una indemnizacion diferente a la
general que recoge el citado precepto. Es el propio ET el que contiene “una prevision
especial y singular respecto a la indemnizacién procedente por expiracion de contratos
fijos de obra, lo que es conforme con lo dispuesto en el articulo 147 apartado 1° del
Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, que declara exentas de la base de
cotizaciéon las indemnizaciones por despido o cese del trabajador en la cuantia
establecida con caracter obligatorio en el texto refundido del Estatuto de los
Trabajadores y en su normativa de desarrollo”. En cambio, en el caso ahora
examinado, a diferencia del anterior, no concurre ni se invoca una regulacién singular
especifica en orden a la indemnizacién por finalizacion del contrato de trabajo, ni
existe un reenvio legal expreso al convenio colectivo del sector en el que opera la
empresa, ni la referencia genérica del art. 49.1.c) del ET a la “normativa especifica de
aplicaciéon” permite interpretar que contenga una habilitaciéon legal a la indemnizacion
establecida en el convenio colectivo sectorial a los efectos de su exencién en cuanto a
la cotizacion.

X. Apunte final

La construccion de la Sala Tercera sobre el alcance aplicativo de la obligacion de
cotizar a la Seguridad Social y sus excepciones, conforme a la regulacién contenida en
el art. 147 del TRLGSS, es clara en lo que a la indemnizacién por finalizaciéon de los
contratos de duracion determinada se refiere. Salvo en el sector de la construccion,
cuyo convenio colectivo constituye “normativa de especifica aplicacion” a efectos de la
remision contenida en el art. 49.1.c) del ET, la indemnizacién fijada en convenio
colectivo debe integrar la base de cotizaciéon en el importe de aquella que exceda la
cuantia establecida por ley con caracter preceptivo, quedando exenta Unicamente la
cuantia de dicha indemnizacion hasta el importe legal.

Es irrelevante el dato de la obligatoriedad de convenio colectivo para la empresa,
pues aun siendo norma imperativa, ello no le priva de su naturaleza de “convenio,
pacto o contrato”, a los efectos previstos en el art. 147.2.c) del TRLGSS. La expresion
legal “convenio” no hay que entenderla limitada a los productos de la autonomia
individual o a convenios de eficacia meramente contractual (extraestaturarios). La
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indemnizacion mejorada que establece el convenio colectivo estatutario tiene su origen
en un pacto o acuerdo vinculante entre las partes, y las percepciones asi estipuladas,
superiores a las previstas en el ET, se encuentran sujetas a cotizaciéon a la Seguridad

Social.

Referencias:

A En su fundamento de derecho sexto, la sentencia comentada indica que,
de conformidad con lo dispuesto en los articulos 93.4, 139.1 y 139.4 de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, no procede
la imposicion de las costas derivadas del recurso de casacién a ninguna de
las partes; debiendo estarse a lo resuelto en la sentencia recurrida en lo
que se refiere a las costas del proceso de instancia.

A En la disposicion adicional tercera del ET se establece que: “Lo dispuesto
en el articulo 15.1.a) y 5 y en el articulo 49.1.c) se entiende sin perjuicio de
lo que se establece o pueda establecerse sobre la regulacion del contrato
fiio de obra, incluida su indemnizacion por cese, en la negociacién
colectiva de conformidad con la disposicién adicional tercera de la Ley
32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacién en el sector
de la construccién.”
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§ 3 Sobre la convivencia prematrimonial a efectos de viudedad.

Antonio V. Sempere Navarro
Director de la Revista de Jurisprudencia Laboral. Magistrado del Tribunal Supremo.
Catedratico de Universidad (s.e.)

Resumen: Se aborda el problema que surge cuando concurren los siguientes datos:
1°) Una persona padece determinada enfermedad, 2°) Contrae matrimonio. 2°) Fallece
antes de que haya transcurrido un afo. 4°) Antes del matrimonio hubo convivencia de
la pareja. 5°) El conyuge superviviente solicita la pensiéon de viudedad. 6°) La Ley
concede la pension solo si la suma del tiempo que han durado matrimonio y
convivencia (estable, notoria, inmediatamente anterior al matrimonio) llega a los dos
anos. Se discute si la convivencia que puede tomarse en cuenta tiene que ser como
pareja de hecho (formalizada en cuanto tal) o basta con la material. La sentencia
comentada, siguiendo el criterio de la jurisprudencia social, admite que esa
convivencia puede acreditarse mediante certificado de empadronamiento u otro medio
de prueba admisible en Derecho. El caso permite, una vez mas, la reflexién acerca de
las pensiones de Seguridad Social y de Clases Pasivas, de la Jurisdiccién Social y de
la Jurisdiccion Contenciosa.

Palabras clave: Pensién de viudedad. Convivencia prematrimonial. Enfermedad
anterior al matrimonio. Matrimonio de corta duracion.

Abstract: The problem that arises when the following data concur is addressed: 1°) A
person suffers from a certain disease, 2°) Gets married. 2°) He dies before a year has
elapsed. 4°) Before marriage there was cohabitation of the couple. 5° The surviving
spouse requests the widow's pension. 6°) The Law grants the pension only if the sum
of the time that the marriage and cohabitation have lasted (stable, notorious,
immediately prior to the marriage) reaches two years. It is discussed whether the
cohabitation that can be taken into account has to be as a de facto couple (formalized
as such) or whether the material one is enough. The commented sentence, following
the criteria of social jurisprudence, admits that this coexistence can be accredited by
means of a cetrtificate of registration or other means of proof admissible in Law. The
case allows, once again, reflection on Social Security and Passive Class pensions, the
Social Jurisdiction and the Contentious Jurisdiction.

Keywords: Widow's pension. Premarital cohabitation. lliness prior to marriage. Short-
term marriage.

I. Introducciéon

La obligacion general que los poderes publicos tienen de mantener un régimen
publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y
prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad (art. 41 CE) se
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modaliza, principalmente, respecto de las personas cuya pareja ha fallecido mediante
el subsidio o pension de viudedad.

El estudio de la STS-CONT 1417/2022 permite comprobar, por enésima vez, que el
ordenamiento juridico tolera mal los compartimentos estancos. Su indiscutida unidad
aboca a la constante interaccion de los diversos bloques normativos, sin que ello
restrinja la posibilidad de contemplar una misma institucion desde diversos prismas.

En el presente caso un Tribunal de la jurisdiccién contenciosa se enfrenta a un
problema paradigmatico de pensiéon de viudedad cuando quien fallece y la persona
solicitante constituyeron una pareja si formalizar y acabaron contrayendo matrimonio,
pero solo pocos meses antes de que uno de sus integrantes falleciera. Previendo tales
casos, la Ley de Clases Pasivas del Estado (LCP) abre las puertas a la pension de
viudedad con una condicion: que la suma de ambas situaciones alcance los dos afios.

Se discute, entonces, qué tipo de convivencia ha de acreditarse respecto del
periodo anterior al matrimonio: si la restringida derivada de la existencia de una pareja
formalizada o la material acreditada a través de empadronamiento o incluso otros
medios de prueba. La clave del caso esta en la flexibilidad con que se admite la
acreditacion de que ha existido realmente una pareja de hecho. Esta es la institucion
cuya realidad se cuestiona, que no el requisito de convivencia.

Se trata, por descontado, de buena ocasion para recordar el estado de la cuestion
en el ambito de la Seguridad Social, especialmente de la mano de la jurisprudencia.

Il. Identificacion de la resolucién judicial comentada
Tipo de resolucioén judicial: sentencia.
Organo judicial: Seccién Cuarta de la Sala Tercera del Tribunal Supremo.

Numero de resolucion judicial y fecha: sentencia num. 1417/2022, de 2
noviembre.

Tipo y nimero de recurso: Recurso de casacion num. 5589/2020.
ECLI:ES:TS:2022:4019
Fuente: Cendo;j.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Luis Requero Ibafez.
Votos Particulares: carece.
lll. Problemas suscitados. Hechos y antecedentes

La sentencia glosada resuelve una concreta reclamacién sobre el derecho de quien
ha enviudado tras un matrimonio de corta duraciéon (menos de un afio), debiéndose el
fallecimiento a una enfermedad preexistente a la boda.

1. El Trasfondo factico del caso

La cuestion suscitada es de indole estrictamente juridica, referida al eventual
derecho a percibir pensiéon de viudedad como consecuencia de que fallece, por
enfermedad previa, uno de los integrantes del matrimonio. Ahora bien, resulta
ilustrativo tomar en cuenta los antecedentes facticos sobre los que se debate:

* La demandante y su marido convivieron durante mas de treinta afios, como
pareja.

» Estando ya enfermo el causante, contrajeron matrimonio y un mes después
fallecio.

» La Administracion reconocié a la mujer prestacion temporal de dos afios de
duracion porque el matrimonio se celebr6 menos de un afio antes del
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fallecimiento y no se acredita el cumplimiento de los requisitos para lucrar
pensionl].

2. Sentencia del TSJ de Madrid

A) Mediante su sentencia 231/2020 de 23 de junio la Sala de lo Contencioso del
TSJ de Madrid? desestima el recurso y confirma el ajuste a Derecho de las
resoluciones administrativas impugnadas. Sus argumentos son los siguientes:

» Tanto si se trata de amparar situaciones que son acreedoras de amparo legal,
como si se trata de evitar el fraude que se pudiera derivar del hecho de contraer
matrimonio con una persona que se encuentra préxima a su fallecimiento, el
legislador establece unos requisitos que deben concurrir.

* Para el caso de matrimonios de corta duracidbn es necesaria una doble
acreditacion: de matrimonio y como pareja de hecho, precisamente con base en
y motivada por el hecho de que la convivencia que se esta amparando y a la que
se esta reconociendo el beneficio de una pension vitalicia, es de una duracién
extremadamente corta, como es la de dos afos.

* No basta con una escritura de compraventa o unos contratos de seguro para
acreditar la convivencia, sino que se requiere la inscripcion formal de la pareja.

B) En apoyo de su interpretacion, invoca diversa doctrina de la Audiencia Nacional
sobre casos analogos de fallecimiento por enfermedad comun, no sobrevenida tras el
vinculo conyugal, sin que se acredite, a la fecha de celebracion del matrimonio un
periodo de convivencia con el causante, como pareja de hecho, de doce meses, segun
la normativa autonémica, o que sumado al de duracién del matrimonio, hubiera
superado los dos afios, segun la normativa estatal, convivencia que constituye
requisito para poder inscribirse en el registro.

C) La sentencia cuenta con el Voto Particular de quien era su inicial Ponente.
Defiende la toma en consideracion de todo el periodo de convivencia more uxorio
anterior al matrimonio, pero sin exigir formalizacion como pareja de hecho a quien ya
la formaliz6 como matrimonio, de manera que solamente hemos de atender al
requisito de convivencia, de la cual el empadronamiento es medio de prueba
privilegiado iuris tantum, pero no unicol?!.

3. Cuestion suscitada

Se trata de determinar si el periodo de convivencia previo al matrimonio y que
puede sumarse al de este ha de reunir los requisitos propios de la pareja de hecholl.
La cuestion ya habia sido abordada en anteriores ocasiones por la propia Sala
Tercera, pero sin sentar una clara doctrina.

La STS 1657/2017 de 31 octubre (rec. 328/2016) aborda el singular supuesto de
personas que tras divorciarse, tiempo después, vuelven a contraer matrimonio.
Entiende que es relevante el matrimonio precedente entre ellos a efectos de interpretar
el requisito temporal previsto en la Ley. La convivencia previa prolongada ha de ser
integrada en la interpretacion del precepto y que lo previsto para parejas de hecho es
inaplicable al casol®!.

La STS 698/2019 de 27 de mayo (rec. 577/2017) afronta supuesto en que, a la
vista de la prueba practicada, no se considera acreditada la convivencia previa al
matrimonio. Por tanto considera que el tema de si la convivencia puede ser acreditada
por cualesquiera medios de prueba admitidos en derecho carece de proyeccion en el
caso.
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IV. Posicion de las partes
1. La viuda recurrente

En concordancia con lo que viene reclamando desde el principio, la viuda sostiene
que a los efectos de concesion de una pension de viudedad al conyuge supérstite no
pueden aplicarse las reglas y requisitos exigidos a las parejas de hecho, dado que se
trata de dos supuestos diferentes.

Sostiene que en viudedad derivada de matrimonio la convivencia analoga a la
conyugal puede acreditarse por cualquier medio de prueba admitido en derecho, sin
que quepa exigir ni la formalizacién de la pareja de hecho mediante la inscripciéon en
un registro ni, por supuesto, el empadronamiento en el mismo domicilio para la
acreditacion de la convivencia. Afirma por ello, que debié entrar a valorar la prueba
aportada por la parte actora dirigida a acreditar el periodo de convivencia exigido por la
Ley.

2. La Administracion de Clases Pasivas

En la representaciéon que ostenta, la Abogada del Estado sostiene que la
acreditacion de la convivencia previa al matrimonio y que, sumada con el tiempo que
este ha durado, permite lucrar la pensién si llega a los dos afios, solo es la propia de
una verdadera pareja de hecho y no otra mas informal.

Invoca la doctrina de las SSTC 40 y 44/2014, que confirman la constitucionalidad
de la exigencia de requisitos materiales y formales para el reconocimiento de
pensiones de viudedad en caso de parejas de hecho

V. Normativa aplicable al caso
1. Ley de Clases Pasivas del Estado

La Ley de Clases Pasivas del Estado, aprobada por Real Decreto Legislativo
670/1987, de 30 de abril (LCPE) dedica su articulo 38 de disciplinar las condiciones
del derecho a la pensién de viudedad. A nuestros efectos, interesa reparar en los
siguientes pasajes:

1. Tendra derecho a la pension de viudedad quien sea coényuge supérstite del
causante de los derechos pasivos.

En los supuestos en que el fallecimiento del causante derivara de enfermedad
comun, no sobrevenida tras el vinculo conyugal, se requerira, ademas, que el
matrimonio se hubiera celebrado con un afo de antelacion como minimo a la fecha del
fallecimiento. No se exigira dicha duracién del vinculo matrimonial cuando existan hijos
comunes, ni tampoco cuando en la fecha de celebracion del mismo se acreditara un
periodo de convivencia con el causante, como pareja de hecho, que, sumado al de
duracién del matrimonio, hubiera superado los dos afios.

Cuando el cényuge no pueda acceder a pensiéon de viudedad por las causas
citadas en el parrafo anterior, tendra derecho a una prestacién temporal de igual
cuantia que la pensién de viudedad que le hubiera correspondido y con una duracion
de dos afios.

4. Tendra asimismo derecho a la pension de viudedad quien se encontrase unido al
causante en el momento de su fallecimiento, formando una pareja de hecho [...]

A efectos de lo establecido en este apartado, se considerara pareja de hecho la
constituida, con analoga relaciéon de afectividad a la conyugal, por quienes, no
hallandose impedidos para contraer matrimonio, no tengan vinculo matrimonial con
otra persona 'y acrediten, mediante el correspondiente certificado de
empadronamiento, una convivencia estable y notoria con caracter inmediato al
fallecimiento del causante y con una duracioén ininterrumpida no inferior a cinco afios.
La existencia de pareja de hecho se acreditard mediante certificacion de la inscripcién
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en alguno de los registros especificos existentes en las comunidades autbnomas o
ayuntamientos del lugar de residencia o mediante documento publico en el que conste
la constitucién de dicha pareja. Tanto la mencionada inscripciéon como la formalizacién
del correspondiente documento publico deberan haberse producido con una antelacion
minima de dos arfios con respecto a la fecha del fallecimiento del causante.

Ya puede entenderse el meollo de la cuestion suscitada respecto de la
interpretacion de la LCP: determinar si el articulo 38.4.1V (exclusiva convivencia de
hecho) es aplicable al supuesto regulado en el articulo 38.1.11 (convivencia de hecho
seguida de matrimonio para completar el tiempo minimo que permite devengar la
pensién de viudedad).

2. Ley General de la Seguridad Social

Por las razones ya avanzadas, interesa examinar la regulaciéon que la vigente
LGSS dedica a la “Pensién de viudedad del conyuge superviviente” en el articulo 219:

2. En los supuestos excepcionales en que el fallecimiento del causante derivara de
enfermedad comun, no sobrevenida tras el vinculo conyugal, se requerira, ademas,
que el matrimonio se hubiera celebrado con un afio de antelacion como minimo a la
fecha del fallecimiento o, alternativamente, la existencia de hijos comunes. No se
exigira dicha duracion del vinculo matrimonial cuando en la fecha de celebracion del
mismo se acreditara un periodo de convivencia con el causante, en los términos
establecidos en el articulo 221.2, que, sumado al de duracién del matrimonio, hubiera
superado los dos afos.

A su vez, el articulo 221 disciplina la pensién de viudedad en parejas de hecho, y el
remitido niUmero 2 reza del siguiente modo:

A efectos de lo establecido en este articulo, se reconocera como pareja de hecho
la constituida, con analoga relacion de afectividad a la conyugal, por quienes, no
hallandose impedidos para contraer matrimonio, no tengan vinculo matrimonial con
otra persona ni constituida pareja de hecho, y acrediten, mediante el correspondiente
certificado de empadronamiento, una convivencia estable y notoria con caracter
inmediato al fallecimiento del causante y con una duracion ininterrumpida no inferior a
cinco afios, salvo que existan hijos en comun, en cuyo caso solo deberan acreditar la
constitucion de la pareja de hecho de conformidad con lo previsto en el parrafo
siguiente.

La existencia de pareja de hecho se acreditara mediante certificacion de la
inscripcion en alguno de los registros especificos existentes en las comunidades
autéonomas o ayuntamientos del lugar de residencia o mediante documento publico en
el que conste la constitucion de dicha pareja. Tanto la mencionada inscripcién como la
formalizacion del correspondiente documento publico deberan haberse producido con
una antelacion minima de dos afios con respecto a la fecha del fallecimiento del
causante.

VI. Doctrina basica

La sentencia comentada quiere alinear su solucién con la doctrina sentada por la
Sala Cuarta, admitiendo asi de modo claro que estamos una misma disciplina del
hecho causante respecto de la pensiéon de viudedad, por mas que albergada en
sendas Leyes. Se trata de una toma de posicidon que no conviene pasar por alto y que,
precisamente, anida la opcidn que viene adoptando esta publicacién, al atender a los
criterios sentados por el orden contencioso en materia sociall®.

1. La convivencia en parejas de hecho.

Cuando sélo ha habido una convivencia de hecho more uxorio, es necesario que
concurran dos requisitos simultaneos que no deben confundirse ni mezclarse:

* Primero: que se pruebe la realidad de la convivencia de hecho, estable y
notoria. Para ello el propio legislador prevé un medio de prueba concreto: si se
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entiende que los que se dicen convivientes han vivido bajo el mismo techo
bastara que esa convivencia se pruebe con un certificado de empadronamiento,
lo que no excluye otros medios probatorios admisibles en Derecho, claros y
concluyentesl’].

» Segundo: que esa convivencia sea juridicamente publica, esto es, se constituya
para su invocacion frente a terceros (incluyendo la Administracion del Estado).
La Ley prevé que esa constitucién se efectie o bien inscribiendo la unién de
hecho en un registro de parejas o uniones de hecho, o bien aportando un
documento publico del que se deduzca tal constitucién. Se trata, no de una
prueba, sino de un requisito ad solemnitatem.

En ocasiones anteriores la Sala Tercera habia sostenido que la existencia de una
pareja de hecho solamente puede hacerse mediante la inscripcion registral ahi
prevista o aportando un documento publicol®l. Ahora advierte que esos son requisitos
de constitucion de la pareja de hecho y que cosa distinta es la prueba de la
convivencia. No se trata de aportar dos pruebas de un mismo hecho, sino de que
concurran esos dos requisitos simultdneos para que se reconozca el derecho a la
pension de viudedad.

2. Especificidad del matrimonio corto

Hay que diferenciar el acceso a la viudedad desde un supuesto de exclusiva pareja
de hecho (art. 38.4.1V) de los casos en que ha habido un matrimonio (art. 38.1.11). En
este caso, que es el de autos, surge una regulaciéon que contempla el matrimonio
como presupuesto ordinario del derecho a percibir una pensién de viudedad -su
disolucidon por muerte- y regula una excepcion a la regla temporal, para lo que se
afiade al tiempo de matrimonio -que es lo relevante- otro previo de convivencia de
hecho que debe probarse.

Para que ese periodo de convivencia surta efectos juridicos no es exigible la
inscripcion en un registro de parejas de hecho o que se aporte un documento publico
del que se deduzca su constitucion, pues basta la publicidad derivada de la inscripcion
registral del matrimonio.

3. Justificacién de la flexibilidad probatoria

Se justifica que en estos casos no se aplique la exigencia de publicidad registral
administrativa o una documental publica de la constitucién de la previa convivencia de
hecho, pues para quienes si han convertido la convivencia de hecho en posterior
matrimonio, la exigencia de publicidad se satisface con la inscripcidon en el Registro
Civil de ese matrimonio, que es lo que produce efectos juridicos de cara a la pensién
de viudedad; en cambio, es l6gico que se exija que haya constancia juridica de la
convivencia more uxorio cuando se trata de dos convivientes que no han tenido
voluntad de contraer matrimonio.

4. Necesidad de que haya acreditacioén de la convivencia previa

Para conjurar eventuales fraudes, pese al ulterior matrimonio, con lo que implica de
dafio la seguridad del régimen de Clases Pasivas, repercutiendo negativamente en su
sostenibilidad, hay que exigir la realidad de la previa convivencia.

De ahi que se asuma la jurisprudencia social sobre necesidad de que se pruebe
mediante el empadronamiento u otro medio probatorio.

5. Valoracién de las pruebas aportadas sobre la convivencia

La prueba del periodo de convivencia de hecho previo al matrimonio debe llevar a
la conclusién de que ha sido, como hecho, estable y notoria; y para su prueba, aparte
del empadronamiento, cabe aportar otros medios admisibles en Derecho. Frente al
riesgo de fraude tal actividad probatoria debe ser seria y creible al ventilarse en estos
casos el reconocimiento de unas pensiones con su incidencia en la sostenibilidad del
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sistema. Una parte importante de la sentencia comentada versa sobre la valoracion de
lo acreditado, en los términos siguientes.

No tiene fuerza probatoria un acta notarial de manifestaciones, pues en ella el
Notario se limita a dar fe de que la recurrente le presentd una documental y de que
ciertas personas ante él manifestaron lo que consta en el acta, sin que tenga valor de
prueba testifical.

Las escrituras de testamento de ambos conyuges no se han tenido como prueba
de la convivencia como pareja de hechol®l.

La adquisicién de una parcela por los dos conyuges (1990), los pagos del IBI en
una cuenta conjunta, asi como de numerosos recibos, o la existencia de seguros de
vida cruzados aparecen incorporados al expediente. También el mismo domicilio como
propio de ambos conyuges esta en los seguros de vida antes mencionados; en el
préstamo personal de ambos con CajaSur (2004), en diversos pagos, a nombre del
marido, o en una cuenta corriente (folio 53 del expediente); ademas es el domicilio que
da la recurrente en el expediente administrativo a efecto de notificaciones.

Sin embargo, cuando ambos otorgan (2015) su respectivo testamento abierto, cada
coényuge indica un domicilio distinto. Y quienes comparecen ante Notario manifiestan
que el matrimonio habia vivido en un tercer lugar.

A la vista de todo ello se concluye: no deja de ser relevante que no se haya
acudido, al menos, a una prueba asequible y que expresamente exige la LCP -el
certificado de empadronamiento- pero del resto de los documentos aportados no se
desprende el hecho de la convivencia, pues podra deducirse una relacion mantenida
en el tiempo, con intereses comunes, pero no el hecho de la convivencia.

VII. Parte dispositiva

A) Tras haber expuesto los argumentos indicados, la sentencia concluye estimando
el recurso, puesto que la recurrida entendia que era imprescindible que la pareja de
hecho estuviera registrada o formalizada en documento publico a fin de que el tiempo
de convivencia previo al matrimonio pudiera computarse.

Por razén de lo expuesto se estima el recurso de casacién, se casa y anula la
sentencia impugnada al apartarse de lo expuesto.

B) Una vez sentado el criterio de que la convivencia previa al matrimonio es
valorable, en contra de lo resuelto por el TSJ de Madrid, corresponde a la Sala del
Tribunal Supremo resolver las cuestiones y pretensiones deducidas en el proceso de
instancia, salvo que considere necesario retrotraer as actuaciones por algin motivol 19,

C) Valorando el material probatorio aportado al expediente administrativo y al
procedimiento, a la vista de que no se aporta el empadronamiento y de que las
pruebas aportadas indican comunidad de intereses, pero no convivencia estable,
desestima el recurso de la viuda y confirma el acierto de la Resolucion recurrida.

D) En materia de costas procesales: las de la instancia, pese a haberse
desestimado la demanda, no se imponen por la existencia de dudas juridicas!''; y las
de casacion, conforme a lo querido por la Ley, deben afrontarse por la parte que las
haya originado por no concurrir circunstancias especiales!'2l.

VIIl. Pasajes decisivos

El apartado 8 del Fundamento Cuarto es el que condensa la doctrina sentada a
proposito del tipo de convivencia valorable a efectos de acreditar los dos afios de
unién more uxorio previos a la muerte:

Para acreditar el periodo o tiempo como pareja de hecho para el supuesto del
articulo 38.1, parrafo segundo, del TRLPCE, no son aplicables las exigencias de
publicidad formal de tal convivencia conforme al apartado 4, parrafo cuarto, del articulo
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38. Si es aplicable que la convivencia de hecho, estable y notoria inmediata al
matrimonio, se pruebe mediante certificado de empadronamiento u otro medio de
prueba admisible en Derecho, claro y concluyente, para que, esa convivencia sumada
al tiempo de matrimonio, superen entre ambos dos afios.

IX. Comentario

Desde la perspectiva que ahora interesa, el examen de esta resolucion judicial
sirve para traer a colacion algunos criterios de jurisprudencia social unificadal3.

1. Tipo de convivencia prematrimonial computable

Diversas sentencias de la Sala Cuarta han advertido que la remisién que el art.
219.2 LGSS hace al art. 221.2 LGSS comprende la exigencia de que la convivencia
como pareja de hecho se produzca en los términos sefalados en dicho precepto
(“quienes, no hallandose impedidos para contraer matrimonio, no tengan vinculo
matrimonial con otra persona ni constituida pareja de hecho”), por lo que el plazo de
duracion de esa convivencia (“que, sumado al de duracién del matrimonio, hubiera
superado los dos afios”) solo puede computarse desde que la pareja pudo contraer
matrimonio y en el caso la convivencia acumuladal4l.

De ese modo, para acreditar la convivencia como pareja de hecho cuando el
fallecimiento se produce por enfermedad comun, no sobrevenida con posterioridad al
matrimonio celebrado con menos de un afo de antelacion respecto del fallecimiento,
es preciso que los convivientes no estén impedidos para contraer matrimonio ni tengan
vinculo matrimonial con otra persona, en interpretacion conjunta de lo previsto en los
sefialados articulos de la LGSS. De ese modo, el tiempo de convivencia durante el
cual una de las dos personas siguiera vinculada por matrimonio anterior es inocuo a
tales efectos, incluso siendo inutil el esfuerzo probatorio desarrollado al efecto.

La convivencia acreditada como pareja de hecho en el periodo inmediatamente
anterior a la celebracion del matrimonio solo podria computarse desde el momento en
el que se produce la convivencia sin vinculo matrimonial con otra persona ni
impedimento para contraer matrimonio, es decir, la convivencia en los términos que
establece la Ley para las parejas de hecho. Dicho de otro modo: no tiene derecho a la
pension de viudedad la persona separada judicialmente que convive con un tercero,
divorciado, pese a haber estado inscritos como pareja de hecho durante casi todo el
tiempo de convivencia, al tener el miembro supérstite de dicha pareja un vinculo
matrimonial no disueltol®!.

Del mismo modo, no tiene derecho a pension de viudedad la persona divorciada
que constituye con su ex conyuge una pareja de hecho si no acredita un periodo de
convivencia de cinco afios anteriores al fallecimiento, no debiendo computarse a estos
efectos la totalidad de su vida en comun sino Unicamente el tiempo convivido como tal
pareja de hecho después del divorciol'6],

2. Acreditacion de la pareja de hecho

Numerosos asuntos han suscitado la necesidad de especificar como ha de
acreditarse la existencia de una pareja de hecho.

Doctrina general: la existencia de la pareja de hecho debe acreditarse mediante
inscripcion en el registro especifico de la Comunidad Auténoma o del Ayuntamiento
del lugar de residencia, o a través de documento publico, sin que a estos efectos sean
documento publico habil el Libro de Familia donde constan inscritos hijos en comun o
las disposiciones testamentarias en favor mutuol'”], ni el documento en que aparece
como beneficiaria del derecho de asistencia sanitaria la persona con la que se convive
pero sin especificarse el motivo del reconocimiento de ese beneficiol'8; o el certificado
de empadronamiento en un mismo domiciliol'¥]; ni una sentencia que da cuenta de la
existencia de la pareja de hecho que después se rompio[2]; ni la declaracién de su
existencia en la escritura de constitucién de la comunidad de bienes sobre una
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viviendal?'l. La inscripcién en el registro de parejas de hecho autonémico no tiene
preferencia sobre los registros habilitados en los Ayuntamientos(?2].

Matizacién de la doctrina general: Cuando el hecho causante acaece dentro de los
dos afios inmediatamente posteriores a la entrada en vigor de la Ley 40/2007, de 4
diciembre (1 enero 2008), el requisito de inscripcion en registro especifico o
formalizacién en documento publico con una antelacién minima de dos afios a la fecha
del fallecimiento del causante es inexigible, por resultar imposible el cumplimiento de
tal plazo (no la formalizacion)[23],

Rito gitano: No procede reconocer pension de viudedad al miembro supérstite de
una pareja unida por el rito gitano, por no acreditarse la existencia de pareja de hecho,
al no constar su inscripcion en el registro, ni estar constituida a través de un
documento publico; no resulta aplicable la doctrina de la Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de 8 diciembre 2009 (asunto Mufoz Diaz), por no
concurrir buena fe matrimonial basada en la creencia de la eficacia del vinculo
contraido, al no venir avalada en documentos oficiales que le hubieran dado
apariencia de validez, pues tanto en el libro de familia como en la inscripciones de
nacimiento se hace constar la cualidad de «solteros» de los padres y la naturaleza
«extramatrimonial» de los hijos(24.

3. Acreditacion de la convivencia prematrimonial

También se ha debatido si la acreditaciéon de la existencia de pareja de hecho, a los
efectos de obtener una pension de viudedad, unicamente es posible hacerla a través
del certificado de empadronamiento, como podria desprenderse de una cierta
interpretacion de la LGSS o si, por el contrario, puede acreditarse medios otros medios
de prueba admisibles en Derecho, especialmente de caracter documental.

Ya se ha anticipado la respuesta: el requisito de convivencia que se requiere para
que el miembro superviviente de una pareja de hecho cause derecho a pensiéon de
viudedad puede acreditarse a través de cualquier medio de prueba admitido en
Derecho y no solo mediante el certificado de empadronamientol23],

4. Unificacién de criterios de jurisdicciones diversas

La sentencia comentada razona que, aunque no existe la exigencia legal que
obligue a un orden jurisdiccional a seguir la jurisprudencia de otro orden jurisdiccional
distinto, no parece justificado, en principio, que ante regulaciones idénticas de
situaciones idénticas, se llegue a soluciones distintas sin que concurran elementos que
lo justifiquen. Los principios de igualdad en la aplicacién de la Ley y de seguridad
juridica se resentirian.

Se ftrata de una posicibn que merece elogio, pero que el legislador y la
jurisprudencia de la Sala Cuarta no acogen. La LRJS no especifica que cuando se
invoquen sentencias del Tribunal Supremo como contradictorias, las mismas deban
corresponder a las dictadas por la Sala de lo Social. Sin embargo, no hay que olvidar
que la ratio legis consiste en atribuir a la Sala 4.2 la competencia para conocer del
recurso para la unificacion de la doctrina social o laboral, por lo que su teleologia se
sitla en la interpretacion de la rama del Derecho que tiene encomendada. Por eso la
jurisprudencia advierte que no tienen, por tanto, la consideracion de decisiones
comparables a efectos de fundar la apreciacion de una contradicciéon en este recurso
las resoluciones de otras Salas del Tribunal Supremo, pues la doctrina que ha de
unificarse es la del orden social y no ésta con la de otros 6rdenes.

La contradiccion, que, como requisito del recurso de casacion para la unificacion
de doctrina, regula el articulo 219 LRJS ha de establecerse con las sentencias que
menciona el precepto citado, sin que puedan tenerse en cuenta a estos efectos las de
otras Salas del Tribunal Supremo distintas de la Sala de lo Social. La exclusién de
estas sentencias se funda en que la funcién unificadora que la Sala IV tiene atribuida
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afecta Unicamente a la doctrina del orden social, sin que pueda extenderse, de forma
directa o indirecta, a otros 6rdenes jurisdiccionales(26l,

X. Apunte final

La sentencia noticiada obliga a insistir en cuestiones expuestas con anterioridad.
¢ Tiene sentido que subsista, como tal y al margen de la Seguridad Social, el régimen
de Clases Pasivas, habida cuenta de la convergencia en su accién protectora y en su
gestion? ;Tiene sentido que, aunque subsista, los litigios sobre su accién protectora
desemboquen en la jurisprudencia contenciosa y no en la social? ¢ Tiene sentido que
puedan existir doctrinas diversas en esos dos 6rdenes jurisdiccionales, habida cuenta
de que no son reciprocamente vinculantes?

Referencias:

1. " Resoluciéon de 30 de julio de 2019 de la Direccién General de Costes de
Personal y Pensiones publicas, Ministerio de Hacienda, relativa a la
denegacion de reconocimiento del derecho a pension vitalicia de viudedad.

2. MProc. 731/2019; ECLI:ES:TSUM:2020:7406.

3. M La Magistrada Ana Maria Jimena Calleja defiende que debia entrar a
analizarse la prueba aportada por la parte actora dirigida a acreditar el
periodo de convivencia exigido por la Ley.

4. M De hecho, la Seccién Primera de la Sala Tercera del Tribunal Supremo,
mediante Auto de 17 de febrero de 2022 (ECLI:ES:TS:2022:2436A)
acuerda la Admisién para que se precise si el periodo de convivencia con
el causante de los derechos pasivos, como pareja de hecho, que, sumado
al de duracion del matrimonio, hubiera superado los dos afios, debe
acreditarse mediante certificacion de la inscripcion de la pareja de hecho
en alguno de los registros especificos existentes en las Comunidades
Auténomas o Ayuntamientos del Ilugar de residencia o mediante
documento publico en el que conste la constitucion de dicha pareja. O si,
por el contrario, cabe que tal periodo de convivencia pueda ser acreditado
por otro medio de prueba distinto de los dos anteriores, o, incluso, por
cualquiera de los medios de prueba admitidos en Derecho.

5. M “No encontramos elementos que permitan pensar en el propdsito de
generar artificialmente un derecho a la pension de viudedad. Ha habido
una convivencia anterior al nuevo matrimonio de casi veintitrés afios no
inmediata a él pero si muy cercana en el tiempo y el mismo hecho de que
volvieran a casarse indica que mantuvieron su relacion en el periodo que
medi6 entre su primer y segundo enlaces...”.

6. M En palabras de la sentencia glosada, “planteandose en ambos casos la

interpretacion de como probar la existencia del mismo presupuesto

normativo -convivencia como pareja de hecho- y cémo dotar de efectos

Juridicos a tal convivencia, debemos evitar pronunciamientos dispares,

maxime cuando la jurisprudencia del orden Social es mas numerosa Y,

ademas, no hay razén objetiva atendible que diferencie en este punto

ambos regimenes”.

A En tal sentido STS-CONT 306/2022 de 10 de marzo (rec. 4028/2020)

A Cita la STS-CONT 372/2022 de 24 marzo (rec. 3981/2020).

A Se remite al criterio de STS-SOC 26 noviembre 2012 (rcud. 4072/2011).

0. * Conforme al art. 93.1 LUCA “La sentencia fijara la interpretacion de

aquellas normas estatales o la que tenga por establecida o clara de las de

S©®N
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11.

12.

13.

14.

15.

16.
17.

18.

19.

la Unién Europea sobre las que, en el auto de admision a tramite, se
consideré necesario el pronunciamiento del Tribunal Supremo. Y, con
arreglo a ella y a las restantes normas que fueran aplicables, resolvera las
cuestiones y pretensiones deducidas en el proceso, anulando la sentencia
0 auto recurrido, en todo o en parte, o confirmandolos. Podra asimismo,
cuando justifique su necesidad, ordenar la retroaccion de actuaciones a un
momento determinado del procedimiento de instancia para que siga el
curso ordenado por la ley hasta su culminacion”.

A El art. 139.1 LJCA prescribe que en primera o Unica instancia, el 6rgano
Jurisdiccional, al dictar sentencia o al resolver por auto los recursos o
incidentes que ante el mismo se promovieren, impondra las costas a la
parte que haya visto rechazadas todas sus pretensiones, salvo que aprecie
y asi lo razone, que el caso presentaba serias dudas de hecho o de
Derecho.

A El articulo 93.4 LJCA prevé que cada parte abone las causadas a su
instancia y las comunes por mitad. No obstante, el tribunal podra imponer
las del recurso de casacion a una sola de ellas cuando la sentencia
aprecie, y asi lo motive, que ha actuado con mala fe o temeridad;
imposicién que podra limitar a una parte de ellas o hasta una cifra maxima.
A Sigo los Estudios de Jurisprudencia Social Unificada, elaborados en
colaboracién con F. Cavas Martinez y publicados por la Editorial Aranzadi.
A SSTS 30 septiembre 2014 (rcud. 2516/2013); 20 julio 2015 (rcud
3078/20); 53/2020 de 23 enero (rcud. 1353/2017); 857/2022 de 26 octubre
(rcud. 2059/2019).

AN STS de 2 marzo 2017 (RJ 2017, 1460)(Ponente, Sr. Lépez Garcia de la
Serrana).

A STS de 20 julio 2015 (RJ 2015, 4327)(Ponente, Sr. Souto Prieto).

A SSTS de 3 mayo 2011 (RJ 2011, 4507)(Ponente, Sr. Gullén Rodriguez), 9
junio 2011 (RJ 2011, 5334); 15 junio 2011 (RJ 2011, 5939); 4 octubre 2011
(RJ 2011, 7638); 17 (RJ 2012, 156), 22 (RJ 2012, 1466) y 28 noviembre
2011 (RJ 2012, 92); 20 (RJ 2012, 395), 22 (RJ 2012, 1886) y 26 diciembre
2011 (RJ 2012, 159); 23 (RJ 2012, 2149) y 26 enero 2012 (RJ 2012, 3630);
21 (RJ 2012, 3382) y 28 febrero 2012 (RJ 2012, 4575); 12 marzo 2012 (RJ
2012, 4181); 18 abril 2012 (RJ 5722); 10 mayo 2012 (RJ 2012, 6502); 24
mayo 2012 (RJ 2012, 2377); 30 mayo 2012 (RJ 2012, 8323); 11 junio 2012
(RJ 2012, 8536); 27 junio 2012 (2012, 9583); 18 julio 2012 (RJ 2012,
8750); 16 julio 2013 (RJ 2013, 6583); 20 mayo 2014 (RJ 2014, 3233); 22
septiembre 2014, Sala General (RJ 2014,6431); 22 septiembre 2014, Sala
General (RJ 2014, 4754); 22 septiembre 2014, Sala General (RJ 2014,
5752); 22 septiembre 2014, Sala General (RJ 2014, 5751); 22 septiembre
2014, Sala General (RJ 2014, 5755); 11 noviembre 2014 (RJ 2014, 6750);
12 noviembre 2014 (RJ 2014, 5904); 9 febrero 2015 (RJ 2015, 529); 9
febrero 2015 (RJ 2015, 530); 9 febrero 2015 (RJ 2015, 668); 9 febrero
2015 (RJ 2015, 905); 9 febrero 2015 (RJ 2015, 1048); 10 febrero 2015 (RJ
2015, 908); 10 febrero 2015 (RJ 2015, 537); 10 marzo 2015 (RJ 2015,
1305); 28 abril 2015 (RJ 2015, 2822); 29 abril 2015 (RJ 2015, 2211); 29
abril 2015 (RJ 2015, 2212); 12 mayo 2015 (PROV\2015\164835); 23 junio
2015 (RJ 2015, 3878); 29 junio 2015 (RJ 2015, 3891); 11 mayo 2016 (RJ
2016, 3110).

AN STS de 28 abril 2015 (RJ 2015, 2205)(Ponente, Sr. Lépez Garcia de la
Serrana).

N SSTS de 16 diciembre 2015 (RJ 2016, 49)(Ponente, Sr. Agusti Julia); 17
diciembre 2015 (RJ 2015, 6213); 18 diciembre 2015 (PROV\2016\41341);
23 febrero 2016 (RJ 2016, 1058); 2 marzo 2016 (RJ 2016, 1120); 29 marzo
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20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.

2016 (RJ 2016, 1605); 30 marzo 2016 (RJ 2016, 1606); 19 abril 2016 (RJ
2016, 2126); 1 junio 2016 (RJ 2016, 2868); 21 julio 2016 (RJ 2016, 4520);
8 noviembre 2016 (RJ 2016, 5881) y 7 diciembre 2016 (RJ 2017, 146).

A STS de 12 diciembre 2017 (RJ 2017, 5957)(Ponente, Sr. Moralo
Gallego).

A STS de 13 marzo 2018 (RJ 2018, 1141)(Ponente, Sr. De Castro
Fernandez).

A STS de 4 mayo 2017 (RJ 2017, 2570)(Ponente, Sr. Lépez Garcia de la
Serrana).

A SSTS de 28 noviembre 2011 (RJ 2012, 95)(Ponente, Sr. Gullén
Rodriguez); 22 diciembre 2011 (RJ 2012, 1886) y 4 noviembre 2014 (RJ
2014, 6160).

A STS, Pleno, de 25 enero 2018 (RJ 2018, 5159(Ponente, Sr. De Castro
Fernédndez, con Voto Particular de las magistradas Arastey Sahun y
Segoviano Astaburuaga). Aplica su doctrina la STS de 24 junio 2020 (RJ
2020, 3201) (Ponente, Sr. Moralo Gallego).

A SSTS de 25 mayo 2010 (RJ 2010, 3610)(Ponente, Sr. Alarcén Caracuel);
24 junio 2010 (RJ 2010, 3613); 6 julio 2010 (RJ 2010, 6786); 14 septiembre
2009 (RJ 2010, 7418); 20 septiembre 2010 (RJ 2010, 7436); 12 noviembre
2010 (RJ 2010, 8836); 9 diciembre 2010 (RJ 2011, 242); 15 marzo 2011
(RJ 2011, 3258); 14 (2) abril 2011 (RJ 2011, 3952, 3953); 26 septiembre
2011 (RJ 2011, 7302)(Ponente, Sr. Gilolmo Lépez) .

A Por todas, SSTS 01/10/2002 (R. 3295/2001) y 04/05/2011 (R. 89/2010) y
autos de 30/01/2013 (R.1987/2012), 10/05/2013 (R.134/2012), 17/09/2013
(R. 837/2013), 06/11/2013 (R. 889/2013), 16/01/2014 (R. 1877/2013),
21/01/2014 (R. 697/2013), 28/01/2014 (R.975/2013), 08/04/2014 (R.
437/13), 15/07/2014 (R. 39/2014).
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§ 4 Discriminaciéon directa por embarazo en el acceso al empleo publico
temporal.

Maria Emilia Casas Baamonde
Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad
Complutense de Madrid. Presidenta Emérita del Tribunal Constitucional

Resumen: La denegacion y postergacion por la Administracion publica sanitaria de la
efectividad del nombramiento como personal estatutario temporal de una profesional
sanitaria integrada en una bolsa de empleo -nombramiento que le correspondia
conforme al turno de nombramientos temporales de dicha bolsa- a la finalizacién de su
situacion de incapacidad temporal por embarazo y de su posterior permiso de
maternidad, y a su efectiva incorporacion al trabajo, computandole el periodo de
vigencia del nombramiento U(nicamente a efectos de experiencia profesional,
constituye una vulneracién del principio de igualdad del articulo 14 de la Constitucion.

Palabras clave: Igualdad. Discriminacion directa por sexo. Personal estatutario
temporal. Bolsas de trabajo. Llamamientos temporales. Incapacidad temporal por
embarazo. Falta de nombramiento. Incorporacién efectiva.

Abstract: The refusal and postponement by the public health administration of the
effectiveness of the appointment as temporary statutory personnel of a health
professional included in an employment exchange - an appointment which
corresponded to her in accordance with the shift of temporary appointments in that
exchange - until the end of her temporary disability due to pregnancy and her
subsequent maternity leave, and her actual return to work, with the period of validity of
the appointment being counted solely for the purposes of professional experience,
constitutes a breach of the principle of equality in Article 14 of the Constitution.

Keywords: Equality, direct discrimination based on sex. Temporary statutory
personnel. Temporary labor pools. Calls for temporary emploiment. Temporary
incapacity due to pregnancy. Non-nomination. Effective incorporation to work.

l. Introduccion

El tema objeto de la sentencia 1.555/2022, de 23 de noviembre de 2022, es
recurrente en la jurisprudencia de la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, y en la jurisprudencia de otros Tribunales. La
sentencia, al fijar el interés objetivo del recurso de casacién contencioso-administrativo
para la formacion de la jurisprudencia, aprecia la vulneracion del derecho fundamental
a la igualdad de la recurrente del articulo 14, primer inciso, de la Constitucion, pero no
la vulneracion de su derecho fundamental a no sufrir discriminacion por embarazo del
mismo precepto constitucional, segundo inciso.
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Sin embargo, la denegaciéon administrativa de la formalizacion del contrato de una
trabajadora por su falta de incorporacién al puesto de trabajo por incapacidad temporal
derivada de embarazo describe una discriminacion directa por sexo de la mujer
trabajadora embarazada, conforme a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, del
Tribunal de Justicia y de la propia Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo, que la propia sentencia recoge en su fundamentacioén juridica. Aun mas: la
cuestion de interés casacional para la formacién de la jurisprudencia, fijada por el auto
de admision del recurso, de la Seccion Primera de la Sala, de 11 de noviembre de
2021, preguntaba “si constituye una discriminacién por razén de sexo (articulo 14 de la
Constitucion espafiola) la actuacion administrativa” impugnada.

La Administraciéon sanitaria andaluza niega la capacidad de la mujer embarazada,
en situacion de incapacidad temporal por embarazo, para ser contratada y trabajar,
vinculando esa capacidad al inicio de la actividad laboral, y por ello no hace efectivo el
nombramiento a que tenia derecho por el sistema de listas para nombramientos
temporales. La actuacién administrativa impugnada, que la sentencia anula, impide el
acceso al empleo de la trabajadora por su situacion de incapacidad temporal
ocasionada por su embarazo, situando a la mujer en una situacion de desventaja por
el riesgo asociado a la maternidad en general y al embarazo en particular.

Las sentencias 803/2018, de 26 de febrero de 2018, y 772/2022, de 16 de junio de
2022, de la misma Seccion y Sala, resolvieron casos similares, de trabajadoras
integradas en bolsas en contratacion temporal en situacion de baja por incapacidad
temporal por embarazo, a las que las Administraciones sanitarias autonémicas dieron
de baja o pospusieron su nombramiento efectivo hasta su reincorporacién efectiva al
trabajo.

Il. Identificacion de la resolucion judicial comentada
Tipo de resolucién judicial: sentencia.

Organo judicial: Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso-Administrativo.
Seccidén Cuarta.

Numero de resolucion judicial y fecha: sentencia num. 1555/2022, de 23 de
noviembre.

Tipo y nimero recurso: recurso de casaciéon num. 987/2021
ECLI:ES:TS: 2022:4337
Fuente: CENDOJ
Ponente: Excma. Sra. Dfa. Celsa Pico Lorenzo.
Votos Particulares: carece.
lll. Problema suscitado. Hechos y antecedentes

En la mecanica de funcionamiento del recurso de casacidon en el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo, el problema suscitado queda reflejado con
precisiéon en el auto de admision del recurso por la Seccién Primera de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Alto Tribunal, que debe identificar y motivar que el
problema planteado presenta interés casacional objetivo para la formacion de
jurisprudencia como requisito ineludible de admisién del recurso (art. 88 LJCA).

En este recurso de casacion, el auto de la Seccién Primera de la Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo, de 11 de noviembre de 20210,
admiti6 a tramite el recurso de casacion interpuesto por la trabajadora, Facultativo
Especialista del Area de Medicina Interna de hospital inscrita como personal
estatutario temporal inscrita en bolsa de contratacion temporal. Fij6 el citado auto la
existencia de interés casacional objetivo para la formaciéon de jurisprudencia en
determinar si constituye una discriminacién por razén de sexo (art. 14 de la
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Constitucion espafiola) la actuacion administrativa que, ante la situacion de
incapacidad temporal por embarazo de una profesional sanitaria integrada en la bolsa
de empleo a la que se habia ofrecido un nombramiento como personal estatutario
temporal, retrasé la efectividad de dicho nombramiento a la finalizacién de la situacion
de baja por incapacidad temporal y del posterior permiso de maternidad y a la
consiguiente incorporacion de la trabajadora, sin reconocer, respecto del periodo de
tiempo en que el nombramiento no fue efectivo, ningun otro efecto que el mero
cémputo de dicho tiempo como experiencia profesional a efectos de otros procesos
selectivos de esa misma Administracion sanitaria. En definitiva, el nombramiento no
produjo plenos efectos ante la falta de incorporacién efectiva (RJ 2° y Acuerda 2°; FD
2° de la sentencia).

1. Hechos

La recurrente presta servicios de forma ininterrumpida, desde 2007, con la
categoria de Facultativo Especialista del Area de Medicina Interna en el Hospital
Regional Universitario de Malaga, estando inscrita como personal estatutario temporal
en la bolsa de contratacion temporal.

Le fueron ofertados dos nombramientos, el primero del 1 de junio de 2014 al 31 de
enero de 2015, y el segundo, del 1 de febrero de 2016 al 31 de enero de 2017, cuando
se encontraba embarazada y en situacion de incapacidad temporal. Por ello, opt6 por
diferir su incorporacion efectiva al dia inmediato siguiente a finalizar el periodo de
maternidad, siempre que la causa que motivd el nombramiento aun permaneciera,
produciéndose las respectivas incorporaciones efectivas el 24 de enero de 2015 y el
20 de octubre de 2016, respectivamente.

A falta de la incorporacién efectiva de la trabajadora en las situaciones de
incapacidad temporal por embarazo y de permiso de maternidad, el Director Gerente
del Hospital Regional Universitario de Malaga computd Unicamente el periodo de
vigencia del nombramiento a efectos de experiencia profesional, en aplicacion del
punto IV.11.5 del texto refundido del Pacto de la Mesa Sectorial de Sanidad, suscrito
entre la Administracién y las organizaciones sindicales, sobre el sistema de seleccién
de personal estatutario temporal para puestos basicos en el Servicio Andaluz de Salud
(SAS), aprobado y publicado por resolucién de 21 de junio de 2010, de la Direccion
General de Personal y Desarrollo Profesional del SAS.

En consecuencia, el nombramiento no produjo plenos efectos ante la falta de
incorporacion efectiva de la trabajadora.

Las solicitudes de la trabajadora de 13 de febrero de 2017 sobre formalizacion de
los nombramientos como personal estatutario temporal y su consideraciéon como
tiempo de trabajo a todos los efectos fueron desestimadas por resolucién de 6 de
marzo de 2017 del Director Gerente del Hospital Regional Universitario de Malaga.

2. Antecedentes

La referenciada resolucién administrativa fue recurrida por la trabajadora. El
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 3 de Malaga desestimé el recurso
contencioso-administrativo por sentencia de 16 de octubre de 201812, que rechazoé la
existencia de discriminacion por embarazo, aplicando en su literalidad el punto IV. 11.5
del Pacto de la Mesa Sectorial de Sanidad, a cuyo tenor la aceptacién de un
nombramiento temporal por la persona que esté disfrutando de permisos por
maternidad, paternidad, riesgo de embarazo o lactancia, y opte por continuar con su
disfrute, vincula al SAS a garantizar el nombramiento aceptado, a efectos de cdmputo
de la experiencia profesional, con las siguientes consecuencias: 12.- La persona puede
seguir disfrutando de cualquiera de los permisos citados, de modo que la
incorporacion efectiva pasa al dia inmediato siguiente al de la finalizacién del permiso.
22- Si la persona opta por continuar disfrutando el permiso de maternidad o
paternidad, la seguridad social le abonara, si cumple los requisitos, las prestaciones
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que por su situacion le correspondan, sin recoger una similar prevision para los
permisos de riesgo de embarazo o lactancia natural.

La demandante interpuso recurso de apelacion. La sentencia de 10 de septiembre
de 2020 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia, con sede en Malagal®], estimé en parte el recurso en el unico punto
dejar sin efecto la condena en costas impuesta a la recurrente por la sentencia de
instancia.

La Sala de Malaga descarté que se hubiese vulnerado el derecho a la igualdad
(art. 14 de la Constitucién) de la trabajadora recurrente, pues “la indemnidad” de su
estado de embarazo habria quedado garantizada por la regulacién del punto IV del
punto 11.5 del Pacto Sectorial de Sanidad, al asegurar el nombramiento de la
trabajadora temporal hasta su incorporacion al trabajo efectivo y computar el periodo
no trabajado como experiencia profesional. En cuanto a los aspectos retributivos
derivados de la falta de formalizaciéon del nombramiento, considero la Sala que habian
resultado garantizados por las correspondientes prestaciones de seguridad social:
prestacion economica por riesgo durante el embarazo y por nacimiento y cuidado de
hijo, cuyas cuantias no se habia acreditado que fueran inferiores a las que
corresponderia a cualquier otra profesional que ostentase en propiedad la plaza. Las
consecuencias administrativas en materia de trienios o carrera profesional deberian
analizarse cuando se produjeran tales situaciones.

La recurrente prepardé recurso de casacion, con base en el articulo 88.2, apartados
a), c) e) y f) de la LUCA, denunciando la infraccion del articulo 14 de la Constitucion, de
la Directiva 2002/73/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de los articulos 3, 8, 3
[sic], 51 a), b) y f) de la

Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres, asi como del Punto IV 11.5.5 y 6 del Pacto de la Mesa Sectorial de Sanidad,
aprobado por la Resolucién de 21 de junio de 2010 de la Direccion de Personal y
Desarrollo Profesional del SAS. La Directiva 2002/73/CE, que el auto de admision del
recurso de casacioén, de 11 de noviembre de 2021 de la Seccion Primera de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, citado, no toma en consideracion,
habia sido derogada por la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de
oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y
ocupacion (refundicion).

La sentencia recurrida vulneraba la doctrina de las SSTC 162/2016, de 13 de
octubre y 2/2017, de 16 de enero, relativas a la discriminacién de la mujer trabajadora
por embarazo o maternidad, y la STJUE de 16 de febrero de 2006, C-2914/2004,
sobre la prohibicién de discriminacién de trabajadora por razon de la maternidad.

El auto de admision del recurso de casacion de la Seccion Primera aprecié que la
cuestion litigiosa planteaba interés casacional objetivo para la formacion de la
jurisprudencia, en los términos que ya han quedado sefialados, por concurrir las
circunstancias del apartado c) del articulo 88.2 de la LJCA, por la virtualidad expansiva
de la doctrina a examen, asi como por la afectacién a la doctrina constitucional
existente sobre prohibicion de discriminacion de la mujer por embarazo o maternidad.

IV. Posicion de las partes
1. De la recurrente

La trabajadora denuncid la discriminacion padecida por los perjuicios laborales
sufridos por razén de su embarazo y maternidad. El Director Gerente del Hospital
Regional Universitario de Malaga y los érganos judiciales habrian procedido a efectuar
una interpretacion errénea con la consiguiente aplicacion indebida del Punto IV 11.5.5
y 6 del texto refundido y actualizaciones del Pacto de la Mesa Sectorial de Sanidad
sobre sistemas de seleccion de personal estatutario temporal para puestos basicos en
el SAS, referido a situaciones especiales en bolsa de empleo temporal.
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Los nombramientos como personal estatutario temporal debieron hacerse en el
momento de su aceptacion por la trabajadora, sin que su situacion de incapacidad
temporal por embarazo y posterior maternidad permitiese su posposicion al momento
de su incorporacion efectiva al trabajo. En lugar de ello, los nombramientos fueron
sustituidos por una simple certificacion que establecia que le correspondian a la
facultativa especialista en medicina interna y que serian formalizados cuando
finalizase la situacion de incapacidad temporal por embarazo y posterior maternidad, lo
que constituyd una vulneracién palmaria del articulo 14 de la Constitucién y una
discriminaciéon por sexo que la Administracion y los érganos judiciales debian haber
removido aplicando los preceptos de normas superiores alegados y la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional y del Tribunal de Justicia que los interpreta.

Razona la recurrente que, conforme a la doctrina de las SSTC 66/2014, 162/2016,
y 2/2017, la Constitucion proscribe, por discriminatorio por causa de sexo, cualquier
perjuicio laboral que se derive para la mujer de su embarazo o maternidad, tanto en el
ambito publico como privado, con independencia de todo propésito discriminatorio del
empleador y de que las consecuencias hubieran sido las mismas de haberse tratado
de un trabajador del sexo masculino de baja por cualquier otra causa.

2. Del Servicio Andaluz de Salud

El SAS argumenté la existencia de “dos procesos idénticos en espacios temporales
distintos”.

En el primero de ellos, mientras la recurrente se encontraba en situacion de
incapacidad temporal motivada por su embarazo, el SAS le ofrecié un nombramiento
temporal eventual a jornada parcial para la prestacién de servicio determinado de
naturaleza temporal con fecha de inicio 1 de junio de 2014 y fecha de término de 31 de
enero de 2015, que le correspondia por el orden marcado en la bolsa de empleo
temporal. La trabajadora aceptd el nombramiento y pospuso su incorporacion efectiva
al dia inmediato siguiente a finalizar el permiso de maternidad — el 4 de octubre de
2014 habia tenido lugar el parto-, siempre que la causa que motivd el nombramiento
permaneciera. Agotado el periodo de prestacion de maternidad cubierto por el INSS el
23 de enero de 2015, la trabajadora se incorpor6 al dia siguiente para cumplir lo que le
restaba del contrato que se le ofertd, esto es, desde el 24 de enero a 31 de enero de
2015, pidiendo el mismo dia de su incorporacion la ampliacién del periodo de
prestaciones de maternidad en las cuatro semanas que segun la normativa de la Junta
de Andalucia podia disfrutar hasta el mismo 31 de enero de 2015. El 1 de febrero de
2015 se le realizdé un nuevo nombramiento por el SAS hasta el 28 de febrero de 2015,
pidiendo igualmente la ampliacién del periodo de prestaciones de maternidad en las
cuatro semanas (ya solo le restarian tres semanas al haber disfrutado de una semana
en el periodo inmediatamente anterior) que segun la normativa de la Junta de
Andalucia le correspondian hasta el mismo 20 de febrero de 2015.

En el segundo proceso, la recurrente venia prestando servicios mediante
nombramiento temporal de caracter eventual desde el 1 de marzo de 2015 a 31 de
enero de 2016, habiendo obtenido incapacidad temporal el dia 23 de noviembre de
2015 por lo que hasta el dia 31 de enero de 2016 en que finalizaba su nombramiento
percibio las correspondientes prestaciones por incapacidad temporal. Estando en
situacion de incapacidad temporal relacionada con su embarazo y percibiendo las
prestaciones por desempleo, el SAS ofrecié a la recurrente un nombramiento temporal
eventual a jornada parcial para la prestacion de servicio determinado de naturaleza
temporal con fecha de inicio 1 de febrero de 2016 y fecha de término el 31 de enero de
2017, nombramiento que le correspondia por el orden establecido en la bolsa de
empleo temporal. De nuevo, la recurrente aceptd el nombramiento y difirid su
incorporacion efectiva al dia inmediato siguiente a finalizar el permiso de maternidad -
el parto habia tenido lugar el 30 de junio de 2016, y percibiria las prestaciones de
maternidad del INSS hasta el 19 de octubre de 2016 correspondientes a las dieciséis
semanas legalmente establecidas para dicho permiso-. Una vez agotado el periodo de
prestacion, la trabajadora se incorporé al dia siguiente para cumplir lo que le restaba
del contrato que se le ofertd, esto es desde el 20 de octubre de 2016 a 31 de enero de
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2017, pidiendo el mismo dia 20 de octubre de 2016 la ampliacién del periodo de
prestaciones de maternidad en las cuatro semanas correspondientes segun la
normativa de la Junta de Andalucia, hasta el dia 16 de noviembre de 2016,
reincorporandose hasta la finalizaciéon del nombramiento.

Segun el SAS, la pretension de la recurrente de obtener un nombramiento, tanto el
dia 1 de junio de 2014 correspondiente al primero de los procesos como el dia 1 de
febrero de 2016 respecto al segundo de los procesos, “tiene lugar en ambos casos
cuando la misma se encontraba en situacion de incapacidad temporal por
contingencias comunes, que no por maternidad, existiendo en ambos casos una falta
de capacidad funcional para el desempefio de las funciones propias del puesto”. Por
ello, consideré el SAS que reconocer que esas situaciones de incapacidad temporal
pudieran generar el derecho solicitado a obtener el nombramiento significaria
privilegiar a la recurrente respecto de los demas integrantes de las listas de la bolsa de
contratacion, y no soélo respecto de los profesionales que estando igualmente en una
situacion de incapacidad temporal (comun) y no teniendo la totalidad de la capacidad
funcional no pudieran acceder a un ofrecimiento, sino a todos los que estuvieran
inscritos en las listas de la bolsa de contratacion.

En la impugnacion del SAS, no existia vulneracion alguna del derecho fundamental
a la igualdad, pues la recurrente no resultaba penalizada por el hecho de estar en
situacion de incapacidad temporal coincidente con su embarazo. Bien al contrario,
resultaba beneficiada al recibir la oferta de un contrato durante la situacion de falta de
capacidad funcional, difiiendo sus efectos a un momento posterior en que la situacién
temporal incapacitante hubiera desaparecido, reconociéndole, ademas, el cémputo de
dicho periodo a efectos de experiencia en otros procesos selectivos posteriores.

En definitiva, la recurrente no se encontraba en las situaciones juridicas de permiso
maternidad, riesgo durante el embarazo, o permiso de lactancia cuando se le ofertaron
los nombramientos de 1 de junio de 2014 a 31 de enero de 2015 y de 1 de febrero de
2016 a 31 de enero de 2017, sino en situacion de incapacidad temporal por
contingencias comunes, que aunque relacionada con el embarazo, en ningun caso
integra las situaciones relacionadas, por lo que tampoco habia sido incorrectamente
interpretado el punto V.11.5 del texto refundido del Pacto de la Mesa Sectorial de
Sanidad suscrito entre la Administracion Sanitaria de Andaluza-SAS y las
organizaciones sindicales CEMSATSE, CCOO, UGT y CSI-CSIF sobre sistema de
seleccion del personal estatutario temporal para puestos basicos en el Servicio
Andaluz de Salud.

El Letrado de Administracion Sanitaria termind la exposicién de los motivos de
impugnacioén del recurso de casacion suplicando se dictase sentencia que resolviese
negando que constituyera discriminacion por razén de sexo posponer el nombramiento
como personal estatutario temporal, que por turno correspondiera, a una profesional
en situacion de incapacidad temporal por embarazo en el momento de su ofrecimiento
hasta la finalizacion de la citada situacion de incapacidad temporal, sin que ese
periodo de tiempo transcurrido hasta la efectividad del nombramiento generase otro
efecto que el de su computo a efectos de experiencia profesional en los procesos
selectivos realizados por la Administracion Sanitaria.

V. Normativa aplicable al caso
Constitucion
* “Articulo 14

Los espafoles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion
alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicién
o circunstancia personal o social’-

Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres

Pagina 54



Revista de Jurisprudencia Laboral. Nimero 1/2023

« “Articulo 3. El principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres.

El principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres supone la ausencia de
toda discriminacion, directa o indirecta, por razén de sexo, y, especialmente, las
derivadas de la maternidad, la asuncion de obligaciones familiares y el estado civil”.

« “Articulo 8. Discriminacion por embarazo o maternidad.

Constituye discriminacion directa por razén de sexo todo trato desfavorable a las
mujeres relacionado con el embarazo o la maternidad.

* “Articulo 51. Criterios de actuacion de las Administraciones publicas.

Las Administraciones publicas, en el ambito de sus respectivas competencias y en
aplicacion del principio de igualdad entre mujeres y hombres, deberan:

a) Remover los obstaculos que impliquen la pervivencia de cualquier tipo de
discriminacion con el fin de ofrecer condiciones de igualdad efectiva entre mujeres y
hombres en el acceso al empleo publico y en el desarrollo de la carrera profesional.

b) Facilitar la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, sin menoscabo de
la promocion profesional.

[..]

f) Establecer medidas efectivas para eliminar cualquier discriminacion retributiva,
directa o indirecta, por razén de sexo

[

Ley 29/1988, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-
administrativa

« “Articulo 88

2. El Tribunal de casacion podra apreciar que existe interés casacional objetivo,
motivandolo expresamente en el auto de admision, cuando, entre otras circunstancias,
la resolucién que se impugna:

a) Fije, ante cuestiones sustancialmente iguales, una interpretacién de las normas
de Derecho estatal o de la Unién Europea en las que se fundamenta el fallo
contradictoria con la que otros érganos jurisdiccionales hayan establecido

[.]

c) Afecte a un gran nimero de situaciones, bien en si misma o por trascender del
caso objeto del proceso.

[.]

e) Interprete y aplique aparentemente con error y como fundamento de su decisién
una doctrina constitucional.

f) Interprete y aplique el Derecho de la Unién Europea en contradicciéon aparente
con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia o en supuestos en que aun pueda ser
exigible la intervencion de éste a titulo prejudicial.

[...T
* “Articulo 93
[...]

4. La sentencia que se dicte en el momento procesal a que se refiere el apartado 8
del articulo anterior, resolvera sobre las costas de la instancia conforme a lo
establecido en el articulo 139.1 de esta ley y dispondra, en cuanto a las del recurso de
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casacion, que cada parte abone las causadas a su instancia y las comunes por mitad.
No obstante, podra imponer las del recurso de casacion a una sola de ellas cuando la
sentencia aprecie, y asi lo motive, que ha actuado con mala fe o temeridad; imposicién
que podra limitar a una parte de ellas o hasta una cifra maxima”.

- “Articulo 139
[...]

3. En el recurso de casacion se impondran las costas de conformidad con lo
previsto en el articulo 93.4

L.I

Resolucion de 21 de junio de 2010, de la Direccién de Personal y Desarrollo
Profesional del Servicio Andaluz de Salud por la que se dispone la aprobacién y
publicacion del texto refundido y actualizaciones del Pacto de Mesa Sectorial de
Sanidad, suscrito entre la Administracion Sanitaria de Andalucia-SAS y las
Organizaciones Sindicales que se citan (SATSE, CC.00., UGT, CSI-CSIF, SMA y
USAE), el 18 de mayo de 2010, sobre sistema de seleccién de personal estatutario
temporal para puestos basicos en el Servicio Andaluz de Salud (BOJA num. 137,
Sevilla, 14 de julio 2010)

“IV. SELECCION MEDIANTE BOLSA DE EMPLEO DE PERSONAL
ESTATUTARIO TEMPORAL

[

5. Situaciones especiales.

[..]

5. Las personas candidatas inscritas en bolsa de empleo temporal que se
encuentren en situacién de disponible y en el momento de corresponderle un
nombramiento temporal se encuentren disfrutando del permiso por maternidad o
paternidad o de la prestacion por riesgo durante el embarazo o lactancia natural, les
sera ofertado dicho nombramiento y, si es aceptado por la persona candidata, se
garantizara el mismo, a efectos de cémputo de la experiencia profesional, pero la
persona podra optar por seguir disfrutando del permiso por maternidad o paternidad o
las situaciones descritas hasta finalizar el periodo legalmente estipulado en dicho
permiso, difiriendo la incorporacion efectiva al dia inmediato siguiente a finalizar el
permiso, siempre que la causa que motivé el nombramiento aun permanezca. En caso
de optar por seguir disfrutando del permiso por maternidad o paternidad correspondera
al 6rgano competente del Instituto Nacional de la Seguridad Social, si reune los
requisitos, el abono de las prestaciones que por su situacion pudieran corresponderle.
Para ello los centros deberan certificar a dicho Organismo que el nombramiento se ha
suscrito, pero que la persona interesada no percibe retribuciones ni ejerce las
funciones inherentes al mismo.

A su vez, a aquellas mujeres que se encuentren en situacion de incapacidad
temporal, coincidiendo ésta con su estado de gestacion (y que asi lo hayan
comunicado voluntariamente al Area de vigilancia de la salud correspondiente), les
sera ofertado un nombramiento temporal por el sistema de seleccion de personal
temporal, siempre y cuando la afectada se encuentre en situacién de disponible y le
corresponda dicho nombramiento por orden de puntuacion. El nombramiento se hara
efectivo al dia inmediato siguiente en que dicha situacién de incapacidad temporal
finalice, siempre que la causa que motivo el nombramiento aun permanezca.

Este periodo le sera computado a efectos de experiencia profesional en los
procesos selectivos correspondientes.
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6. El nombramiento ofertado se iniciara por la persona candidata una vez finalizado
el permiso por maternidad, paternidad o cualquiera de las situaciones relacionadas en
este apartado por el periodo restante.

[..I"
VI. Doctrina basica

Conocemos ya los términos en los que el auto de la Seccién Primera de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, de 11 de noviembre de 2021
admitié el recurso de casacion y fijo la existencia de interés casacional objetivo para la
formacion de jurisprudencia.

1. Sobre la doctrina jurisprudencial de la Sala (y su construccién con la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia y del Tribunal Constitucional)

La Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo inicia la exposicidén de su doctrina en su FD 5° (“La posicion de esta Sala
expresada en la sentencia de 16 de junio de 2022 recurso casacion 6021/2021"),
remitiéndose a su doctrina ya expresada en su reciente sentencia 772/20221. La
cuestion de interés casacional objetivo a que la Sala hubo de atender en aquella
ocasion no era literalmente idéntica a ésta, pero si en su sustancial®, por lo que la
doctrina ya sentada alli resulta de aplicacion en este caso.

A su vez, la sentencia parcialmente reproducida 772/2022, de 16 de junio de 2022,
traia causa de la doctrina de la sentencia 803/2018, de 26 de febrero de 20186, citada
en su FD 3° de nuevo pese a las diferencias de los casos resueltos, de limitada
significacion. La sustancial identidad de los casos estribaba en que se debatian los
perjuicios o tratos desfavorables o peyorativos causados a las mujeres trabajadoras en
el acceso al empleo y en sus condiciones de trabajo y profesionales por causa de su
situacion de incapacidad temporal por embarazo, a las que la Administracion habia
negado su incorporacion efectiva a puestos de trabajo ofertados de acuerdo con su
inclusién en las bolsas de trabajo constituidas para realizar y ordenar los llamamientos
temporales, habiendo manifestado expresamente las trabajadoras embarazadas su
aceptacion del llamamiento. La Administracion las habia negado su aptitud para
trabajar, bien cuando ya habia formalizado la relacion laboral, denegandole el alta en
la seguridad social, bien previamente, oponiéndose a realizar su nombramiento.

Precisa la sentencia comentada, como hizo la precedente 772/2022, de 16 de junio
de 2022, que la sentencia 803/2018, de 26 de febrero de 2018 analizaba los hechos
para fijar la interpretacion del articulo 134 del texto refundido de la derogada Ley
General de la Seguridad Social de 1994, sobre la situacion protegida de riesgo durante
el embarazo (art. 186 de la vigente LGSS de 2015) y del articulo 7 del Reglamento
General sobre inscripcion de empresas vy afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos
de trabajadores en la seguridad social, aprobado por Real Decreto 84/1996, de 26 de
enero. Pero enseguida afiade que ese andlisis y esa interpretacion se enmarcaban en
su dimension constitucional y europea, en los derechos fundamentales de las mujeres
trabajadoras a la igualdad y a no padecer discriminacion en su trabajo por embarazo y
maternidad, constitutiva de una discriminacion directa por sexo, en la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, del Tribunal Constitucional y del propio Tribunal Supremo en
aplicacion de la Constitucion, de la Ley Organica 3/2007, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres, y de normas del Derecho de la Unidn Europea.

A partir de aqui la sentencia, en su larguisimo FD 5°, reproduce el FD 3° de la
sentencia 772/2022, que, a su vez, reproduce el FD 7° de la sentencia 803/2018, y
cita sentencias que no exactamente se corresponden con el caso que ha de resolver,
aunque contienen doctrina sobre discriminacion de la mujer trabajadora por embarazo
y maternidad: del Tribunal de Justicia (de 3 de febrero de 2000, C- 207/1998,
Mahlburg, apdo. 29; de 16 de febrero de 2006, C-294/2004, Sarkatzis, y las por ellas
citadas) sobre las viejas Directivas 76/207/CEE y 2002/73/CE, de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la
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promocién profesionales, y a las condiciones de trabajo, que se oponian, por
discriminatoria, a cualquier situacion desfavorable o perjudicial para las mujeres por su
embarazo y maternidad en los ambitos materiales sefialados.

Cita a continuacion la sentencia de la propia Sala de14 de marzo de 20141 y, sin
seguir un orden légico de cita, como diré seguidamente en su comentario, la STC
2/2017, de 16 de enero, que enjuicia una actuacion empresarial discriminatoria directa
por razoén de sexo al perjudicar a una trabajadora a tiempo parcial por su condicién de
mujer, tras su baja por embarazo y maternidad, impidiéndole el ejercicio de un derecho
preferente de opcion a modificar sus condiciones laborales (a incrementar su jornada
laboral semanal y a trasladarse a otro centro de salud) que le reconocia el convenio
colectivo aplicable, “colocandola en una clara desventaja como mujer trabajadora con
el resto de sus compafieros, lo que, en definitiva, contraviene el derecho fundamental
reconocido en el art. 14 CE” (FJ 6).

De nuevo con la literalidad de las sentencias precedentes, en su aplicacion al caso,
afirma que la “solucion contraria a la expuesta, es decir, considerar que la mujer
embarazada, en situacion de riesgo por embarazo, no tiene aptitud ni capacidad para
ser contratada, porque necesita haber iniciado la actividad laboral, supone tanto como
negar la plena integracion de la mujer embarazada, a todos los efectos, en una bolsa
de trabajo, pues cuando llega su turno, y resulta seleccionada, nombrada y contratada,
se impide su alta laboral al concurrir una situacién de riesgo por embarazo, por no
haber iniciado la prestacién de servicios. Lo que pone de manifiesto el caracter
discriminatorio por razén de sexo, pues trunca, de entrada, sus posibilidades laborales,
situando a la mujer en una situaciéon de desventaja por el riesgo asociado a la
maternidad en general y al embarazo en particular”.

Prosigue aplicando la doctrina de la sentencia 803/2018, pues en este caso se
negaba “la aptitud de la mujer embarazada para trabajar y por ello no se le hace el
nombramiento a que tenia derecho por el sistema de listas para nombramientos
temporales”. Aqui vuelve a saltar al Tribunal Constitucional, a su sentencia 108/2019,
de 30 de septiembre de 2019, con el fin de reiterar un lugar comun de la jurisprudencia
constitucional: que "la proteccion de la condicion biolégica y de la salud de la mujer
trabajadora ha de ser compatible con la conservacion de sus derechos profesionales,
de suerte que la minusvaloracion o el perjuicio causado por el embarazo o la sucesiva
maternidad constituyen un supuesto de discriminacién directa por razén de sexo" (FD
2° de la STC); y de traer al caso otra afirmacién reiterada de la jurisprudencia
constitucional: que “la vulneracién del derecho a la no discriminacién en relacién con
decisiones empresariales en materia de contratacion” se produce "aun sin encontrarse
vigente una relacion laboral" (FD 4° de la STC).

Concluye, en consecuencia, en este nivel de la argumentacion, con las anteriores
SSTS 772/2022 y 803/2018, que la vulneracion del derecho a la no discriminaciéon
también rige respecto de las decisiones empresariales sobre contratacion, "aun sin
encontrarse vigente una relacion laboral", por lo que la pretension de la recurrente no
podia decaer por causa de la no formacion previa de la relacidon contractual -
justamente la falta y posposiciéon del nombramiento como personal estatutario eventual
a jornada parcial de la trabajadora embarazada a su incorporacion efectiva es el objeto
de la litis -, “ya que el art. 14 CE, en su tutela antidiscriminatoria, gobierna también esa
fase del curso laboral y sus formalizaciones juridicas".

Finalizando este FD 5° regresa al Derecho de la Union para recordar que, con
efectos de 15 de agosto de 2009, habia sido derogada la Directiva 76/207/CE,
reformada por la Directiva 2002/73/CE de 9 de febrero, habiendo quedado refundidas
en la vigente Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de
julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e
igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién, que,
recogiendo la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, considera discriminacion directa
por sexo “el trato menos favorable a una mujer en relacion con el embarazo o el
permiso por maternidad en el sentido de la Directiva 92/85/CEE” [art. 4.2.c)].
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Reitera a continuacioén el FD 4° de la STS 772/2022, para sefialar que la situacion
factica objeto de aquel proceso no era conforme al principio de igualdad y que los
organos judiciales no habian realizado la interpretacion y aplicaciéon de las normas
conforme a la proscripcion constitucional del establecimiento de limitaciones por razén
de sexo, “debido a su caracter atentatorio a la dignidad del ser humano (articulos 10.1
y 14 de la CE), cuando los poderes publicos son, precisamente, los que deben
promover no solo la igualdad formal, sino también la igualdad real y efectiva,
impidiendo que la maternidad sitie a la mujer en una situaciéon de desventaja”. Sin
dejar de citar algun pasaje de la STS 803/2018, que actualiza con la cita de la STC
208/2019 para apuntalar el deber de la Administracion de garantizar la no
discriminacién y la necesidad de adoptar medidas tuitivas en el acceso al empleo de
las mujeres.

2. Sobre la aplicacion de la doctrina jurisprudencial de la Sala al caso

Por fin, en el FD 5° traslada la doctrina jurisprudencial de la STS 803/2018, y en
particular de la STS 772/2022, al caso de su enjuiciamiento. Con la consecuencia de
resolver la cuestion de interés casacional objetivo, respondiendo que vulnera “el
principio de igualdad consagrado en el articulo 14 de la Constitucion Espafiola no
formalizar el contrato de trabajo a una mujer que no se incorpora al puesto de trabajo,
ofertado y aceptado, por encontrarse en situacién de baja por incapacidad temporal
derivada de embarazo, sin que pueda diferirse su contratacion al momento en que
cause alta si persiste la necesidad que lo motivé cuando por razones temporales no
podria llegar a concurrir esa situacion”.

Los breves FFDD 6° y 7° se destinan a reiterar la respuesta a la cuestion de interés
casacional y a fijar sus consecuencias en el caso de autos.

La sentencia reitera que resulta contrario al principio de igualdad del articulo 14 de
la Constitucion Espafiola “no formalizar el contrato de trabajo a una mujer que no se
incorpora al puesto de trabajo, ofertado y aceptado, por encontrarse en situacién de
baja por incapacidad temporal derivada de embarazo, sin que pueda diferirse su
contratacion al momento en que cause alta si persiste la necesidad que lo motivd
cuando por razones temporales no podria llegar a concurrir esa situacion”.

La estimacién del recurso de casacién de la trabajadora conlleva, ademas de la
anulacion de las sentencias impugnadas de instancia y apelacion, la estimacion del
recurso contencioso-administrativo y la declaracion de nulidad de las resoluciones
administrativas impugnadas en la instancia por ser contrario a Derecho no formalizar la
relacion laboral de empleo temporal de la trabajadora por encontrarse en situacion de
baja por incapacidad temporal por embarazo y postergar la contratacién al momento
en que causara el alta si persistiera la necesidad que motivé el llamamiento de la bolsa
de empleo, “a sabiendas de que esa situacion no se produciria dentro del periodo de
tiempo a que hubiese alcanzado el nombramiento temporal indebidamente frustrado”,
con todas las consecuencias administrativas y profesionales derivadas de la anulacion
de los actos administrativos impugnados.

VII. Parte dispositiva
La Sala decide:

“PRIMERO.- Estimar el recurso de casacion interpuesto por la representacion
procesal de [...la recurrente] contra la sentencia dictada el 10 de septiembre de 2020
por la Secciéon Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Malaga, en el recurso de apelacién n°.
1087/2019, sentencia que anulamos.

SEGUNDO.- Estimar el recurso de apelacion interpuesto por [...la recurrente]
contra la sentencia dictada el 16 de octubre de 2018 por el Juzgado de lo Contencioso
Administrativo n.° 3 de Malaga en el procedimiento abreviado n.° 173/2017, sentencia
que anulamos.

Pagina 59



Anuario 2023 de Jurisprudencia Laboral: estudio de 100 casos relevantes

TERCERO.- Estimar el recurso contencioso administrativo interpuesto por [...la
recurrente], contra la resolucién del Director General de Profesionales del Servicio
Andaluz de Salud de 6 de marzo de 2017, procediendo a su anulacién y declarar el
derecho de la recurrente a que se le formalicen los nombramientos de personal
estatutario temporal en los periodos del 1 de junio de 2014 al 24 de enero de 2015 y
del 1 de febrero de 2016 al 19 de octubre de 2016, teniendo en cualquier caso los
mismos la consideracién de tiempo trabajado a todos los efectos, incluidos los de
bolsa de contratacion y experiencia profesional, con los demas derechos que se
deriven de dicha situacién, y condenar igualmente al Servicio Andaluz de Salud a
formular las rectificaciones informaticas en sus sistemas de gestion de personal que
sean necesarias para que se haga efectivo en los mismos el derecho reclamado.

CUARTO.- Fijar como doctrina la reflejada en el fundamento Sexto.

QUINTO.- En cuanto a las costas estar a los términos sefialados en el ultimo
fundamento de Derecho [...]".

En efecto, en el 8° y ultimo FD la Sala, de acuerdo con la regulaciéon de los
articulos 934 y 139.3 de la Ley reguladora de la jurisdicciébn contencioso-
administrativa, dispone que en el recurso de casacion cada parte ha de abonar las
costas causadas a su instancia y las comunes por mitad; en cuanto a las de la
instancia, “dadas las particulares circunstancias del caso y el vicio de nulidad
estimado”, la Administracion debe abonar las costas, fijandose en tres mil (3.000)
euros la cantidad maxima que, por todos los conceptos, puede reclamar la
demandante en instancia y recurrente en casacion.

VIIl. Pasajes decisivos

* “[...E]xiste interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia sobre
si constituye una discriminacion por razén de sexo ( articulo 14 de la
Constitucion espafola) la actuacién administrativa que, ante la situacién de
incapacidad temporal por embarazo de una profesional sanitaria integrada en la
bolsa de empleo, a la que corresponderia un nombramiento como personal
estatutario temporal, posterga la efectividad de dicho nombramiento a la
finalizacion de la situacion de baja por incapacidad temporal y del posterior
permiso de maternidad, y no reconoce a la trabajadora temporal, respecto a ese
periodo de tiempo en que se demord la efectividad del nombramiento, ningun
efecto distinto al mero cémputo como experiencia profesional a efectos de
procesos selectivos de esa misma Administracién Sanitaria” (ATS, Seccidn
Primera, de 11 de noviembre de 2021; FD 2° de la sentencia).

« "Significativa resulta la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
de 3 de febrero de 2000, asunto 207-1998, Mahlburg, cuando recuerda, en el
apartado 29, que "el Tribunal de Justicia ya ha declarado que la negativa de
contratacion debida al embarazo no puede estar justificada por motivos basados
en el perjuicio econdmico padecido por el empresario en caso de contratacion de
una mujer embarazada durante su periodo de descanso por maternidad
(sentencia Dekker [...], apartado 12). La misma conclusién se impone respecto
del perjuicio econémico ocasionado por el hecho de que la mujer contratada no
pueda ocupar el puesto de que se trata durante el periodo de su embarazo. Y
concluye al declarar que el articulo 2, apartados 1 y 3, de la Directiva
76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976 , relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al
acceso al empleo, a la formacién y a la promocion profesionales, y a las
condiciones de trabajo, se opone a la negativa a contratar a una mujer
embarazada para un puesto de trabajo por tiempo indefinido basada en que una
prohibicion legal de trabajo vinculada a dicho estado impide, durante el periodo
de su embarazo, que ocupe desde el primer momento dicho puesto.” (FD 7° de
sentencia de la misma Seccién y Sala 803/2008, FD 3° de la sentencia de la
misma Seccion y Sala 772/2022, de 16 de junio de 2022, FD 5° de la sentencia).
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* “La no discriminacion a las mujeres trabajadoras por circunstancias
relacionadas con la maternidad, se afirma por el TJUE cuando declara " que, en
su relacion laboral, las trabajadoras estan protegidas frente a cualquier trato
desfavorable como consecuencia de disfrutar o haber disfrutado de un permiso
de maternidad y que una mujer que sufre un trato desfavorable a consecuencia
de su ausencia debida a un permiso de maternidad es victima de una
discriminacion por razén de su embarazo y de ese permiso (véase la Sentencia
de 18 de noviembre de 2004, Sass, C 284/02 , Rec. p. | 11143) " ( STJUE de 16
de febrero de 2006, C-294/2004, asunto Sarkatzis) (FD 7° de la sentencia de la
misma seccion y sala 803/2008, FD 3° de la sentencia de la misma seccién y
sala 772/2022, , FD 5° de la sentencia).

* “Esta Sala Tercera del Tribunal Supremo también ha considerado que no puede
situarse a la mujer, por razén del embarazo, en su situacion desfavorable o
perjudicial. Es el caso de al STS 14 de marzo de 2014 (Recurso de casacion n°®
4371/2012) [...] (FD 7° de la sentencia de la misma Seccion y Sala 803/2008, FD
3° de la sentencia de la misma Seccion y Sala 772/2022, FD 5° de la sentencia).

* En fin, también el Tribunal Constitucional cuando se pronuncia sobre la
clausula de no discriminacion por razén de sexo del articulo 14 de la CE, en lo
relativo a la situacion de riesgo por embarazo, concretamente en la STC 2/2017,
de 16 de enero , declara que [...] [...[J]a actuacion empresarial [...] enjuiciada
ocasioné una discriminacién directa por razén de sexo resultando la trabajadora
perjudicada por su condicién de mujer, tras la baja por embarazo y maternidad,
al habérsele impedido el ejercicio de un derecho preferente de opcién a
modificar sus condiciones laborales que le reconocia el convenio colectivo
aplicable al ramo de su actividad laboral, colocandola en una clara desventaja
como mujer trabajadora con el resto de sus compafieros, lo que, en definitiva,
contraviene el derecho fundamental reconocido en el art. 14 CE (FD 7° de la
sentencia de la misma Seccion y Sala 803/2008, FD 3° de la sentencia de la
misma Seccién y Sala 772/2022, FD 5° de la sentencia).

* "La solucién contraria a la expuesta, es decir, considerar que la mujer
embarazada, en situacion de riesgo por embarazo, no tiene aptitud ni capacidad
para ser contratada, porque necesita haber iniciado la actividad laboral, supone
tanto como negar la plena integracion de la mujer embarazada, a todos los
efectos, en una bolsa de trabajo, pues cuando llega su turno, y resulta
seleccionada, nombrada y contratada, se impide su alta laboral al concurrir una
situacion de riesgo por embarazo, por no haber iniciado la prestacion de
servicios. Lo que pone de manifiesto el caracter discriminatorio por razén de
sexo, pues trunca, de entrada, sus posibilidades laborales, situando a la mujer
en una situacion de desventaja por el riesgo asociado a la maternidad en general
y al embarazo en particular” (FD 6° de la sentencia de la misma Seccién y Sala
803/2008, FD 3° de la sentencia de la misma Seccién y Sala 772/2022, FD 5° de
la sentencia).

* “Todo lo razonado en nuestra sentencia de 28 de febrero de 2018 debe
reiterarse en este caso, donde se niega la aptitud de la mujer embarazada para
trabajar y por ello no se le hace el nombramiento a que tenia derecho por el
sistema de listas para nombramientos temporales. A ello nos lleva de manera
expresa la mas reciente sentencia del Tribunal Constitucional 108/2019, de 30
de septiembre de 2019 [...] (FD 3° de la sentencia de la misma Seccién y Sala
772/2022, FD 5° de la sentencia).

* “[...N]o se compadece con el principio de igualdad la situacion factica objeto del
proceso y que no se realizd una interpretacion y aplicacion de las normas
conforme a los principios del ordenamiento juridico que proscriben el
establecimiento de limitaciones por razon de sexo, debido a su caracter
atentatorio a la dignidad del ser humano (articulos 10.1 y 14 de la CE), cuando
los poderes publicos son, precisamente, los que deben promover no sélo la
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igualdad formal, sino también la igualdad real y efectiva, impidiendo que la
maternidad sitle a la mujer en una situacion de desventaja” (FD 4°).

* “[...L]a respuesta a la cuestion de interés casacional objetivo debe ser que:
resulta contrario al principio de igualdad consagrado en el articulo 14 de la
Constitucion Espafiola no formalizar el contrato de trabajo a una mujer que no se
incorpora al puesto de trabajo, ofertado y aceptado, por encontrarse en situacion
de baja por incapacidad temporal derivada de embarazo, sin que pueda diferirse
su contratacién al momento en que cause alta si persiste la necesidad que lo
motivo cuando por razones temporales no podria llegar a concurrir esa situacion”
(FD 5°).

* [...Reiteramos lo ya dicho con anterioridad en el sentido de que resulta
contrario al principio de igualdad consagrado en el articulo 14 de la Constitucién
Espafiola no formalizar el contrato de trabajo a una mujer que no se incorpora al
puesto de trabajo, ofertado y aceptado, por encontrarse en situacion de baja por
incapacidad temporal derivada de embarazo, sin que pueda diferirse su
contratacion al momento en que cause alta si persiste la necesidad que lo motivo
cuando por razones temporales no podria llegar a concurrir esa situacion” (FD
6°).

* “A la vista de lo argumentado en los razonamientos precedentes procede la
estimacion del recurso de casacion, anular las sentencias aqui impugnadas, es
decir tanto la del Juzgado como la dictada en apelacién y resolver las cuestiones
planteadas en el pleito” (FD 7°).

* “Por ello estimamos el recurso contencioso administrativo y declaramos la
nulidad de las resoluciones administrativas impugnadas en la instancia por ser
contrario a Derecho no formalizar la relacién laboral de empleo temporal de [...la
trabajadora] por encontrarse en situacion de baja por incapacidad temporal
derivada de embarazo y diferir la contratacién al momento en que causara el alta
si persistiera la necesidad que motivé el llamamiento de la bolsa de empleo, a
sabiendas de que esa situacion no se produciria dentro del periodo de tiempo a
que hubiese alcanzado nombramiento temporal indebidamente frustrado” (FD
7°).

* “Se declara también el derecho de la [... trabajadora] a todas las
consecuencias administrativas y profesionales derivadas de la anulaciéon de los
actos impugnados” (FD 7°).

IX. Comentario

Con el fallo de la sentencia solo se puede estar de acuerdo y celebrarlo por anular
decisiones administrativas y judiciales discriminatorias por perjudiciales, y por anular
esos perjuicios, para las mujeres trabajadoras en el acceso al empleo temporal y en
sus condiciones de trabajo por causa de su embarazo y maternidad.

Pero la sentencia merece un comentario mas acabado.
1. Sobre la motivacién de la sentencia por remision a sentencias anteriores de la Sala

La doctrina de la sentencia se enmarca en la interpretacion de la Constitucién, del
Derecho de la Unién Europea, de la Ley Organica 3/2077 de igualdad efectiva de
mujeres y hombres, y de las Directivas de la Unién Europea sobre el principio de
igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de
empleo y ocupacién. Esa interpretaciéon la efectua la sentencia por remision a la
doctrina de la misma Seccién 42 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo contenida en el FD 7° de la sentencia 803/2018, de 26 de febrero de
2018, y en el FD 3° de la sentencia 772/2022, de 16 de junio de 2022.

La similitud de los casos objeto de los tres procesos permite esa operacién de
reenvio de la fundamentacion de la sentencia comentada a las dos anteriores
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mencionadas. La sentencia comentada es una sentencia de aplicacion de la doctrina
de la propia Sala, que bebe en la doctrina del Tribunal de Justicia y del Tribunal
Constitucional sobre discriminacion directa de las mujeres trabajadoras por embarazo
y maternidad, que, sin embargo, la sentencia no acaba de asumir en los términos en
que esa doctrina esta enunciada, con claridad, por ambos tribunales y por el propio
Tribunal Supremo en sentencia 803/2018.

Es, desde luego, una necesidad de la sentencia no haber dado una respuesta
automatica, sino motivada, a la cuestion de interés casacional objetivo a que debia
responder. Pero esa motivacion por remision introduce, en su reproduccion literal, en
ocasiones no claramente deslindada de la doctrina de la STS 772/2022 y de la STS
803/2018, un desorden formal y material en la fundamentacién de esta sentencia que
hace dificil su lectura. La motivacion por remisién podia haber sido mucho mas
escueta y ordenada.

2. Sobre el desorden formal y material de la fundamentacién juridica de la sentencia

Prueba de ese desorden formal es la numeracién de los fundamentos de derecho
de la sentencia comentada. Su FD 5° reproduce el FD 3° de la STS 772/2022 -y con
éste el FD 7° de la STS 803/2018-. Su siguiente FD, el 4°, reproduce el FD 4° de la
STS 772/2022 -y este sélo en parte el FD 6° de la STS 803/2018-. Prosiguen los FFDD
5° -que en parte trae causa del FD 5° de la STS 772/2022, 6°, 7° y 8°. Con lo que la
sentencia tiene dos numeraciones correlativas de sus FFDD: del 1 al 5° para iniciar la
segunda numeracion en el FD 4° hasta el 8°, con el resultado de existir dos FFDD 4° y
dos FFDD 5°.

Ademas, en sus FFDD 4° y 5° razona, sin necesidad de hacerlo, con la clausula 11
del "Pacto por el que se regulan los procedimientos de seleccion de personal temporal
y provision de plazas con caracter temporal en los centros, servicios y
establecimientos sanitarios publicos dependientes del Servicio Extremefio de Salud",
suscrito el 17 de enero de 2013, aprobado por resolucion de 20 de febrero de 2013, de
la Direccion General de Trabajo de las Junta de Extremadura, por la que se dispone su
publicacion en el Diario Oficial de Extremadura (DOE) de 6 de marzo de 2013, que fue
el enjuiciado por la STS 772/2022. La traida al caso del pacto extremefio es
sorprendente, alarga excesivamente la fundamentacion juridica de la sentencia, y no
aporta nada esencial, por mucho que la sentencia asegure que “guarda similitudes (en
uno se garantiza, en otro se garantizara) con el aqui concernido de la Administracién
Sanitaria Andaluza por lo que lo manifestado respecto al extremefio”, en la STS
772/2022, “es extrapolable al andaluz” (FD 5°).

Mas importancia tiene aun el desorden en la cita de las sentencias del TJUE, del
TC, y de la propia Sala, presente ya en la STS 803/2019. En el FD 5° se citan, en
primer lugar, decisiones del TJUE, después de la propia Sala y finalmente del TC. No
puede ser un orden jerarquico de la “justicia multinivel” a la vita de la posicién del TC,
detras del TS. Sin embargo, induce a dudas y a confusién las referencias al TJUE,
adelantadas al TC, para interpretar la Constitucion y el Derecho derivado
antidiscriminatorio por sexo de la Union. Nada dice la sentencia de cuestiéon tan
esencial a estas alturas. Ni en ningin momento cita la Carta de los derechos
fundamentales de la Unidon Europea, su articulo 21.1, sobre prohibicién de
discriminacioén por sexo, ni su relacion con la Directiva 2006/54/CE, ni l6gicamente, en
consecuencia, determina, a efectos de la aplicaciéon de la Carta, que esté aplicando
Derecho de la Unién (art. 51.1 de la Carta). Aunque no hubiera tenido dificultad en
expresar tal operacion, pues aplica la Directiva 2006/54/CE, de la que ya ha quedado
sefialado que destaca su reconocimiento explicito, ya que el trato desfavorable a una
mujer relacionado con el embarazo o la maternidad bioldgica constituye discriminacién
directa por razén de sexo, como se desprende de la jurisprudencia del TJUE [cdo. 23 y
art. 4.2.c)].

El Derecho de la Union, y su interpretacion por el Tribunal de Justicia, coincidente
con nuestra regulacién constitucional, acceden al plano constitucional, en el que el
Tribunal Supremo sitda y resuelve la litis, por la via del canon hermenéutico cualificado
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del articulo 10.2 de nuestra Constituciéon. Siendo asi, la cita de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional deberia haber sido la primera. Sin olvidar que la integracién en
nuestro ordenamiento del Derecho de la Unién deriva de una decisién de la
Constitucion.

Mas aun: tras reproducir en parte los articulos 1, 2 y 14 de la Directiva 2006/54/CE
la sentencia alcanza la pintoresca conclusion de que esa “regulaciéon necesariamente
nos lleva a estimar plenamente aplicable la citada STC 108/2019, de 30 de
septiembre”. Dice la STC 108/2019, en sus pasajes reiterados por la sentencia
comentada: "La doctrina constitucional ha declarado de forma reiterada y constante
que este tipo de discriminaciéon comprende no solo aquellos tratamientos peyorativos
que encuentren su fundamento en la pura y simple constatacion del sexo de la
persona perjudicada, sino también los que se funden en la concurrencia de
condiciones que tengan con el sexo de la persona una relacion de conexion directa e
inequivoca (por todas, y por referirnos a la ultima que lo afirma en esos estrictos
términos, STC 2/2017, de 16 de enero, FJ 5), vinculando particularmente con esto
ultimo el embarazo y su incidencia en las condiciones de trabajo de la mujer, toda vez
que se trata de un elemento o factor diferencial que, en tanto que hecho biolégico
incontrovertible, incide de forma exclusiva sobre las mujeres. En este sentido, se
afirma que "la proteccion de la condicion biolégica y de la salud de la mujer
trabajadora ha de ser compatible con la conservacion de sus derechos profesionales,
de suerte que la minusvaloracion o el perjuicio causado por el embarazo o la sucesiva
maternidad constituyen un supuesto de discriminacién directa por razén de sexo" (en
el mismo sentido, por ejemplo, STC 162/2016, de 3 de octubre, FJ 6) (FD 2). Y afade
la STC 108/2019, a propdsito de la prohibicion de discriminacion por razén de sexo
cuando no ha sido aun formalizada la relacién contractual, lo que la sentencia
comentada asimismo reitera: “Como sefialara la STC 214/2006, de 3 de julio, FJ 3,
hemos apreciado la vulneracion del derecho a la no discriminacion en relacién con
decisiones empresariales en materia de contratacion, "aun sin encontrarse vigente una
relaciéon laboral". Asimismo, la STC 173/1994, de 7 de junio, FJ 3, declar6 que no
puede sostenerse en modo alguno que "solo cuando estd en curso una relacion
laboral pueda generarse una conducta de esta naturaleza" discriminatoria, puesto que,
de mantenerse la postura anterior, ahadia este ultimo pronunciamiento, "quedarian al
margen de tutela algunas de las mas notorias consecuencias de la discriminacion
como mal social a erradicar por mandato constitucional (las especiales dificultades en
el acceso al empleo de los colectivos discriminados o, en el caso de la mujer, la
continuidad de su propia carrera profesional por la maternidad) y, ademas, quedarian
virtualmente vacios de contenido compromisos internacionales adquiridos por Espana
en esta materia, de cuya virtualidad interpretativa de lo dispuesto en el art. 14 CE no
cabe dudar ( art. 10.2 CE)".

¢La vinculacion de los jueces y tribunales a la Constitucion, “conforme a la
interpretacion [...] que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal
Constitucional en todo tipo de procesos” (art. 5 LOPJ), depende de la regulacién del
Derecho de la Union Europea? Aquella insondable conclusion, que parece querer
exponer torpemente la consonancia del Derecho de la Unién con la interpretacion de
nuestra Constitucion por el TC, igualmente cierra el FD 3° de la anterior STS
772/2022. De donde vienen los problemas de confusién conceptual y de falta de
precision juridico-constitucional de la sentencia

3. Sobre la estimacién del recurso de casacion, ;por vulneracion del derecho a la
igualdad o por vulneracion del derecho a no padecer discriminacion por sexo, siendo la
discriminacién por embarazo una discriminacion directa por sexo? Y sobre la
respuesta de la Sala a la cuestion de interés casacional

El desorden y la confusién de la sentencia comentada por su mecanica aceptacion
de la doctrina de la STS 772/2022 alcanza su culmen en el derecho fundamental que
considera vulnerado, separandose en su contestacién de la cuestion de interés
casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia identificada por el auto 11 de
noviembre de 2021. En su respuesta a la cuestion de interés casacional la Sala de lo
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Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo afirma textualmente: “resulta
contrario al principio de igualdad consagrado en el articulo 14 de la Constitucion
Espafiola no formalizar el contrato de trabajo a una mujer que no se incorpora al
puesto de trabajo, ofertado y aceptado, por encontrarse en situacion de baja por
incapacidad temporal derivada de embarazo, sin que pueda diferirse su contratacion al
momento en que cause alta si persiste la necesidad que lo motivé cuando por razones
temporales no podria llegar a concurrir esa situacion” (FD 6°).

En el caso de la STS 772/2022, el auto de la Seccién Primera de la Sala de 18 de
noviembre de 2021 habia fijado como cuestion de interés casacional objetivo
determinar: "si resulta contrario al principio de igualdad (art. 14 CE) la no formalizacién
del contrato de mujer que no se incorpora a puesto ofertado por encontrarse en
situacion de baja por incapacidad temporal derivada de embarazo, difiiendo su
contratacion al momento en que cause alta, si persiste la necesidad que lo motivd”. Es
posible que el auto de admisién referido se dejase llevar por el titulo de las directivas
antidiscriminatorias, que identifican su contenido, en sus rubricas, con los principios de
igualdad de oportunidades y de igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos
de empleo y ocupacion, cuya consecucion exigen la eliminacion de todo tipo de
discriminacion. La STS 772/2022 respondié que resultaba “contrario al principio de
igualdad consagrado en el articulo 14 de la Constitucién Espafiola no formalizar el
contrato de trabajo a una mujer que no se incorpora al puesto de trabajo, ofertado y
aceptado, por encontrarse en situacion de baja por incapacidad temporal derivada de
embarazo, sin que pueda diferirse su contratacién al momento en que cause alta si
persiste la necesidad que lo motivé cuando por razones temporales no podria llegar a
concurrir esa situacion” (FD 5°).

Sin embargo, en el caso de la sentencia comentada, el auto 11 de noviembre de
2021, ya citado y reproducido, habia fijado la cuestion de interés casacional objetivo
para la formacion de la jurisprudencia, con toda correccién y precision juridico-
constitucional, en determinar “si constituye una discriminacién por razén de sexo
(articulo 14 de la Constitucidon espafiola) la actuacion administrativa que, ante la
situacion de incapacidad temporal por embarazo de una profesional sanitaria integrada
en la bolsa de empleo, a la que corresponderia un nombramiento como personal
estatutario temporal, posterga la efectividad de dicho nombramiento a la finalizacion de
la situacién de baja por incapacidad temporal y del posterior permiso de maternidad, y
no reconoce a la trabajadora temporal, respecto a ese periodo de tiempo en que se
demoro la efectividad del nombramiento, ningun efecto distinto al mero cémputo como
experiencia profesional a efectos de procesos selectivos de esa misma Administracion
Sanitaria” (FD 2°).

La sentencia comentada responde, como la STS 772/2022, al auto de admisién de
la Seccién Primera de la Sala de 18 de noviembre de 2021, que habia desenfocado la
cuestion de interés casacional objetivo, situandola equivocadamente en el derecho
fundamental a la igualdad normativa, y, como la STS 772/2022, ofrece la misma
respuesta equivocada.

No es necesario explicar las diferencias entre ambos derechos fundamentales, a la
igualdad ante la ley y el derecho a no sufrir discriminacion por causas odiosas que la
Constitucion ha desautorizado, como el sexo, y que la jurisprudencia constitucional
recoge con tanta reiteracion que excusa la cita de decisiones concretas; ni la relacion
con el sexo biologico de la mujer de su embarazo, que ha conducido, en las distintas
jurisprudencias y normas legales antidiscriminatorias, a caracterizar los tratamientos
menos favorables o peyorativos por embarazo y maternidad como discriminaciones
directas por razén de sexo.

No obstante, el lenguaje discriminatorio recorre la sentencia objeto de este
comentario, que se refiere en ftreinta y seis ocasiones a la discriminacién; su
discriminacion es el objeto de la denuncia de la trabajadora desde su recurso
contencioso-administrativo ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 3
de Malaga hasta su recurso de casacion.
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Por su parte, en sus ultimas palabras, la contestacién de la Sala a la cuestiéon de
interés casacional planteada por el auto de 11 de noviembre de 2021 enlaza la
vulneracion del derecho a la igualdad con la imposibilidad del alta de la trabajadora por
la terminacién del periodo temporal de su llamamiento (“cuando por razones
temporales no podria llegar a concurrir esa situacion”, la de alta). De nuevo, se trata
de una copia literal de la respuesta de la STS 772/2022, contenida en su citado FD 5°,
pues sabemos que la trabajadora se incorporé antes de la finalizacién de los periodos
de llamamiento. Pero, ademas, y esto es lo importante, la discriminacion directa por
sexo se produce por la falta de nombramiento de la trabajadora en situaciéon de
incapacidad temporal por embarazo, por la duracién de la falta de efectividad del
nombramiento, sea coincidente con la del lamamiento, o sea inferior.

La sentencia acusa los riesgos, muy notables, de copiar sentencias anteriores sin
advertir las diferencias de hechos o de los términos en que se ha producido la
admision de los recursos de casacion y la fijacion del interés casacional objetivo para
la formacién de la jurisprudencia.

X. Apunte final

Finalmente, es obligado valorar la regulacién del punto 1V.11.5 del texto refundido
del Pacto de la Mesa Sectorial de Sanidad, suscrito entre la Administraciéon y las
organizaciones sindicales, sobre el sistema de seleccion de personal estatutario
temporal para puestos basicos en el Servicio Andaluz de Salud (SAS), aprobado y
publicado por resolucion de 21 de junio de 2010, de la Direccién General de Personal
y Desarrollo Profesional del SAS, que analiza con mayor detenimiento, y
comparativamente con la version anterior, la sentencia de apelacion, de 10 de
septiembre de 2020, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de Malaga (FD 2°).

Es evidente que sus negociadores no la consideraron discriminatoria para las
mujeres embarazadas, pese a que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional venia
calificando de discriminatorias las desventajas infligidas a las mujeres en su trabajo
por causa de su embarazo y maternidad (SSTC 66/2014, 162/2016, 2/2017,
108/2019). La doctrina de esas sentencias deberia haber puesto sobre aviso a los
negociadores de estos pactos de la mesa sectorial de sanidad. Constituyen, por ello,
tales pactos un expresivo ejemplo de la lentitud de los avances de la interdiccion de
todo tipo de discriminaciones de las mujeres, y de las mas visibles por su directa
relacion con su maternidad bioldgica, sin desproteger otras formas de maternidad,
hacia la igualdad real. Hacen real la tesis, que no deja excesivo espacio al optimismo,
de que las discriminaciones son percibidas por quienes las padecen. La misma
regulacion se contiene en el articulo 33. 5 y 6 del Pacto de Mesa Sectorial de Sanidad,
suscrito entre la Administracién Sanitaria de Andalucia-SAS y las Organizaciones
Sindicales SATSE, CCOO UGT, CSIF y FASPI, el 26 de junio de 2017, sobre sistema
de seleccion de personal estatutario temporal para puestos basicos en el Servicio
Andaluz de Salud, y aprobado y publicado por Resolucion de 22 de septiembre de
2017, de la Direccion General de Profesionales del Servicio Andaluz de Salud,
parcialmente modificado por la Resolucion de 30 de octubre de 2018 de la Direccion
General de Profesionales del Servicio Andaluz de Salud,. Es esperable y deseable su
modificacion con prontitud a la vista de esta jurisprudencia, también “directa”, de las
SSTS 772y 1.555/2022.

De otra parte, llama la atencién que los érganos de la jurisdiccion contencioso-
administrativa se refieran a estos pactos por la resolucién administrativa que los
aprueba y publica. EI EBEP reconoce el derecho a la negociacién colectiva de
condiciones de trabajo de los funcionarios publicos como facultad de la capacidad
representativa reconocida a las organizaciones sindicales en los articulos 6.3.c); 7.1y
7.2 de la Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical (art. 33.1, parrf.
1°), y prevé que, “en el seno de las mesas de negociacion correspondientes, los
representantes de las Administraciones Publicas concierten pactos y acuerdos con la
representacion de las organizaciones sindicales legitimadas a tales efectos
[representativas], para la determinacion de condiciones de trabajo de los funcionarios
de dichas Administraciones” (art. 38.1). Los pactos -prosigue el articulo 38.2 del

Pagina 66



Revista de Jurisprudencia Laboral. Nimero 1/2023

EBEP- “se celebraran sobre materias que se correspondan estrictamente con el
ambito competencial del 6rgano administrativo que lo suscriba y se aplicaran
directamente al personal del ambito correspondiente”, y, a diferencia de los acuerdos,
no precisan de aprobacién expresa y formal por los érganos de gobierno de las
Administraciones publicas (art. 38.3); tienen fuerza vinculante propia segun su
configuracion legal, sin perjuicio de que hayan de ser remitidos a la Oficina Publica
que cada Administracion competente determine y de que la Autoridad respectiva
ordene su publicacién en el Boletin Oficial correspondiente en funcién de su ambito
territorial (art. 38.6 EBEP).

Son, por tanto, un fendmeno de negociacion colectiva, ciertamente no cubierto por
el articulo 37.1 de la Constitucion (SSTC 57/1982, FJ 12; 2/1998, FJ 3; 224/2000, FJ
8), v que, segun el propio Tribunal Constitucional, tampoco son “consecuencia
necesaria” del derecho fundamental de libertad sindical del articulo 28.1 de la
Constitucion (STC 80/2000, FJ 6). Se integran por la accién del legislador -de la LOLS
y del EBEP-, a quien corresponde fijar las “peculiaridades” del ejercicio del derecho de
libre sindicacion de los funcionarios publicos (art. 28.1 CE), en el contenido adicional
del derecho de libertad sindical, sujetos a la libertad de configuracion del legislador
(SSTC 85/2001, FJ 5; y 222/2005, FJ 3).

Es sabido que parte de la doctrina laboralista es critica con esta interpretacion
constitucional, que incurre en la contradiccion légica de que el derecho a la
negociacién colectiva sea contenido esencial del derecho de libertad sindical de los
sindicatos, y la negociacion colectiva “no laboralizada” no lo integre en el caso del
derecho de libertad sindical de los sindicatos de funcionarios publicos, reconocido por
el articulo 28.1 de la Constitucién. Con independencia de ello, que nos llevaria lejos,
pactos como el aplicado en este caso por los érganos judiciales, aplicacion que el
Tribunal Supremo anula, tienen esa naturaleza juridica y son expresion del peculiar
derecho de negociacion colectiva de los sindicatos de funcionarios publicos.
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§ 5 Legitimacion empresarial para interponer recurso de casacion unificadora
en el proceso de impugnacion de sanciones: cerrando puertas al recurso.

Juan Martinez Moya
Magistrado de la jurisdiccién social. Vocal del Consejo General del Poder Judicial

Resumen: La empresa no tiene legitimacion procesal para interponer recurso contra la
sentencia dictada en una impugnacion de sancion disciplinaria a la persona
trabajadora. Esa falta de legitimaciéon empresarial se extiende también para interponer
recurso de casacion para la unificacion de doctrina contra la sentencia de suplicacion
que dejo sin efecto la sentencia del Juzgado de lo Social que ratificé la sancién por
falta muy grave. La apreciacion de la falta de legitimacién del recurrente, admitido el
recurso de casacion unificadora, determina la desestimacion del recurso, sin que haya
lugar a pronunciarse sobre el juicio de contradiccion.

Palabras clave: Sancién. Acceso al recurso. Legitimacion. Empresa.

Abstract: L'entreprise n'a pas de qualité a agir pour interjeter appel de la
condamnation prononcée dans le cadre d'une contestation de la sanction disciplinaire
du travailleur. Ce manque de la qualité a agir des entreprises s'étend également au
dépdt d'un pourvoi en cassation pour l'unification de la doctrine contre I'arrét de
supplication qui a annulé I'arret du Tribunal social qui a ratifié la sanction pour faute
tres grave. L'appréciation du défaut I'arrét de la qualité a agir de I'appelant, admise par
le recours unificateur, détermine le rejet du pourvoi sans qu'il y ait lieu de statuer sur le
jugement de contradiction.

Keywords: Sanction. Acces aux recours. La qualité a agir. Entreprise.

I. Introduccion

La legitimacion de la empresa para recurrir en los procesos de sanciones
disciplinarias contra trabajadores es un “tema que se mueve”. Y ello a pesar de que la
constitucionalidad de esta arquitectura procesal de los recursos en esta modalidad
procesal (articulos 58.3 ET, 115.3 y 191.2 a) LRJS) quedé despejada hace tiempo.!']
En efecto, “tema que se mueve”, asi calificaba el maestro Aurelio Desdentado a
aquellas cuestiones que ademas de formar parte del quehacer diario de un jurista, en
el que siempre es Util detenerse para hacer balance, provocan nuevos desafios, que
invitan a la reflexion y a la critical?l.

En el nimero 3/2021 de esta Revista de Jurisprudencia Laborall®l me ocupé de
comentar el tema de la legitimaciéon de la empresa para recurrir en suplicacion en el
proceso por sanciones, desde la 6ptica de los limites al control judicial sobre el poder
disciplinario empresarial. Con fundamento en la idea de gravamen, la sentencia del TS
(Social) 178/2021, de 10 de febrero 20211 que daba pie a ese anélisis, afirmaba la
legitimacion empresarial para recurrir en suplicacién la sentencia que confirmaba
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judicialmente la calificacion de la falta como muy grave pero que revocaba la sancién
impuesta, al considerar que el gravamen justifica la legitimacion para el recurso,
reiterando la doctrina que limita el control del juez solo a la calificacion de la falta y
no a la eleccion de la sancion que solo corresponde a la empresa cuando
judicialmente se ha apreciado que resulta ajustada a normas legales o
convencionales.

Ahora, en cambio, la sentencia escogida para su analisis — sentencia TS (Social)

879/2022, de 2 de noviembre 202205 si bien es analoga en su titulo (legitimacion
empresarial para recurrir) difiere en su enfoque y decisién. Aqui se rechaza la
legitimacion empresarial para recurrir una sentencia (de suplicacién) en casacion
unificadora, que dejo sin efecto una inicial apreciacion judicial (sentencia del Juzgado
de lo Social) que ratificd la sancion disciplinaria por falta muy grave. El caracter
didactico y el espiritu clarificador de esta sentencia, enderezados a la predictibilidad y
seguridad juridica, son argumentos mas que suficientes para detenerse en su analisis
como seguidamente tendremos ocasién de comprobar.

Il. Identificacion de la resolucion judicial comentada
Tipo de resolucién judicial: sentencia.
Organo judicial: Tribunal Supremo. Sala de lo Social.

Numero de resolucion judicial y fecha: sentencia num. 879/2022, 2 de
noviembre.

Tipo y numero recurso o procedimiento: Recurso de casacién para la
unificacion de doctrina, num. 2089/2019.

ECLI: ES:TS: 2022:4058
Fuente: CENDOJ.
Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Vicente Sempere Navarro
Votos Particulares: carece.
lll. Problema suscitado. Hechos y antecedentes

La sistematica interna de la sentencia de casacion unificadora disefia con claridad
y concisién el plano factico y el objeto juridico, procesal y material, suscitado.
. Los hechos

-) Desde junio de 2014 la trabajadora presta servicios para Clece como Auxiliar de
Ayuda Domiciliaria.

-) Una usuaria de tales servicios ha manifestado que la trabajadora es la Unica
persona que estuvo en su hogar desde que deposité determinadas joyas en un cajén
hasta que detectd su falta.

-) La denuncia penal interpuesta por la referida usuaria gener6 unas Diligencias
Previas provisionalmente sobreseidas mediante Auto.

-) La empresa, por tales hechos, considerd que concurria una falta muy grave e
impuso a la trabajadora una sancioén consistente en la suspension de empleo y sueldo.
. Los escenarios procesales

-) En instancia: la trabajadora impugna ante el Juzgado de lo Social la sancién por
falta muy grave y ve desestimada su demanda al apreciarse judicialmente la gravedad
de dicha sancion.
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-) En suplicacion: la Sala de lo Social del TSJ estima el recurso de suplicaciéon
interpuesto por la trabajadora y deja sin efecto la sancién, condenando al pago de lo
dejado de percibir en cumplimiento de la sancion.

-) En casacion unificadora de doctrina: recurre la empresa, y, como veremos, la
Sala de lo Social se hace eco de lo argumentado por el Ministerio Fiscal en su informe
poniendo en entredicho la legitimacién de la empresa para interponer el presente
recurso de casacion unificadora. Finalmente, al acoger este dbice procesal, desestima
el recurso sin entrar a valorar la contradiccion ni del problema de fondo suscitado.

. El objeto juridico debatido

En la sentencia de casacion unificadora se esbozan las dos cuestiones planteadas:
(1) La legitimacion de la empresa para interponer el presente recurso de casacion
unificadora; (2) la conformidad a Derecho de la suspension de empleo y sueldo que la
empresa impuso. La estimacion de la primera cierra el debate y decisiéon sobre la
segunda.

IV. Posicion de las partes
1. El trabajador: su posicion ha oscilado durante el proceso

-Como parte demandante ante el Juzgado de lo Social formulé una peticiéon
principal: que se dejase sin efecto la sancién impuesta.

-Como parte recurrente en suplicacion interesando la revocacion de la sentencia de
instancia. El recurso de suplicacion es estimado. Se acoge la demanda, revocando la
sancion impuesta a la trabajadora y condenando a la empresa recurrente a estar y
pasar por tal declaracién a todos los efectos, y, en su caso, al pago de los salarios que
hubieran dejado de abonarse en cumplimiento de la sancién.

- Como parte recurrida en el recurso de casacion para la unificacion de doctrina,
presenta escrito de impugnacion en el que discrepa de la preceptiva identidad entre
las sentencias comparadas, y argumenta en favor del acierto de la doctrina acufiada
por la sentencia recurrida, que valora acertadamente la distribucion de la carga
probatoria.

2. La empresa: su posicién procesal también ha variado en las diferentes fases del
proceso

- Como parte demandada ante el Juzgado de lo Social: solicité la desestimacion de
la demanda sobre impugnacion de sancién por falta muy grave. Tal causa de oposicién
fue atendida en la sentencia del Juzgado de lo Social que confirmé la sancion
impuesta.

- Como parte recurrida en el recurso de suplicacion: solicité la confirmacién de la
sentencia de instancia.

- Como parte recurrente en el recurso de casacion para unificacion de doctrina,
articula un solo motivo, de fondo, considerando infringidos el articulo 54.2.d ET
(aunque repetidamente alude al 52) sobre identificacion como incumplimiento
contractual de "la transgresion de la buena fe contractual, asi como el abuso de
confianza en el desempenio del trabajo" y el articulo 47.C.3 del Convenio Colectivo del
Servicio de Ayuda a Domicilio de la Comunidad de Madrid. Conforme a este precepto
es falta muy grave "la falsedad, deslealtad, fraude, el abuso de confianza y el hurto o
robo, tanto a compaferos de trabajo, usuarios o a la empresa durante el desempefio
de sus tareas o fuera de las mismas". Aporta como sentencia de contraste la dictada el
6 de abril de 2003 por el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (sede de Sevilla)
en el recurso de suplicacién n® 3605/2009. Dicha sentencia estimé el recurso de
suplicacion interpuesto por la empresa y revocé la sentencia de instancia declarando
convalidado el despido sin derecho a indemnizacién, ni a salarios de tramite,
absolviendo a la demandada.
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3. El Ministerio Fiscal

El Ministerio Fiscal sostuvo tanto la falta de contradiccion y advierte de la
irrecurribilidad de la sentencia porque la empresa carece de legitimacion para recurrir
una sentencia que ha sido favorable a la trabajadora, por asi desprenderse del articulo
115.3 LRJS y de diversos Autos de esta Sala Cuarta, que menciona.

V. Normativa aplicable al caso
Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social:
*Articulo 115 de la LRJS, bajo el epigrafe "Contenido de la sentencia" dispone:

"1. La sentencia contendra alguno de los pronunciamientos siguientes: (...) 3.
Contra las sentencias dictadas en estos procesos no cabra recurso alguno, salvo en
los casos de sanciones por faltas muy graves, apreciadas judicialmente.

*Articulo 191. Ambito de aplicacién. 2. No procedera recurso de suplicacién en los
procesos relativos a las siguientes materias: a) Impugnacion de sancién por falta que
no sea muy grave, asi como por falta muy grave no confirmada judicialmente.

VI. Doctrina basica

La regla general de irrecurribilidad de sentencias dictadas en la modalidad procesal
de sanciones prevista en los articulos art. 58.3 ET, 115.3 y 191.2 a) LRJS comprende
también los supuestos en los que la sentencia de suplicacion revoca la sentencia
dictada en instancia por el Juzgado de lo Social, que inicialmente ratificé la sancién
disciplinaria al trabajador por falta muy grave, dejando sin efecto la sancion. En este
caso, la empresa carece de legitimacién para interponer recurso de casaciéon para
unificacion de doctrina, lo que determina que, la ausencia de este presupuesto
procesal de orden publico procesal debio inicialmente conducir a la inadmisién del
recurso, que en fase de decisidén se transforma en desestimacion de este, sin que
proceda realizar el juicio de contradiccion.

VII. Parte dispositiva

Pronunciamiento principal: La Sala IV del TS desestima (por causa de inadmision -
irrecurribilidad de la sentencia-) el recurso de casacién para la unificacion de doctrina
interpuesto por la empresa. Declara la firmeza de la sentencia dictada por la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 12 de marzo de 2019, que
revocod la sancion impuesta al trabajador por falta muy grave y que habia sido
apreciada judicialmente en la sentencia de 17 de abril de 2018, dictada por el Juzgado
de lo Social n° 13 de Madrid, sobre impugnacion de sancion.

Pronunciamientos accesorios: (1) condena a la empresa recurrente a que abone a
la parte recurrida 1.500 euros en concepto de costas procesales; (2) ordena la pérdida
del depdsito constituido para recurrir en casacion unificadora; (3) dispone que se dé a
las cantidades consignadas o avaladas el destino legalmente acorde con este
pronunciamiento.

VIIl. Pasajes decisivos
Fundamento de Derecho Segundo. - [...]
2. Criterios de la Sala en Autos anteriores

La cuestién suscitada ha sido abordada por esta Sala, entre otros en los Autos de
22 de abril de 2014 (rcud n® 2789/2013) y de 27 de octubre de 2015 (rcud n°
3565/2014). En ellos hemos expuesto lo siguiente:

De conformidad con el articulo 115.3 de la LRJS, que mantiene inmodificada la
redaccion del art. 115.3 LPL la legitimacion para recurrir esta limitada al trabajador que
viera confirmada su sancion por falta muy grave, siendo declarada la
constitucionalidad de tal precepto por la STC 125/1995 . Pues bien, si conforme a tal
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norma la empresa no tenia legitimacion para recurrir en suplicacion cuando la
sentencia de instancia revoca la sancion impuesta, tampoco la tendria para recurrir en
casacion unificadora, aunque el recurso se formule frente a una sentencia resolutoria
de recurso de suplicacion perjudicial para la empresa, en tanto que revoca la sancion
confirmada en la instancia.

Y ello porque las facultades para interponer un recurso de casacion unificadora
estan supeditadas a su vez a las que habilitan para la interposicion del recurso de
suplicacién. Tan es asi, que el contenido de éste determina el del posterior recurso de
casacion para la unificacion de doctrina, en el que no es factible plantear cuestiones
nuevas. Y mas en el caso actual en el que no es que la empresa no tuviera
legitimacion para recurrir porque la sentencia de instancia le fuera favorable, sino que
en modo alguno hubiera podido recurrirla por impedirlo la norma aludida. (Autos
6-5-2010 ( rec. 4238/09), y ATS 9-9-2004 (R. queja 4/2014).

[...]
4. Recapitulacion

Tiene razoén el Ministerio Fiscal cuando recuerda el rotundo criterio que nuestros
anteriores Autos han establecido y que aboca a la imposibilidad de que la empresa
formule recurso (sea de suplicacion, sea de casacion) frente a una sentencia favorable
a la parte demandante en materia de sanciones. Conforme a los mismos, solo cabe
esa legitimacion cuando estemos en casos de "faltas muy graves, apreciadas
judicialmente".

Nuestras sentencias han ido introduciendo matices en esa doctrina, sea por estar
en juego derechos fundamentales, sea por abordarse aspectos procesales, sea por no
concurrir el supuesto de hecho de que se confirme la falta laboral. En tales sentencias
se invoca la doctrina de los Autos mencionados, estando su doctrina implicitamente
asumida.

Puesto que aqui no concurre ninguna de las circunstancias excepcionales que
permiten el acceso a la suplicacion instada por la empresa, en nuestro caso hay que
estar a la regla general de irrecurribilidad de la sentencia que considera contraria a
Derecho la sancion empresarial por falta muy grave.

IX. Comentario

Con quirdrgica precision, la sentencia plantea los términos del debate en sede
casacional. Y lo hace “(A)l hilo de la sancién que la empleadora impone a una de sus
trabajadoras, por considerar que ha cometido una infraccion muy grave”, para, de
inmediato, anunciar que son dos las cuestiones suscitadas: la primera, de indole
procesal, referida a la legitimacién de la empresa para interponer el recurso de
casacion unificadora; la segunda, de fondo, y condicionada tiene que ver con la
conformidad a Derecho de la suspensién de empleo y sueldo que la empresa impuso.
Y recuerda que “el Juzgado de lo Social la respaldé y la Sala de suplicacion la
desautorizé”.

De manera didactica la sentencia del TS (Social) 879/2022, de 2 de noviembre
2022 para resolver si la empresa ostenta o no legitimacion para interponer recurso de
casacion para unificacion de doctrina, despliega tres planos argumentales:

1°. La premisa legal: Los articulos 114 y 115 LRJS disciplinan el proceso de
impugnacion de sanciones. Y conforme dispone el art. 115.3 LRJS, en los mismos
términos que lo hacia el correlativo de la derogada Ley de Procedimiento Laboral
(LPL) -sobre cuya constitucionalidad se pronuncié la STC 125/1995 - contra las
sentencias dictadas en los procesos de impugnaciones de sanciones "no cabra
recurso alguno, salvo en los casos de sanciones por faltas muy graves, apreciadas
judicialmente”.
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2°.- La referencia jurisprudencial y a otros precedentes. Al tal efecto, hace un
recorrido sobre su doctrina sobre la (falta) de legitimacion empresarial para recurrir en
las sentencias recaidas en la modalidad procesal de sanciones.

Para ello traza las siguientes lineas argumentales:

a.-Parte del criterio o regla general de la irrecurribilidad plasmada en una serie de
Autos — de inadmision- de 22 de abril de 2014 (rcud n°® 2789/2013) y de 27 de octubre
de 2015 (rcud n° 3565/2014), que inciden en la supeditacion de la (falta) ce
legitimacion empresarial en toda sentencia perjudicial para la empresa en materia de
sanciones disciplinarias, en toda su extensiéon organico-funcional, esto es ni para
recurrir en suplicacion cuando la sentencia de instancia revoca la sancion impuesta ni
tampoco para recurrir en casacion unificadora, aunque el recurso se formule frente a
una sentencia resolutoria de recurso de suplicacion perjudicial para la empresa, en
tanto que revoca la sancion confirmada en la instancia. (...) Y ello porque las
facultades para interponer un recurso de casacion unificadora estan supeditadas a su
vez a las que habilitan para la interposicion del recurso de suplicacion. Tan es asi, que
el contenido de éste determina el del posterior recurso de casacion para la unificacion
de doctrina, en el que no es factible plantear cuestiones nuevas. Y mas en el caso
actual en el que no es que la empresa no tuviera legitimacién para recurrir porque la
sentencia de instancia le fuera favorable, sino que en modo alguno hubiera podido
recurrirla por impedirlo la norma aludida. (Aufos 6-5-2010 (rec. 4238/09), y ATS
9-9-2004 (R. queja 4/2014).

b.- Después se detiene en una serie de matizaciones a los criterios plasmados en
esos Autos. Son excepciones tanto a la regla general de irrecurribilidad salvo si el
empresario sanciona por falta muy grave y su decisién es judicialmente confirmada,
como a la de la falta de legitimacion empresarial para recurrir. Se trata de supuestos
excepcionales en los que se involucran derechos fundamentales y otros aspectos
procesales. La sentencia da buena cuenta de esos precedentes, de los que damos
somera noticia:

-La STS 648/2018 de 19 junio (rcud. 596/2017 ) recuerda la doctrina de los Autos
mencionados pero descarta su aplicacion mecanica al caso "si se tiene en cuenta que
la singularidad concurrente en este caso resuelve una demanda en la que el trabajador
afectado denuncia que la medida disciplinaria vulnera sus derechos fundamentales" y
(...) “opta por "reconocer la procedencia del recurso de casacion para la unificacion de
doctrina interpuesto por la empresa contra una sentencia recaida en un proceso de
impugnacion de sancion por falta muy grave en el que el trabajador solicita se declare
su nulidad por entender que se debié a una represalia por el ejercicio de su derecho a
reclamar el abono de las comisiones impagadas".

-La STS 812/2020 de 30 septiembre (rcud. 1517/2018) aborda supuesto en que la
sentencia del Juzgado estim6 caducada la accién, decision revocada en suplicacion.
Alli también formulé recurso de casacion unificadora la empresa y, sin perjuicio de
reproducir el criterio de los Autos indicados, acepté su legitimaciéon para recurrir, al
entender que si cabia suplicacion también era posible la casacion unificadora.

-La STS 178/2021 de 10 febrero (rcud. 1329/2018), mencionada en la introduccién
de este comentario, y que fue objeto de atencién en el num. 3/2021 de la RJL, aborda
un supuesto en que se recurre por la empresa la sentencia dictada en suplicacion,
confirmando la de instancia, que mantiene la calificacion de falta muy grave de la
infraccién y, sin embargo, autoriza al empresario a imponer una sancioén diferente a la
por él decidida. Aqui se afirma la legitimacién empresarial para recurrir.

3°.- La resolucion del caso estéa en el sistema legal

El curioso régimen de recursos en materia de sanciones laborales puede resumirse
sefialando que la sentencia del juez de instancia, a quien corresponde la competencia
objetiva, no es recurrible en suplicaciéon; salvo en una situacion excepcional: el
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empresario sanciona por falta muy grave y su decision es judicialmente confirmada; en
la hipétesis opuesta, en cambio, no hay recursol®l,

El acceso al recurso es una cuestién de configuracion legall”l, lo que en principio
no plantearia problemas de constitucionalidad que la sentencia recaida en esta
modalidad procesal viera limitada la posibilidad de recurso como ya se hacia desde la
base 212 de la LBLPL que utiliza la expresion” apreciada”, sin duda por la mas exacta
“confirmada” que vendria a acomodar el contenido del fallo con el supuesto de
procedencia del recursol®. La desigualdad en el acceso al recurso por parte del
empresario frente al trabajador se ha llegado a ver como una discriminacion que no
deja de sorprender por mas que la adecuacién de esta norma a nuestra Constitucion
haya sido establecida en STC 125/1995, de 24 de juliol®. Sin embargo, el encaje
constitucional de esta previsién en el régimen de recursos resulta pacifica en la
doctrinal'® al recordar: a) que la inclusién del Derecho procesal laboral en un parcela
del ordenamiento caracterizada por intentar compensar desigualdades (por todas, STC
3/1983); b) que las cosas pudieran ser de otra manera no significa que la actual
carezca de justificacion objetiva y legitimidad constitucional; ¢) porque la primacia del
empresario se traslada al proceso de revision sobre la sancién impuesta: lo que él
arriesga es la regularidad de un aislado acto de ejercicio de sus facultades, mientras
que la repercusién es mucho mayor para el trabajador; “la posicion en la que quedan
las partes, tras ver desestimadas sus distintas pretensiones en el proceso de instancia
no es, por consiguiente, igual y equiparable” y el trato diverso es acorde a la
Constitucion (STC 125/1995, de 24 de julio).

La sentencia que comentamos expone con claridad esos otros supuestos, que aun
no explicitados en la norma procesal, forman parte de esa pétrea barrera de acceso al
recurso para la empresa en procesos por sanciones, que solo admite excepciones
cuando concurren circunstancias excepcionales. Y no es circunstancia excepcional
haber logrado una ratificacion inicial de la sancién por falta muy grave en la instancia
que permitié el acceso a la suplicaciéon a quien (la trabajadora) Unicamente la ley le
confiere legitimacion para recurrir. En fin, la falta de legitimaciéon de la empresa para
recurrir las sentencias que recaigan en la modalidad procesal de impugnaciéon de
sanciones disciplinarias es absoluta, con independencia del signo del pronunciamiento
y del érgano que la dicte.

X. Apunte final

En realidad, la sentencia analizada envuelve en si misma un comentario. Atrapa
aspectos nucleares y periféricos sobre la legitimacion empresarial para recurrir en el
proceso de sanciones. Por eso, este comentario apenas puede despegar la mirada al
magisterio de la resolucion objeto de diseccién. Ofrece predictibilidad y seguridad
juridica. Con todo, haremos las siguientes observaciones finales.

Primera: es evidente que cuida en no cerrar la puerta a que pueda haber
excepciones a la regla general sobre la falta de legitimacion empresarial para recurrir.
Sin embargo, esta claro que en este caso si que la precinta al tiempo que la deja
fuertemente acorazada. No hay atisbo alguno de resucitar el tema de la desigualdad
procesal en materia de legitimacién. Hay razones de encaje constitucional para ello;
pero también practicas: el TS esta llamado a hacer doctrina, y en estos tiempos de
crisis institucional nada mejor que tener presente la opinion de Aurelio Desdentado de
lograr “establecer un dificil equilibrio entre estas dos opciones: ni la normalizacién del
nivel de decision a través de una casacion general abierta, pero tampoco la
aceptacion del riesgo de disgregacion doctrinal',

Segunda y ultima. Ademas de la rica panoramica de supuestos excepcionales que
describe y explica, hay otros que podrian dar juego a activar, o al menos cuestionar, el
acceso al recurso. Por ejemplo, la cifra de la condena al pago de salarios si se deja sin
efecto total o parcialmente la sancién. No parece que sea este el caso enjuiciado,
puesto que, si bien la sentencia de instancia refiere el salario mensual, no desvela
datos sobre la duracion de la suspension de empleo y sueldo. Logicamente, si supera
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los 3.000 euros cabria pensar en el acceso al recursol'2l. Otro ejemplo: el juego de la
peticion de una indemnizacion de dafios y perjuicios adicional que supere el umbral de
acceso al recurso. La legitimacion empresarial en esta materia seguro que nos
deparara “nuevos movimientos”.
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§ 6 Despido disciplinario por actuaciones fuera del ambito de las funciones
de la persona trabajadora.

Francisco A. Vila Tierno

Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de Malaga.
Resumen: Despido disciplinario procedente de vigilante de seguridad privada que
pierde su habilitacién profesional tras ser condenado por un delito doloso cometido
cuando no estaba desempefiando sus funciones.

Palabras clave: Despido disciplinario. Incumplimiento. Poder de direccion.

Abstract: Disciplinary dismissal from private security guard who loses his professional
qualification after being convicted of a felony committed while not performing his duties.

Keywords: Disciplinary dismissal. Default. Power of direction.

I. Introduccion

Como presupuesto para poder aplicar un despido disciplinario con base a las
causas enumeradas en el art. 54 ET, es preciso, como es sabido, que concurra un
incumplimiento grave, contractual y culpable.

En este sentido, interesa destacar, principalmente, en el contexto de la resolucion
comentada, el caracter contractual al que se ha aludido, entendido éste como aquél
que se produce dentro del marco de la relacion de trabajo. Y este es, precisamente, el
objeto central de debate, en cuanto que lo complejo es determinar el alcance de dicho
requisito cuando la conducta de la persona trabajadora que se pretende sancionar se
desarrolla fuera del lugar y tiempo de trabajo.

La sentencia que resuelve la Sala de lo Social del Tribunal Supremo (num.
887/2022), parte de su doctrina anterior para determinar cuando puede considerarse
una infraccion cometida fuera del contexto de la prestacion laboral como
incumplimiento sancionable. En su caso, por contravenir la normativa que regula
aquella o por su afeccién directa a la misma. Al tiempo, precisa las circunstancias en
las que esa conducta no encaja dentro del esquema de la ineptitud sobrevenida al
amparo del art. 52.2 a) ET. De manera concreta, en el supuesto de hecho analizado, lo
que se enjuicia es la pérdida de una habilitacién profesional, que bien pudiera haber
sido encuadrable dentro de la citada figura del despido objetivo. Lo que, finalmente, se
configura como elemento central de la resolucion, es la definicion de los requisitos
para que una conducta extralaboral, tenga incidencia directa como causa de extinciéon
disciplinaria.

En cualquier caso, debemos hacer notar que la sentencia “parece” seguir la
doctrina de la Sala sobre los incumplimientos fuera del lugar y tiempo de trabajo. Pero
decimos parece, porque mientras que en las anteriores resoluciones existe una
conexion directa entre el incumplimiento y la prestacion mediante alguna de las causas
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del art. 54.2 ET, en ésta, podria ser que se desborda este precepto, reconduciéndolo a
través del art. 58 ET en lo que pudiera ser una extension que ha de medirse respecto
a los limites y naturaleza del Derecho sancionador. Es mas ¢ abre esta sentencia la
posibilidad de ampliar las causas del despido disciplinario al convenio colectivo fuera
del art. 54.2 ET? ;cabe un despido disciplinario que se apoye, en exclusiva, en la
descripcién de una infraccién en las normas convencionales y, por tanto, escape de las
generales del ET? ¢4 se esta limitando la sentencia a concretar a partir de las causas de
despido?

Il. Identificacion de la resolucién judicial comentada
Tipo de resolucion judicial: sentencia.
Organo judicial: Tribunal Supremo, Sala de lo Social.

Numero de resolucién judicial y fecha: sentencia nim. 887/2022, de 2 de
noviembre.

Tipo y nimero recurso o procedimiento: RCUD num. 2513/2021.
ECLI:ES:TS:2022:4088.
Fuente: CENDOJ.
Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Molins Garcia-Atance.
Votos Particulares: carece.
lll. Problema suscitado. Hechos y antecedentes

El problema que se presenta como objeto de debate es la categorizaciéon del
supuesto de hecho como subtipo extintivo, en tanto que el empleador opta por resolver
el contrato mediante un despido disciplinario por una actuaciéon que se produce al
margen de su relacion laboral, si bien, los hechos podian también identificarse con una
extincion por causas objetivas por ineptitud. El posible error en la categorizaciéon
podria haber concluido en una calificacion judicial de improcedencia. La cuestion se
centra en determinar si, el tipo infractor definido en el convenio colectivo puede, al
amparo del art. 58 ET -y no el 54-, ser causa suficiente para justificar la extincién
disciplinaria.

Los hechos esenciales se resumen en lo siguiente:

1.El actor, vigilante de seguridad privada, durante la vigencia de su contrato laboral
con la empresa Vigilant, SA, comete un delito doloso que trae como consecuencia la
pérdida de su habilitacion profesional. La infraccion penal se concreta en la
conduccion sin permiso, del que carecia por la pérdida total de puntos, por lo que se le
condena a 8 meses de multa. Ello acarrea la existencia de antecedentes penales que
son incompatibles con el mantenimiento de la habilitacién profesional para su oficio.

2.Consecuencia de lo anterior recibe una carta de despido que, al amparo -
exclusivamente- del régimen sancionador del convenio colectivo aplicable, se cataloga
de este modo por el empleador. La carta de despido se refiere, expresamente, a este
motivo como causa extintiva. No obstante, se alude a la falta de transparencia del
trabajador cuando se le requiere para que informe sobre las circunstancias acaecidas
y de su situaciéon procesal, manteniéndose durante ese periodo en suspension de
funciones.

IV. Posicion de las partes

Frente a la decisién extintiva empresarial, el trabajador se alza impugnado el
despido, obteniendo, sin embargo, sentencia desestimatoria de su pretension.

A partir de la misma, se formula recurso de suplicacion, sustanciandose el proceso,
a partir de dicho momento, en los términos en los que se resumen en el Fundamento
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Juridico Primero de la STS comentada: “La sentencia dictada por el Tribunal Superior
de Justicia de Murcia en fecha 23 de marzo de 2021, recurso 907/2020, desestimo el
recurso de suplicacion interpuesto por el trabajador y confirmé la sentencia de
instancia, que habia declarado procedente el despido disciplinario.

2.- La parte demandante interpuso recurso de casacion para la unificacion de
doctrina con un unico motivo en el que denuncia la infraccion de los arts. 58, 20 y 52.a)
del Estatuto de los Trabajadores [...] y de los arts. 74.11, 75.3 y 64 del Convenio
Colectivo estatal para empresas de seguridad, alegando que las infracciones
convencionales deben circunscribirse al ambito laboral. Por ello, solicita que se declare
la improcedencia del despido disciplinario.

Las empresas Vigilant SA y Vasbe SL presentaron sendos escritos de impugnacion
del recurso en los que niegan el requisito de contradiccién entre la sentencia recurrida
y la de contraste y argumentan que la doctrina correcta es la de la sentencia recurrida.

El Ministerio Fiscal informd en contra de la estimacion del recurso de casacion
unificadora”.

V. Normativa aplicable al caso

Se conjugan, en el presente supuesto, preceptos aplicables de distinta naturaleza,
unos laborales y otros de diversa indole. En cualquier caso, para entender las
circunstancias concurrentes y el sentido del fallo, es preciso enumerar tanto unos
como otros. Cometido que ya realiza la sentencia analizada, de manera completa, en
su Fundamento Juridico Tercero:

"Art. 58.1 [ET]. Los trabajadores podran ser sancionados por la direccion de las
empresas en virtud de incumplimientos laborales, de acuerdo con la graduacién de
faltas y sanciones que se establezcan en las disposiciones legales o en el convenio
colectivo que sea aplicable."

2.- Los arts. 10.1.b), 28.1.e) y 28.3 de la Ley de Seguridad Privada establecen:

" Art. 10.1. Con caracter general y ademas de otras prohibiciones contenidas en
esta ley, se establecen las siguientes:

b) El ejercicio de funciones de seguridad privada por parte de personas fisicas
carentes de la correspondiente habilitacién o acreditacion profesional.”

"Art. 28.1. 1. Para la obtencion de las habilitaciones profesionales indicadas en el
articulo anterior, los aspirantes habran de reunir, los siguientes requisitos generales:

e) Carecer de antecedentes penales por delitos dolosos."

"Art. 28.3. La pérdida de alguno de los requisitos establecidos en este articulo
producira la extincién de la habilitacion y la cancelacién de oficio de la inscripcion en el
Registro Nacional".

3.- Los arts. 52.3, 53.d) y 64.1.b) del Real Decreto 2364/1994, de 9 de diciembre,
por el que se aprueba el Reglamento de Seguridad Privada, estatuyen:

"Art. 52.3. Para el desarrollo de sus respectivas funciones, el personal de
seguridad privada habra de obtener previamente la correspondiente habilitacion o
reconocimiento del Ministerio del |Interior, con el caracter de autorizacion
administrativa, en expediente que se instruira a instancia de los propios interesados."

"Art. 53. Para la habilitacién del personal y en todo momento para la prestacion de
servicios de seguridad privada, el personal habra de reunir los siguientes requisitos
generales:

d) Carecer de antecedentes penales."
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"Art. 64.1. El personal de seguridad privada perdera tal condicion por alguna de las
siguientes causas:

b) Por pérdida de alguno de los requisitos generales o especificos exigidos en este
reglamento para el otorgamiento de la habilitacion o reconocimiento."

4.- El art. 64 del Convenio Colectivo estatal de las empresas de seguridad para los
afios 2017 a 2020, regula las situaciones especiales. En sus apartados 3 y 4 acuerda:

"Art. 64.3. En el caso de retirada de licencia o habilitacién producida durante el
servicio, no pudiéndose imputar al trabajador cualquier tipo de dolo, imprudencia o
negligencia, la empresa reubicara al trabajador en un nivel adecuado a su formacién y
su nueva situacion hasta la recuperacion de la licencia o habilitacion, percibiendo la
retribucién de su nivel funcional, incluido el complemento de antigliedad.

4. En el supuesto de la retirada de la licencia o habilitacion en cualquier otra
circunstancia, y de ser imposible su reubicacion, se procedera a la suspension del
contrato de trabajo hasta su recuperacion o posible reubicacién."

5.- El art. 74 de la citada norma colectiva tipifica las faltas muy graves. Su apartado
11 tiene el contenido siguiente:

"Art. 74. Son faltas muy graves:

11. La participacion directa o indirecta en la comision de un delito calificado como
tal en las leyes penales, que conlleve la retirada de la habilitacién para los Vigilantes
de Seguridad".

VI. Doctrina basica

Una conducta, que quede extrarradios de la relacion laboral, no debe ser
sancionada con los instrumentos que la normativa de esta naturaleza dispone en el
marco del poder disciplinario. Si, en su caso, tiene una repercusién para el desempefio
profesional haciendo inhabil a la persona trabajadora, ésta podria ser objeto de un
despido por causas objetivas.

No obstante, existe alguna posibilidad de que una conducta de la persona
trabajadora fuera del lugar y tiempo de trabajo se incluya bajo el paraguas del despido
disciplinario. Y ello ocurre cuando nos referimos a obligaciones contractuales que
alcanzan a situaciones en las que aquella persona trabajadora no se encuentra
realizando su prestacion laboral. Habra que estar, en tal caso, a las circunstancias
concurrentes del supuesto para saber, si en tal sentido, la conducta del trabajador,
puede seguir catalogandose como incumplimiento grave y culpable, lo que excluiria su
consideracion como extincion por causas objetivas.

Para que ello sea asi, se entiende que deben concurrir los requisitos de tipicidad y
antijuridicidad de la conducta. La primera, con base al régimen disciplinario regulado
en la norma convencional -via art. 58 ET- y la segunda, por una actuacién culpable
que se opone a una prevision de conducta al amparo de la misma norma
convencional. Pero, ademas, que tenga vinculacién o relevancia con la actividad
laboral o que la afecte por la imposibilidad de su prestacion.

VII. Parte dispositiva

La Sala entiende, de manera sucesiva y encadenada que:

. Existe una prevision legal, en la normativa sectorial, sobre la pérdida de la
habilitacion profesional;

. que ésta se produce cuando se da la concurrencia de antecedentes
penales por la comisién de delitos dolosos;

. que hay una tipificacion como infraccion muy grave en el convenio

colectivo de la pérdida de habilitacion por estas causas;
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. que el propio convenio colectivo dispone que, ante la comisiéon de una
infraccién muy grave, una de las sanciones prevista es el despido.

En consecuencia, entiende que “el actor incurrié en un incumplimiento contractual
grave y culpable”, considerando que, las caracteristicas peculiares de la prestacion de
un vigilante de seguridad, que exige una especial confianza, son incompatibles con la
existencia de antecedentes penales. Conducta que, en la norma convencional, se
identifica como infraccién muy grave que puede ser objeto de despido disciplinario. Por
todo ello, concluye que la extincién disciplinaria es procedente y se desestima el
recurso interpuesto por la parte trabajadora.

VIIl. Pasajes decisivos

Como pronunciamientos mas relevantes de la parte dispositiva, pueden
reconocerse, todas aquellas argumentaciones que giran en torno a la justificacion, por
parte de la Sala, de cuando un comportamiento -como ya hemos advertido- de la parte
trabajadora desarrollado fuera del lugar y tiempo de trabajo, se puede identificar como
un incumplimiento grave, contractual y culpable:

“El TS ha declarado la procedencia de despidos disciplinarios que traian causa de
conductas de los trabajadores realizadas fuera del lugar y tiempo de trabajo:

a) Apropiacién de productos en otro supermercado de la misma empresa en que
prestaba servicios la trabajadora.

La sentencia del TS de 21 de septiembre de 2017, recurso 2397/2015, confirmd la
declaraciéon de procedencia de un despido disciplinario [...] Este tribunal argumenté
que el trabajador esta sometido a las exigencias de la buena fe. Dicho deber debe
cumplirse escrupulosamente en el lugar y horario de trabajo:

"Es igualmente indudable que esa obligacion se mantiene, pero se relaja y
flexibiliza enormemente, cuando no se encuentra en el lugar y horario de trabajo, sino
que esta en la esfera privada de su vida personal que tiene derecho a disfrutar de
manera totalmente ajena a los intereses de su empresa. Pero esto no quiere decir que
durante ese periodo disponga de bula absoluta para realizar actuaciones que vayan en
perjuicio de la empresa, y que de haber sido efectuadas en horario de trabajo serian
objeto de sancién. Baste reparar en la posibilidad de que dispone el empresario para
sancionar determinadas actuaciones del trabajador fuera de su horario y lugar de
trabajo, cuando se encuentra en situacion de incapacidad temporal, o incurre en
comportamientos de competencia desleal, o incluso de otras expresamente tipificadas
en el art 54.2 ET [...] que, en buena légica, se produciran habitualmente fuera del lugar
y horario de trabajo. Cabria preguntarse cual es la razén de que puedan ser
sancionadas este tipo de actuaciones. Y la respuesta no es otra que la de considerar
que todas ellas estan de alguna forma vinculadas a la relacion laboral, en cuanto
redundan, directa o indirectamente, en perjuicio de la empresa [...] Queda con ello
patente que el trabajador que se encuentra fuera del lugar y horario de trabajo puede
cometer actos que serian sancionables si transgrede la buena fe contractual para
causar un perjuicio a la empresa, si con ello incurre en comportamientos que tengan
algun tipo de relevancia y vinculacién con la actividad laboral.”

Esta sala concluyé que en el supuesto enjuiciado se habia causado un perjuicio al
empresario mediante la comisiéon de un acto ilicito: "el hecho de que un trabajador
pueda incurrir en alguna actuacion ilegal fuera de su jornada y lugar de trabajo debe
quedar al margen de la potestad disciplinaria del empresario, cuando esa actuacion no
tenga la menor vinculacion con la actividad laboral y no cause perjuicio de ningun tipo
a la empresa [...] Pero no es lo mismo cuando el trabajador comete una ilegalidad
fuera de su jornada de trabajo, y lo hace precisamente contra intereses de su propia
empresa [...] No parece razonable que el empleador carezca de la posibilidad de
aplicar algun tipo de sancion a la trabajadora que con esos antecedentes volveria a
desempefiar esas funciones en su puesto de trabajo [...]
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b) Ofensas verbales y fisicas a otros trabajadores en la comida de Navidad de la
empresa.

La sentencia del TS de 31 de mayo de 2022, 1819/2020, confirmé la declaracion
de procedencia de un despido disciplinario de un trabajador [...] argument6 que es
"patente que el trabajador que se encuentra fuera del lugar y horario de trabajo puede
cometer actos que serian sancionables si transgrede la buena fe contractual para
causar un perjuicio a la empresa, si con ello incurre en comportamientos que tengan
algun tipo de relevancia y vinculacion con la actividad laboral."

c) Utilizacion del vehiculo de la empresa fuera de la jornada laboral,
desobedeciendo instrucciones expresas (sentencia del TS de 15 de septiembre de
2020, recurso 528/2018).

d) Competencia desleal a la empresa [...]

7.- Asimismo, esta sala ha declarado la procedencia de los despidos disciplinarios
en otro supuesto de conducta realizada fuera del ambito del contrato de trabajo pero
que afectaba a la prestacion laboral al imposibilitarla: la condena penal que conlleva el
ingreso en prision [...sentencia del TS de 24 de abril de 2018, recurso 1351/2016...]".

[...] Como regla general el poder de direccion del empleador se centra en la
conducta del trabajador en el lugar y tiempo de trabajo: en principio, lo que hace el
empleado fuera del trabajo no constituye materia disciplinaria.

[...] Se exceptian de dicha regla general las obligaciones contractuales que
despliegan efectos cuando el trabajador no esta a disposiciéon del empresario: deber
de no concurrencia desleal, deber de no revelar secretos empresariales, deber de no
ofender al empleador o a otros trabajadores... No es cierto que el despido disciplinario
unicamente pueda sustentarse en incumplimientos contractuales producidos en tiempo
y lugar de trabajo [...]".

De manera especifica y respecto al supuesto de hecho:

“[...] debido a las funciones de vigilancia y seguridad que desarrollan los vigilantes
de seguridad, la Ley de Seguridad Privada establece que la existencia de
antecedentes penales por la comisién de delitos dolosos es causa de extincion de la
habilitacion profesional de los vigilantes de seguridad.

Debemos hacer hincapié en que el Convenio Colectivo estatal de las empresas de
seguridad considera falta muy grave la comisién de un delito que conlleve la retirada
de la habilitacion para los vigilantes de seguridad porque sin ella no pueden ejercitar
su profesion.

En definitiva, una norma legal impide que un condenado por un delito doloso pueda
prestar servicios como vigilante de seguridad, en atencién a las especiales funciones
atribuidas a dichos trabajadores, que exigen una confianza en el vigilante incompatible
con dichos antecedentes penales; y una norma colectiva prevé expresamente que
dicha conducta delictiva constituye una infraccion muy grave que justifica el despido
disciplinario. Por ello, debemos concluir que el actor incurri6 en un incumplimiento
contractual grave y culpable que justifica su despido disciplinario”.

IX. Comentario

De manera ya clasica, se ha considerado que el listado de causas de despido
disciplinario, es un listado cerrado, si bien, resulta mas apropiado indicar que se
establece un listado de causas tasadas. Y es que, aquellas se definen con tal amplitud
y de manera tan genérica, que permiten que en su ambito quepan muchas y variadas
conductas, en gran parte definidas en la negociacion colectiva.

A estos efectos, la sentencia de la Sala objeto de comentario pone, en primer
término, especial énfasis en justificar que una infracciéon fuera del lugar y tiempo de
trabajo, puede tener una repercusion directa en el mantenimiento de la relacion
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laboral, en tanto que puede considerarse como causa de aquel despido disciplinario. Y,
en tal sentido, para que quepa una declaracion de procedencia, es necesario que el
reiterado incumplimiento se identifique en el contexto de la definicidn genérica de
causas que establece el art. 54 ET.

Debe entenderse, al respecto, que la enumeraciéon de tipos infractores en una
norma convencional no puede ni disponer causas nuevas, ni ampliar, de manera
ilimitada, el alcance de aquel precepto sobre conductas fuera de la estricta prestaciéon
laboral.

La doctrina cientifica ya se ha pronunciado con absoluta claridad sobre este
particular, sin que nada mas se tenga que afiadir a lo ya expresado: “El art. 58 ET
establece que los trabajadores podran ser sancionados por su empleador cuando
incumplan alguna de sus obligaciones laborales, de conformidad con la graduacién de
las faltas y sanciones establecidas en las disposiciones legales o en el convenio
colectivo de aplicacion, regula la facultad empresarial y deja en manos de las normas
paccionadas la regulaciéon habitual de las infracciones y sanciones laborales de los
empleados [STS 19 de julio de 2010 (rec. 2643/2009).

En el caso del despido disciplinario el ET, sin embargo, su art. 54 si llega a ofrecer
un elenco de causas, capaces de permitir al empleador accionar su potestad
disciplinaria, sancionando al trabajador con la extincién de su contrato de trabajo, a
partir del cumplimiento de una serie de formalidades destinadas a garantizar los
derechos del afectado.

En este sentido, el sistema espafiol de relaciones laborales configura el despido
disciplinario como un acto causal, mediante el cual el empresario podra poner fin a la
relacion laboral para sancionar los incumplimientos graves y culpables cometidos por
el trabajador (art. 54.1 ET), siendo la unica forma de extincién en la que entra en juego
una contravencion con las caracteristicas indicadas [STS 15 de febrero de 2018 (rec.
136/2017).

En consecuencia, el precepto estatutario no conforma un numerus clausus, pues el
apartado 1 del art. 54 permite en su seno la incardinacion de un incumplimiento, aun
cuando se impute a titulo de grave negligencia o descuido [STS 23 de octubre de 1989
(ECLL:ES:TS:1989:5664). A este respecto, no resulta imprescindible que la conducta
sea dolosa, pues bastara que concurra en ella una actitud imprudente del trabajador,
siempre y cuando dicha negligencia sea grave e inexcusable, ponderando a tal fin las
consecuencias que la misma haya podido ocasionar [SSTS 23 de enero (rec. 146/90)
y 30 de abril de 1991 (ECLI:ES:TS:1991:2335).

La enumeracion, por tanto, es abierta y puede ser ampliada con ciertos margenes
por los convenios colectivos, habida cuenta de que estos pueden servir para matizar
las faltas que tipifica el Estatuto de los Trabajadores como generadoras del despido,
sin que, en ningun caso, puedan desnaturalizarlas [STS 14 de octubre de 1988
(ECLI:ES:TS:1988:7102)]). Por tanto, las previsiones convencionales pueden
desenvolver y puntualizar dichas causas, marcando pautas para su valoraciéon [SSTS
6 de julio de 1984, 9 de abril de 1986 (ECLI:ES:TS:1986:1715) y 7 de junio de 1988
(ECLI:ES:TS:1988:4325) (], pero sin permitirles contradecir ni desconocer las
recogidas en el precepto estatutario, pues son reglas basicas. La mision de los
preceptos convencionales queda reducida, de este modo a su desarrollo especifico en
un contexto laboral determinado, debiendo actuar obligatoriamente dentro de los
limites impuestos por las causas legales [STS 4 de diciembre de 1987], prevaleciendo
en todo caso las normas generales del ET cuando las convencionales pretendieran
desvirtuarlas [STS 2 de abril de 1987 (ECLI:ES:TS:1987:2363)].

En definitiva, cuantos matices en la tipificacién de las faltas introduzcan los
convenios unicamente pueden ser valoradas a los efectos de precisar la concrecion
del tipo, sin que quepa otorgarles autonomia y considerarlos como una falta
diferenciada, ni tampoco una agravacion en el enjuiciamiento de la conducta imputada,
hasta determinar el despido, solo viable si la conducta imputada figura incluida en el
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numero 2 del art. 54 del Estatuto de los Trabajadores y en ella concurren la gravedad y
culpabilidad exigidas por el nimero 1 de ese precepto [STS 23 de septiembre de 1986
(ECLI:ES:TS:1986:4852).

De esta manera, la comisién de una conducta irregular por parte de los
trabajadores ha de venir acompafiada de las notas de gravedad y culpabilidad, sin que
el apartado 1.° del precepto sea suficiente para incardinar la actuacion de los
empleados en él, al realizar una menciéon genérica a la extincion del contrato por
voluntad empresarial, necesitando con caracter general que dichas conductas se
encuentren incursas en alguna de las causas tipificadas en alguno de los apartados
recogidos en el nimero 2 del precepto [STS 4 de diciembre de 1982]; por
consiguiente, estas disposiciones generales que las tipifican y sancionan han de
interpretarse enlazandolas con las correlativas del convenio colectivo correspondiente
[SSTS 25 de octubre de 1984 y 2 de octubre de 1986 (ECLI:ES:TS:1986:5135)['].

En la resolucion del TS analizada, la extinciéon se apoya en una carta de despido
que no se refiere, de un modo directo, al art. 54.2 ET, lo que no se opone, en principio,
a los requisitos formales del art. 55 del mismo texto legal. Pero si, cumpliendo tales
requisitos, describe hechos y fecha, del que se considera incumplimiento contractual,
grave y culpable de acuerdo con la tipificacion de falta muy grave por el convenio
colectivo y la prevision, en el mismo, de la sancién de despido para ésta. Ello no
supone que se reconozca una libertad absoluta para que la norma convencional regule
causas de extincion, mas aun cuando se trate de conductas ajenas a la misma
prestacion laboral. Lo que es preciso, en tal sentido, es que dicha conducta se inserte
en la definiciébn que hemos considerado, como mas genérica, de las causas del art.
542 ET.

Resulta relevante, al respecto, que ninguna parte haya cuestionado el tipo infractor
regulado en el convenio colectivo, ni que éste se haya impugnado directa o
indirectamente. De este modo, las infracciones muy graves del convenio colectivo que,
de conformidad con las sanciones dispuestas, genera un despido como sancién, daran
lugar a la procedencia cuando nadie haya discutido ni se cuestione su vinculaciéon con
el listado causal del ET. No obstante, si alguna observacion cabe respecto de la
sentencia comentada es que no aclara la conexion entre infraccién convencional y
precepto estatutario, como si se hace, por ejemplo, en la doctrina jurisprudencial
citada en la misma resolucién -y que hemos reproducido como pasajes decisivos (vid.
infra)-.

X. Apunte final

Entendemos que la sentencia 887/2022, no pretende abrir una posibilidad infinita
de destipificar las causas del despido disciplinario rompiendo el caracter tasado del
listado del art. 54.2 (que no encaje de un modo exacto con la aplicacion restrictiva del
régimen sancionador).

No se trata de fijar, en favor de la libertad de las partes negociales al amparo del
art. 58 ET, un régimen que puede resultar mas perjudicial o estricto para la parte
trabajadora que la propia regulacion legal, ya que, sin embargo, deberia ser a la
inversa, esto es, que la norma convencional mejorara la legal o simplemente la
concretara. Pero nunca que la ampliara.

En la sentencia, se limita a analizar que los hechos que se producen fuera de la
relacion laboral, pueden considerarse como un incumplimiento grave, contractual y
culpable, de conformidad con lo definido por el convenio colectivo -lo que puede
compartirse o no, en tanto que se trata de una interpretacion-, pero sin entrar, valorar,
cuestionar o razonar si ello se corresponde con lo previsto en el art. 54.2 ET (cuestion
distinta es si seria mejor, o no, haberlo hecho y si ello era, o no, preciso). Pero no
resuelve -ni pretende hacerlo- que cualquier incumplimiento de aquellas caracteristicas
definido en una norma convencional justifica un despido disciplinario.
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§ 7 Sucesion en contratas: requisitos para la subrogacion legal vy

convencional y limites regulativos intrinsecos del “pliego de clausulas
administrativas” particulares de la adjudicacion.

José Luis Monereo Pérez
Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de Granada.
Presidente de la Asociacién Espafiola de Salud y Seguridad Social

Resumen: Controversia juridica sobre sucesion de empresas contratistas o
adjudicatarias. El pliego de clausulas administrativa particulares de condiciones de la
contrata contiene la referencia a la obligacién de subrogacién, pero no procede ésta
porque no esta prevista en el convenio colectivo, ni se produce asuncion significativa
de personal por la nueva contratista, ni tampoco concurren los requisitos de la
sucesion legal prevista en el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores y normas
concordantes.

Palabras clave: Sucesion de contratas. Requisitos necesarios para la subrogacion
legal y convencional. “Sucesion de plantilla”. Reversion de servicios. Limites del pliego
de cldusulas administrativas. Obligaciones de informacién en las contratas publicas.

Abstract: Legal controversy on the succession of contractors or awardees. The
particular administrative clauses of the contract contain a reference to the obligation of
subrogation, but this is not applicable because it is not provided for in the collective
bargaining agreement, nor is there a significant assumption of personnel by the new
contractor, nor do the requirements of legal succession provided for in Article 44 of the
Workers' Statute and concordant regulations.

Keywords: Succession of contracts; Necessary requirements for legal and
conventional subrogation. "Staff succession". Reversion of services. Limits of the
administrative clauses. Information obligations in public contracts.

“El legislador puede ser lo suficientemente inteligente y resignado para darse cuenta de los
relativo y temporal de sus planificaciones”

FRANZ WIEACKER!"
I. Introduccion

El debate suscitado en este recurso de casacion unificadora consiste en determinar
si la empresa Integra MGSI CEE SL (en adelante Integra), adjudicataria de una
contrata de servicios para la mutua Asepeyo, debe subrogarse en la relacion laboral
del actor, que prestaba servicios para la anterior contratista (la empresa Auxiliar TDMS
SL).

La mutua Asepeyo externalizo el servicio de auxiliares de servicios generales de un
centro asistencial. Inicialmente la contratista fue la sociedad Auxiliar TDMS SL. La
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nueva contratista fue Integra. En la contrata suscrita entre la empresa principal (mutua
Asepeyo) y la nueva contratista (Integra) se incluyé una clausula en la que constaba:
"Relacién del personal para la subrogacion: El personal de Auxiliar de Servicio sujeto a
subrogacion es el siguiente: [...] Lote 2: Trabajador: ASM". La controversia radica en
dilucidar si Integra debe subrogarse en dichas relaciones laborales.

El dato sustancialmente relevante para comprender el alcance de la controversia
juridica radica en que el Pliego de clausulas administrativas particulares condiciones
de la adjudicacion hace referencia a la subrogacion de la nueva contratista o
adjudicataria en las relaciones laborales en curso de la anterior contratista. Ello exige
determinar la naturaleza juridica del referido pliego de condiciones administrativas y
sus relaciones necesarias con las auténticas fuentes del Derecho objetivo.

Il. Identificacion de la resolucién judicial comentada
Tipo de resolucion judicial: sentencia.
Organo judicial: Tribunal Supremo, Sala de lo Social.

Numero de resolucion judicial y fecha: sentencia nium. 902/2022, 11 de de
noviembre.

Tipo y nimero recurso o procedimiento: RCUD num. 2979/2021
ECLI:ES:TS:2022:4316
Fuente: CENDOJ
Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Molins Garcia-Atance.
Votos Particulares: carece.
lll. Problema suscitado. Hechos y antecedentes

La mutua Asepeyo externalizé (a través de la técnica de la subcontratacion) el
servicio de auxiliares de servicios generales de un centro asistencial. Inicialmente la
contratista fue la sociedad Auxiliar TDMS SL. La nueva contratista fue Integra. En la
contrata suscrita entre la empresa principal (mutua Asepeyo) y la nueva contratista
(Integra) se incluyo una clausula en la que constaba: "Relacién del personal para la
subrogacion: El personal de Auxiliar de Servicio sujeto a subrogacion es el siguiente:
[...] Lote 2: Trabajador: ASM". La controversia radica en dilucidar si Integra debe
subrogarse en dichas relaciones laborales.

La sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Canarias con sede en
Santa Cruz de Tenerife en fecha 16 de junio de 2021, recurso 167/2021, confirmé la
sentencia de instancia. El tribunal declaré que la subrogacion de la empresa Integra
venia impuesta por el pliego de condiciones administrativas de la contrata.

La citada empresa interpuso recurso de casacion para la unificacion de doctrina
con un Unico motivo en el que denuncia la infraccién del articulo 44 del Estatuto de los
Trabajadores (en adelante ET) en relacion con el articulo 130 de la Ley de Contratos
del Sector Publico (en adelante LCSP) y con las Directivas 2014/23/UE y2014/24/UE,
asi como de la doctrina jurisprudencial establecida en la sentencia del TS de 12 de
diciembre de 2021, alegando que debe existir una norma legal, un convenio colectivo o
un acuerdo de eficacia general que imponga la subrogaciéon (articulo 130.1 LCSP). La
parte recurrente sostiene que, al no existir norma legal y ningun convenio colectivo ni
acuerdo de eficacia general que establezca la obligacién de subrogacion, ésta no se
produjo.

La mutua Asepeyo presentd escrito de impugnacion del recurso en el que
manifiesta que se aplica a la empresa recurrente el Convenio Colectivo de Centros y
Servicios de Atencién Socio sanitaria, cuyo articulo 27 establece la obligacién de
subrogacién de los trabajadores de su ambito funcional. Pero dicha alegacion
constituye una cuestién nueva suscitada por primera vez en este recurso, lo que
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impide estimarla. En la demanda rectora de la presente litis se afirma que la norma
colectiva aplicable es el Convenio Colectivo Estatal del sector de seguros, reaseguros
y mutuas colaboradoras con la seguridad Social, sin que se postule la subrogacion con
base en ningun convenio colectivo. Ni en la instancia, ni en suplicacion se examina la
aplicacion del citado Convenio Colectivo de Centros y Servicios de Atencién Socio
sanitaria.

La naturaleza extraordinaria del recurso de casacion impide plantear cuestiones
nuevas que no se suscitaron en la instancia [por todas, sentencias del TS de 17 de
mayo de 2017, recurso 221/2016 (Pleno); 19 de julio de2018, recurso 158/2017 y 15
de junio de 2020, recurso 167/2018], lo que impide estimar esta alegacion.

El Ministerio Fiscal informé a favor de la estimacion del recurso de casacién
unificadora.

IV. Posicion de las partes

1. La parte social: reclama frente al despido improcedente realizado por la empresa
contratista saliente [la entidad, Auxiliar Tdms, que le ha dado de baja en la Seguridad
Social y le comunica formalmente que pasa a prestar servicios por subrogacion en la
nueva empresa contratista]; ante la situacién juridica declarada judicialmente de que
no procede la subrogacion laboral en la nueva contratista o adjudicataria del servicio
(entidad, Integra Mgsi Cee, S.L.).

2. Las partes empresariales:

A). La empresa contratista saliente (la entidad, Auxiliar Tdms) reclama frente a la
decision que declara que no hay sucesion de empresas contratistas.

B). Por su parte, la nueva empresa concesionaria entrante (entidad, Integra Mgsi
Cee, S.L.) entiende que no existe obligacion legal o convencional de subrogacién
laboral.

V. Normativa aplicable al caso

-Articulos 14, 23.2 y 103 de la Constitucién Espariola de 1978. «BOE» nam. 311,
de 29 de diciembre de 1978. Texto consolidado: Ultima modificacién: 27 de septiembre
de 2011 (en adelante, CE)

-Articulo 44 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (en
adelante, ET).

-Articulos 129 y 130 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico (en adelante, LCSP).

- Articulos 221 (“Sucesién de empresa”) y 222 (“Subrogacion del adquirente”) de la
Ley Concursal, Texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5
de mayo (en adelante, LC).

- Articulos 168.2 y 142.1 de la Ley General de la Seguridad Social, Texto refundido
aprobado por RD-Legislativo 8/2015, de 30 de octubre.

-Articulos 1 y 3 de la Directiva 2001/23/CE del Consejo de 12 de marzo de 2001,
sobre la aproximacién de las legislaciones de los Estados miembros relativas al
mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de
empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad
(en adelante, Directiva 2001/23/CE).

VI. Doctrina basica

Al no concurrir los requisitos para que pueda operase la sucesion legal, no estar
prevista en convenio colectivo o acuerdo de negociacion colectiva de eficacia general
aplicable (articulo 130.1 LCSP), y atendiendo a la naturaleza principalmente
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informativa de los Pliegos de Clausulas administrativa, de conformidad con el
Ministerio Fiscal, se debe estimar el recurso de casacion para la unificacién de
doctrina, casar y anular la sentencia recurrida y resolver el debate en suplicacién en el
sentido de estimar el recurso de tal clase interpuesto por la parte demandada y
revocar en parte la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n° 2 de Santa Cruz
de Tenerife en fecha 13 de octubre de 2020, en el sentido de absolver a Integra MGSI
CEE SL y condenar a Auxiliar TDMS SL, manteniendo los restantes pronunciamientos.
Sin condena al pago de las costas (artituculo 235 de la LRJS). Se acuerda la
devolucién de los depdsitos y consignaciones constituidos para recurrir.

VII. Parte dispositiva

La Sala Social del Tribunal ha decidido: 1. Estimar el recurso de casacion
interpuesto por Integra MGSI CEE SL contra la sentencia dictada por el Tribunal
Superior de Justicia de Canarias con sede en Santa Cruz de Tenerife en fecha 16 de
junio de 2021, recurso 167/2021. 2. Casar y anular la sentencia recurrida. Resolver el
debate suscitado en suplicacién en el sentido de estimar el recurso de dicha clase
interpuesto por Integra MGSI CEE SL. 3. Revocar en parte la sentencia dictada por el
Juzgado de lo Social n® 2 de Santa Cruz de Tenerife en fecha 13 de octubre de 2020,
procedimiento 588/2019, en el sentido de absolver a Integra MGSI CEE SL y condenar
a Auxiliar TDMS SL, manteniendo los restantes pronunciamientos de la sentencia de
instancia. 4. Sin condena al pago de las costas. Se acuerda la devolucion de los
depositos y consignaciones constituidos para recurrir.

VIIl. Pasajes decisivos

-Se hace reclamo necesariamente a la regulacion establecida en el articulo 130 de
la Ley 9/2017, de 8 de Noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP) conforme
al cual “Cuando una norma legal un convenio colectivo o un acuerdo de negociacion
colectiva de eficacia general, imponga al adjudicatario la obligacion de subrogarse
como empleador en determinadas relaciones laborales, los servicios dependientes del
organo de contratacion deberan facilitar a los licitadores, en el propio pliego, la
informacién sobre las condiciones de los contratos de los trabajadores a los que afecte
la subrogacion que resulte necesaria para permitir una exacta evaluacion de los costes
laborales que implicar4 tal medida, debiendo hacer constar igualmente que tal
informacién se facilita en cumplimiento de lo previsto en el presente articulo [...]".

-La sentencia del TS de 12 de diciembre de 2017, recurso 668/2016, enjuicidé un
supuesto en el que "en los pliegos de prescripciones técnicas que regian la prestacion
del servicio por la mercantil Elsamex, S.A., se recogia la obligacion de la empresa
adjudicataria de subrogarse en los contratos de los trabajadores que viniesen
prestando los servicios integrales del mismo." La derogada LCSP de 2007, vigente a la
sazoén, establecia en su articulo 120.g) que los contratos de colaboraciéon entre el
sector publico y el sector privado debian incluir "las condiciones en que se puede
producir la subcontratacion." Esta sala del Tribunal Supremo explicé que la inclusién
de las previsiones del articulo 120 de la LCSP de 2007 en el pliego de condiciones de
un concurso, tuvo un alcance meramente informativo, argumentando que "esa funcion
meramente informativa del articulo 120 TRLCSP -aplicable en autos- se evidencia aun
mas claramente en la no vigente todavia Ley 9/2017, de 8 de Noviembre, de Contratos
del Sector Publico [...] en cuyo articulo 130.1 se dispone -bajo el epigrafe "Informacion
sobre las condiciones de subrogaciéon en contratos de trabajo"- que "Cuando una
norma legal un convenio colectivo o un acuerdo de negociacién colectiva de eficacia
general, imponga al adjudicatario la obligacion de subrogarse como empleador en
determinadas relaciones laborales, los servicios dependientes del o6rgano de
contratacion deberan facilitar a los licitadores, en el propio pliego, la informacién sobre
las condiciones de los contratos de los trabajadores a los que afecte la
subrogacion..."". Redaccion que pone de manifiesto que la constancia de los datos de
los trabajadores de la empresa saliente no se hace a efectos de imponer a la nueva
adjudicataria la obligacion de subrogarse en sus contratos, sino tan sélo para el
supuesto -que la Administracién ni tiene porqué conocer ni con la sola informacién
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pretende imponer- de que normativa o convencionalmente esté dispuesto el fenémeno
subrogatorio."

-Respecto del alcance de la doctrina de los actos propios cabe sefialar que "la
prohibicion de obrar en contra de los propios actos, que evoca el aforismo romano
"venire contra factum propium non valet" (a nadie se permite ir contra sus propios
actos), se justifica por la legitima proteccion que merece la confianza que
fundadamente se puede haber depositado en el comportamiento ajeno y la
procedencia de ejercitar los propios derechos conforme a las exigencias de la buena fe
(articulo 7.1 del Cadigo Civil). Se entiende que alguien actua en contra de la buena fe
cuando contradice sin razén objetiva su comportamiento anterior, sobre el cual un
tercero fundd una legitima confianza que le llevd a determinadas disposiciones,
inhibiciones o asuncion de compromisos patrimoniales, que quedarian frustradas con
aquel comportamiento contradictorio” (sentencia de la Sala Civil del TS de 1 de junio
de 2016, recurso 171/2013). Es inadmisible la contradiccién con la propia conducta
pues ello vulneraria la buena fe.

La aplicaciéon de la citada doctrina al supuesto enjuiciado, por unos elementales
principios de seguridad juridica e igualdad en la aplicacion de la ley, obliga a concluir
que el citado pliego no impuso la obligacion de subrogacion a la empresa
adjudicataria, siendo irrelevante que la sentencia dictada por el juzgado de lo social
declarase la existencia de una cesion ilegal porque no fue recurrida por la mutua
Asepeyo, adquiriendo firmeza respecto de dicho pronunciamiento, que fue ajeno al
recurso de suplicacion.

IX. Comentario juridico-critico

En la realidad empresarial contemporanea proliferan distintos modelos de empresa
(entre centralizacion y descentralizacion; con un unico objeto o con un objeto multiple,
como es el caso de las empresas multiservicios; empresas de diverso tamafio;
empresas en estructura de grupo o grupos de empresas; empresas materializadas o
desmaterializadas, etcétera). En este contexto complejo es bien conocida la utilizacién
sistematica y generalizada de la externalizacion o descentralizacion productiva o
funcional a través de la técnica de la subcontratacion empresas de ambitos de
actividad necesarias (0 indispensables) para el funcionamiento normal de una
empresa descentralizada. Este fendmeno de descentralizaciéon productiva o funcional
plantea niumeros y arduos problemas y controversias juridicas para el Derecho Social
del Trabajo y de la Seguridad Social.

Por lo demas, estas formas de subcontrataciéon productiva o funcional —y los
consiguientes cambios de titularidad en la gestion indirecta de actividades o servicios
que se producen en su dinamica de desarrollo en el tiempo- es frecuente que se lleven
a cabo en el sector publico, formalizandose en los contratos administrativos de
colaboraciéon entre las entidades del sector publico y las empresas del sector
privadol?.

En este contexto, la subrogacién laboral del nuevo empleador en un supuesto de
cambio de titularidad de una organizacion productiva o “centro de actividad” se puede
producir por distintos cauces!3l:

1). Por aplicacion de la normativa sucesoria o subrogatoria laboral, cuyo eje
normativo esta constituido por la Directiva comunitaria 2001/23/CE y sus instrumentos
normativos de transposicién adecuada en la legislacion nacional [(articulos 44 del ET,
y articulos 221 (“Sucesion de empresa”) y 222 (“Subrogacién del adquirente”) de la
LC].

Dejar constancia del dato normativo de que estamos ante una materia
intensamente comunitarizada sometida al Derecho Social de la Unién Europa; con una
Directiva social comunitaria armonizadora de las legislaciones nacionales, la cual esta
dotada de una amplia y rica doctrina interpretativa (y creativa) elaborada por el TJUE.
Su finalidad principal es garantizar la estabilidad en el empleo ante la modificacién
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subjetiva en la figura del empleador, pero que sirve también —conviene realzarlo-
potencialmente a los fines de racionalizacién interna de las estructuras productivas

como organizaciones de personas y recursos de diversa indolel*l.

Esta normativa sucesoria se puede aplicar tanto al paradigma tipico del cambio de
titularidad de una empresa, centro de trabajo o unidad productiva en el marco de
empresas “materializadas” (esto es, dotadas de infraestructura econémico-patrimonial,
segun el tipo morfoldgico de empresas)®l; o bien en modelos tipicos singulares en el
que el cambio de titularidad se produce en empresas o “centros de actividad” (son los
términos utilizados, por cierto, en la ordenacion normativa de la Directiva
europea) “desmaterializados”, donde lo relevante no es aquella infraestructura
material, sino ante todo el conjunto organizado de trabajadores que conforman la
plantilla de la organizacion empresarial (y atendiendo al tipo de empresa, que, de
ordinario, se enmarca dentro del amplisimo sector terciario de la economia de
mercado de nuestro tiempo)[©l.

Ahora bien, segun la doctrina jurisprudencial (tanto del TJUE como de nuestro
Tribunal Supremo), estos supuestos de cambio de titularidad de “empresas
desmaterializadas” conllevaran la correspondiente subrogacién del nuevo empleador
cuando (y es condicional) la nueva empresa contratista o adjudicataria de la actividad
organizada objeto del cambio de titularidad asuma una parte significativa o relevante la
plantilla de personal de la empresa anterior. Entonces estaremos ante una “sucesion
de plantilla” en el sentido del articulo 44 del ET y de los articulos 1.1, 3.1 y la Directiva
europea.

Como se indicara de inmediato, esta asuncién de personal (relevante para apreciar
la subrogacion laboral del empleador) en supuestos de cambio de titularidad entre
empresas desmaterializadas se puede producir por un doble cauce: por mandato de
un convenio colectivo de eficacia normativa (la llamada “subrogacién convencional” de
caracter necesario), o puede operarse por el hecho de que la nueva empresa titular
asuma voluntariamente (esto es, sin derivar de la aplicaciéon de una norma legal, ni de
un convenio colectivo sectorial o de un acuerdo de negociacién colectiva de eficacia
general) una parte significativa o relevante de los trabajadores que prestaban servicios
en la empresa precedente. En tal caso se estara también ante una “sucesién de
plantilla” y, por tanto, ante un cambio de titularidad de la empresa en el sentido del
articulo 44 del ET y de los articulos 1 y 3 de la Directiva europea 2001/23/CE. En
consecuencia, la asuncion voluntaria de la plantilla por el nuevo titular determina la
subrogacién laboral obligatoria (por sucesion de plantilla) en los derechos y
obligaciones del empresario saliente.

2). Por aplicacion de las clausulas subrogatorias reguladoras de un convenio
colectivo de eficacia normativa. Supuesto frecuente en los convenios colectivos
sectoriales (de eficacia normativa personal generalizada en todo su ambito de
aplicacion) que inciden en el sector terciario (aunque no exclusivamente en ellos,
obviamente). Entonces estamos ante un supuesto tipico de “sucesion de plantilla” por
subrogacion convencional, subsumible en el supuesto de hecho de la normativa
sucesoria 0 subrogatoria laboral ex articulos 44 de ET y normas de Derecho interno
concordantes y en los articulos 1 y 3 de la Directiva europea 2001/23/CE, tal y como
es objeto de interpretacion por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. En la
subrogacion convencional (subrogacidon ex convenio colectivo de eficacia general) no
es necesario que el cambio de titularidad en el ejercicio de la actividad empresarial
vaya acompafado de la traslacion de elementos de infraestructura material (de venir
acompafado de esa traspaso de elementos de infraestructura empresarial se estaria
simplemente ante una “sucesién de plantilla” a resultas de la aplicacion de las
clausulas subrogatorias establecidas imperativamente en el convenio colectivo de
eficacia normativa aplicable).

Con todo, y atendiendo a lo antes indicado, es lo cierto que se puede producir una
sucesion cronolégica de contratas sin obligacién de subrogacién del nuevo titular de la
contrata o concesién al no concurrir los requisitos de la sucesién legal del articulo 44
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del ET (que incluye también la llamada “sucesiéon de plantillas” por asuncion por el
nuevo contratista de una parte significativa de la plantilla del contratista anterior; en
interpretacion de reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea
y de nuestro Tribunal Supremo, que aplica dicho criterio jurisprudencial en virtud del
principio de primacia del Derecho de la Unién Europea), ni de la sucesién o
subrogacion convencional. Y si estas fuentes normativas (estatales o de origen
normativo convencional, como es el convenio colectivo sectorial de eficacia normativa)
la subrogacién obligada no puede venir impuesta exclusivamente —como competencia
propia- en el pliego de condiciones (pliego de clausulas administrativas).

En el efecto, el pliego de clausulas administrativas no es —ni puede constituirse- en
una fuente del Derecho objetivo, sino que es un instrumento de naturaleza
estrictamente contractual administrativa encaminado a establecer esencialmente las
condiciones generales de la contrataciénl’l. Estas condiciones generales de la
contratacion carecen de los caracteres tipoldgicos internos y externos de las normas
de Derecho objetivo. Se trata técnicamente de una fuente de las obligaciones y, por
tanto, sin posibilidad de insertarlas en el sistema de fuentes del Derecho objetivo. Son
precisamente las verdaderas fuentes del Derecho objetivo las que establecen limites al
contenido de las condiciones generales evitando extralimitaciones, desviaciones o
incluso practicas abusivas (facilitadas por sus efectos de obligada adhesién en la
contraparte contractual). Las condiciones generales de la contratacion —de naturaleza
eminentemente contractual, se insiste- no pueden desplazar o contradecir el Derecho
objetivo, o crear un orden normativo concreto. Este producto no puede ser un titulo
juridico valido —ni adecuado- para regular por si mismo y al margen de instrumentos
normativos legales o de naturaleza convencional colectiva que la impongan la
subrogacion obligada en los supuestos de cambio de titularidad en las contratas (o
concesiones) administrativas. Son estas fuentes del Derecho objetivo —ateniéndose al
principio de legalidad- a las que corresponde imponer y establecer las condiciones
esenciales de aquélla sucesion ope legis del nuevo empleador (en nuestro caso,
contratista adjudicatarios) en que se resuelve —en el plano técnico juridico- la
obligacion imperativa de subrogacion laborall®l.

En este sentido cabe entender que cuando el Pliego de clausulas administrativas
particulares contempla expresamente las referencias a las obligacion de subrogacién
de nuevo contratista o adjudicatario, lo hace en aplicacién necesaria de la normativa
estatal o convencional que la establece e impone, pero no como una decision
normativa propia. Si el pliego de clausulas administrativas particulares impone la
subrogacion al margen del sistema normativo regulador, estaria extralimitandose de
sus funciones, y, por tanto, la clausula que la estableciera seria nula de pleno
Derecho, y como tal declarada inexistente. Y es que el Pliego de clausulas
administrativas cumple una funcion de caracter esencialmente informativo
instrumental(®l.

Asi, significativamente, es la propia Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico (por la que se transponen al ordenamiento juridico espariol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014) la que establece ex articulo 130 (“/Informacién sobre las condiciones
de subrogacién en contratos de trabajo”; titulo, éste, que ya hace explicito su caracter
“informativo” respecto a dichas condiciones de subrogacion o sucesion obligatoria)
varias reglas de obligada observancia:

Regla 12 Funciones de pliego de clausulas administrativas, principio de
transparencia informativa laboral y observancia del principio de legalidad: “Cuando
[conditio iuris relativa a las fuentes de establecimiento de la subrogacién obligatoria]
una norma legal un convenio colectivo o un acuerdo de negociacion colectiva de
eficacia general, imponga al adjudicatario la obligacion de subrogarse como empleador
en determinadas relaciones laborales, los servicios dependientes del 6rgano de
contratacion deberan facilitar a los licitadores, en el propio pliego, la informacién sobre
las condiciones de los contratos de los trabajadores a los que afecte la subrogacién
que resulte necesaria para permitir una exacta evaluacién de los costes laborales que
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implicara tal medida, debiendo hacer constar igualmente que tal informacion se facilita
en cumplimiento de lo previsto en el presente articulo”.

A estos efectos, la empresa que viniese efectuando la prestacion objeto del
contrato a adjudicar y que tenga la condicién de empleadora de los trabajadores
afectados estara obligada a proporcionar la referida informacién al érgano de
contratacion, a requerimiento de este. Como parte de esta informacién en todo caso se
deberan aportar los listados del personal objeto de subrogacion, indicandose: el
convenio colectivo de aplicacién y los detalles de categoria, tipo de contrato, jornada,
fecha de antigliedad, vencimiento del contrato, salario bruto anual de cada trabajador,
asi como todos los pactos en vigor aplicables a los trabajadores a los que afecte la
subrogacién. La Administracién comunicaré al nuevo empresario la informacioén que le
hubiere sido facilitada por el anterior contratista. Estas obligaciones informaciones del
articulo 130.1 LCSP tienen un caréacter abierto, pues no se excluye que se pueda
reclamar, bien en el pliego de clausulas o bien a instancia de los licitadores, otra
documentacion que se considere necesaria para hacer posible una exacta evaluaciéon
de los costes laborales que comporta la subrogacion laboral del empleador. Se trata de
facilitar la informacion necesaria para llevar a cabo la evaluacion correctamente de los
costes sociolaborales de la subrogacion empresarial. El articulo 130.1 LCSP establece
una regla de minimos, que razonablemente puede ser ampliada a los fines de la
normativa de garantias exigiendo todos aquellos elementos informativos que sean
necesarios para la evaluacion de la situacion.

Lo que el articulo 130 LCSP exige al 6rgano administrativo contratante es una
obligacion instrumental para requerir al contratista anterior que proporcione una
informacién necesaria para facilitarla a los licitadores (para conocimiento propio), sin
que a aquél se le imponga un deber de comprobacion de la veracidad material de la
informacién recibida a los fines de que los licitadores dispongan de dicha informacion
sobre las condiciones sociolaborales de los trabajadores a los que afecte la
subrogacion y pueda realizar una evaluacién informada de los costes sociolaborales
en cuestion.

Regla 22. Extension subjetiva de las garantias sucesorias o subrogatorias:

A) “Lo dispuesto en este articulo respecto de la subrogacion de trabajadores
resultara igualmente de aplicaciéon a los socios trabajadores de las cooperativas
cuando estos estuvieran adscritos al servicio o actividad objeto de la subrogacion.

B) Cuando la empresa que viniese efectuando la prestacion objeto del contrato a
adjudicar fuese un Centro Especial de Empleo, la empresa que resulte adjudicataria
tendra la obligacion de subrogarse como empleador de todas las personas con
discapacidad que vinieran desarrollando su actividad en la ejecucion del referido
contrato.

Regla 3. Recuperacion o reversion del servicio objeto de concesion: “En caso de
que una Administracion Publica decida prestar directamente un servicio que hasta la
fecha venia siendo prestado por un operador econémico, vendra obligada a la
subrogacion del personal que lo prestaba si asi lo establece una norma legal, un
convenio colectivo o un acuerdo de negociacion colectiva de eficacia general”. En tales
casos estamos ante una subrogacion ope legis de la Administracion que ha de
subingresar en la entera posicion juridico laboral como empleador publico en las
relaciones laborales. Los trabajadores tienen el estatuto juridico laboral propio del
personal laboral subrogado en virtud de la aplicacion de la normativa laboral y en los
términos establecidos en la misma, con las adaptaciones propias de la prestacion de
servicios en la Administracion Publical'?l. Se aplica la normativa laboral general
prevista en el Derecho del Trabajo, es decir, el articulo 44 ET y la Directiva 2001/23/
CEI"]. En los supuestos especificos de reversién o recuperacion servicios (antes
externalizados para su gestion indirecta) por la Administracion Publica o Ente
Instrumental quedaran los trabajadores transferidos adscritos exclusivamente a las
actividades que han sido objeto de transmision o cambio de titularidad en su ejercicio.
Por tanto, no resulta aplicable en tal supuesto la figura contractual del personal laboral
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indefinido no fijo, la cual estd reservada para supuestos patoldégicos de anomalia
juridica, que incluyen los llamados ilicitos atipicos (fraude ley; abuso de derecho o
ejercicio antisocial del mismo); y no para supuestos de normalizacién juridica (es decir,
fisiolégicos y no de anormalidad juridica como seria en aquellos casos de
incumplimiento agravado de las normas de contratacion del personal laboral).

Regla 4. Imposicién de penalidades para casos de incumplimiento: “El pliego de
clausulas administrativas particulares contemplara necesariamente la imposicion de
penalidades al contratista dentro de los limites establecidos en el articulo 192 para el
supuesto de incumplimiento por el mismo de la obligacion prevista en este articulo”.

Regla 5. Superacion de los costes laborales fijados en la informacion facilitada: En
el caso de que una vez producida la subrogacién los costes laborales fueran
superiores a los que se desprendieran de la informacion facilitada por el antiguo
contratista al érgano de contratacion, el contratista tendra accion directa contra el
antiguo contratista. Se reconoce al contratista adjudicatario una accién directa frente al
antiguo contratista para poder resarcirse de los costes laborales que excedan de los
derivados de la informacién facilitada por el antiguo contratista al érgano de
contratacion.

Regla 6. Imposicion legal de que los pliegos de clausulas contemplen la garantia
de satisfaccion de los salarios y cotizaciones devengadas: Asimismo, y sin perjuicio de
la aplicacion, en su caso, de lo establecido en el articulo 44 del texto refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015,
de 23 de octubre, el pliego de clausulas administrativas particulares siempre
contemplara la obligacion del contratista de responder de los salarios impagados a los
trabajadores afectados por subrogacion, asi como de las cotizaciones a la Seguridad
social devengadas, aun en el supuesto de que se resuelva el contrato y aquellos sean
subrogados por el nuevo contratista, sin que en ningun caso dicha obligacién
corresponda a este Ultimo. En este caso, la Administracion, una vez acreditada la falta
de pago de los citados salarios, procedera a la retencion de las cantidades debidas al
contratista para garantizar el pago de los citados salarios, y a la no devolucion de la
garantia definitiva en tanto no se acredite el abono de éstos. Adviértase que es la
misma LCSP la que impone esa garantia a través de los pliegos de clausulas
administrativas particulares. Al efecto, el Tribunal Supremo, en doctrina reiterada
(SSTS, 873/2018, de 27 de septiembre; 931/2018, de 28 de octubre; 4/2019, de 8 de
enero), a la luz de la doctrina del TJUE (STUE de 11 de julio de 2018, asunto Somoza
Hermo) modificando su doctrina anterior ha establecido la siguiente doctrina:

1°). Hay transmision de empresa encuadrable en el articulo 44 ET si la sucesion de
contratas va acompafiada de la transmisiéon de una entidad econdmica entre las
empresas saliente y entrante.

2°). En las actividades donde la mano de obra constituye un factor esencial, la
asuncion de una parte relevante del personal adscrito a la contrata, en términos
cuantitativos o cualitativos (o ambos al mismo tiempo), activa la aplicaciéon necesaria
del articulo 44 ET.

3°) Cuando lo relevante es la mano de obra —no la infraestructura econémico
patrimonial- la subrogacién sélo puede proceder si se da esa asuncion de una parte
relevante —cuantitativa o cualitativamente (o ambos al mismo tiempo)- del personal.
Estariamos ante cambios de titularidad de “empresas desmaterializadas”.

4°). El hecho de que la asuncién de una parte relevante de la plantilla derive de lo
preceptuado por el convenio colectivo sectorial no impide la aplicacion de la anterior,
mas bien la refuerza (Véase STS 873/2018, 27 de septiembre de 2018, y reiterada
posteriormente en otros pronunciamientos).

La evolucién de la jurisprudencia social en la interpretacion del articulo 44 del ET y
normas concordantes ha supuesto una significativa extension en el ambito de
aplicacion de la sucesién empresarial, precisamente a los efectos de atribuir
responsabilidad solidaria a las empresas que se subrogan en los contratos de trabajo
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del contratista anterior (SSTS 873/2018, de 27 de septiembre; 931/2018, de 24 de
octubre 4/2019, de 8 de enero; STJUE de 11 de julio de 2018, Asunto Somoza
Hermo).

Nétese, asimismo, que pareceria (aparentemente, reténgase) que se libera del
pago de esas obligaciones devengas insatisfechas en materia salarial y de cotizacion
(deudas) al nuevo contratista (“aun en el supuesto de que se resuelva el contrato y
aquellos sean subrogados por el nuevo contratista, sin que en ningun caso dicha
obligacion corresponda a este ultimo”, los términos utilizados por el precepto). Sin
embargo, es mas que dudoso que realmente este apartado 6° del articulo 130 LCSP,
suponga la introduccion de un régimen especial respecto a la responsabilidad legal
solidaria impuesta en el articulo 44 del ET, o a la responsabilidad solidaria de
Seguridad Social prevista en los articulos 168.2 (pago de las prestaciones) y 142.1
(pago de las cotizaciones) de la Ley General de Seguridad Social, Texto Refundido
aprobado por Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre (LGSS). De ahi que
se haya de entender que el régimen juridico aplicable respecto de la responsabilidad
empresarial sera el impuesto, con caracter general, en el articulo 44 del ET y en los
articulos 168.2 y 142.1 de la LGSS. El articulo 130.6 LCSP encontrara su aplicacion
de no existir sucesion de empresas, al no ser de aplicacion el articulo 44 ET y normas
concordantes; pues de actualizarse el supuesto de hecho del referido articulo 44 ET
debera aplicarse el régimen juridico propio por el mismo establecido.

De aplicarse la sucesion de empresas conforme al articulo 44 ET existira una
responsabilidad solidaria entre las dos empresas contratistas (saliente y entrante/
cedente y cesionario) en cuanto a las obligaciones pendientes de pagol'?l. Esta
responsabilidad, por imperativo legal, inicamente ha de incumbir a los contratistas, no
a la entidad publica contratante. En consecuencia, no cabe adaptar medida alguna por
parte del d6rgano de contratacién que directa o indirectamente desplace la
responsabilidad a la entidad del sector publico.

La ordenacién normativa establecida en el articulo 130 LCSP refleja una especial
preocupacion por aumentar el nivel de seguridad juridica (garantia del principio de
seguridad juridica) para los trabajadores y para los operadores juridicos que actien
como licitadores de contratos de servicios intensivos en mano de obra en que exista
una subrogacioén obligatoria de trabajadores (sefialadamente, a efectos de facilitar el
calculo de los costes sociolaborales que podra implicar la subrogacién transmitiendo la
informacién pertinente para facilitar el conocimiento de todos los posibles conceptos a
los que podria tener que hacer frente el nuevo contratista adjudicatario).

Como regla comun hay que retener que en ambos casos (aplicacion o no del
articulo 44 ET) se produce el efecto de que no puede negarse al licitador el derecho a
que le sean facilitados todos los datos (informes, documentos...) sobre posibles
deudas pendientes en concepto de pago de salarios y de cuotas de Seguridad Social,
asi como de los litigios pendientes en esta materia, porque es obvio que dicha
informacién influye sin la menor duda en la determinacion de los costes sociolaborales
de la subrogacién (que no hace referencia a al coste de la prestacion que es en si
objeto del contrato)['3].

La sentencia aqui estudiada toma nota de la doctrina jurisprudencial establecida
por la sentencia del TS de 12 de diciembre de 2017, recurso 668/2016, que enjuicié un
supuesto en el que "en los pliegos de prescripciones técnicas que regian la prestacion
del servicio por la mercantil Elsamex, se recogia la obligacion de la empresa
adjudicataria de subrogarse en los contratos de los trabajadores que viniesen
prestando los servicios integrales del mismo." La derogada LCSP de 2007, vigente a la
sazoén, establecia en su articulo 120.g) que los contratos de colaboraciéon entre el
sector publico y el sector privado debian incluir "las condiciones en que se puede
producir la subcontratacion.”

El Tribunal Supremo explicé que la inclusion de las previsiones del articulo 120 de
la LCSP de 2007 en el pliego de condiciones de un concurso, tuvo un alcance
funcional meramente informativo, argumentando que esa funcion meramente
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informativa del articulo 120 TRLCSP -aplicable en autos- se evidencia aun mas
nitidamente en la por entonces no vigente todavia Ley 9/2017 8 de Noviembre, de
Contratos del Sector Publico, en cuyo articulo 130.1 se dispone (bajo el epigrafe
"Informacion sobre las condiciones de subrogacién en contratos de trabajo") que
"Cuando una norma legal un convenio colectivo o un acuerdo de negociacién colectiva
de eficacia general, imponga al adjudicatario la obligacion de subrogarse como
empleador en determinadas relaciones laborales, los servicios dependientes del
o6rgano de contratacién deberan facilitar a los licitadores, en el propio pliego, la
informacién sobre las condiciones de los contratos de los trabajadores a los que afecte
la subrogacién. Lo cual pone de relieve que la constancia de los datos de los
trabajadores de la empresa saliente no se hace a efectos de imponer a la nueva
adjudicataria la obligacion de subrogarse en sus contratos, sino tan soélo para el
supuesto (que la Administracién ni tiene porqué conocer ni con la sola informacion
pretende imponer) de que normativa o convencionalmente esté dispuesto el fenémeno
subrogatorio o de sucesién necesaria del nuevo contratista o adjudicatario.

En otro orden de ideas, en el caso de autos, la subrogacién venia impuesta por el
pliego de clausulas administraciones de condiciones, que “no fue impugnado”,
aduciéndose, por la parte recurrente, que siendo asumido, por inactuacion, por la
nueva adjudicataria, la cual no puede ir contra sus propios actos. Respecto del alcance
de la doctrina de los actos propios, indica el Tribunal Supremo que "la prohibicion de
obrar en contra de los propios actos, que evoca el aforismo romano "venire contra
factum propium non valet' (a nadie se permite ir contra sus propios actos)l'4, se
justifica por la legitima proteccion que merece la confianza que fundadamente se
puede haber depositado en el comportamiento ajeno y la procedencia de ejercitar los
propios derechos conforme a las exigencias de la buena fe (articulo 7.1 del Cédigo
Civil). La regla veda una pretension incompatible o contradictoria con la conducta
anterior. Se entiende que alguien actua en contra de la buena fe cuando contradice sin
razén objetiva su comportamiento anterior, sobre el cual un tercero fundé una legitima
confianza que le llevd a determinadas disposiciones, inhibiciones o asuncién de
compromisos patrimoniales, que quedarian frustradas con aquel comportamiento
contradictorio” (sentencia de la Sala Civil del TS de 1 de junio de 2016, recurso
171/2013). Es inadmisible la contradiccion con la propia conducta, pues ello vulneraria
la buena fe (STS de 12 de diciembre de 2017, recurso 668/2016). Sin embargo, la
doctrina de los propios actos no es aplicable al presente litigio. No ha habido una
conducta de la empresa nueva adjudicataria que obligue a proteger la buena fe,
confianza, apariencia y estabilidad de las relaciones juridicas. La empresa demandada
se limitd a participar en la licitacion de un contrato publico y a suscribir el
correspondiente contrato con Asepeyo. La interpretacion y los efectos de dicho
contrato quedan fuera del ambito de la doctrina jurisprudencial de los actos propios.

X. Apunte final

Nuestra ordenacion juridico-laboral de la transmision de empresa se adapta a la
l6égica propia del garantismo juridico, de manera que se pretende buscar un equilibrio
entre el principio de estabilidad en el empleo y el principio de continuidad de la
empresa. Es, ésta, una materia intensamente “comunitarizada” (donde, por tanto, es
determinante la regulacién establecida en el Derecho Social de la Union Europea,
dado el principio de primacia —jerarquica y de interpretacion “conforme”- del Derecho
comunitario sobre los ordenamiento juridicos nacionales) en virtud de la Directiva
2001/23/CE vy la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (muy
abundante y de gran impacto en las legislaciones nacionales de los paises miembros
de la Unién Europea). El bloque normativo regulador plantea un supuesto de hecho
normativo de “textura abierta”. Hasta tal punto es asi que en las Ultimas décadas se
viene asistiendo a una moderada expansion del mismo a través de la inclusion —
sometida a condiciones estrictas, ciertamente- de los cambios de titularidad de
empresas “desmaterializadas” o de sus “centros de actividad”. Lo cual ha evitado el
desajuste entre la ordenacién normativa y la realidad de la modificacion de las
estructuras empresariales, por un lado, y por otro, y en relacion a ello, ha impedido el
efecto de ‘“vaciamiento” del ambito de aplicacion de la normativa sucesoria o
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subrogatoria laboral en los supuestos de cambio de titularidad de empresas, centros
de actividad o unidades productivas en los distintos sectores y subsectores de
actividad econdmica en el sentido amplio que a este término ha otorgado la
jurisprudencia de referencia, tanto del TJUE como de nuestro Tribunal Supremo.

En los cambios de titularidad de empresas “desmaterializadas” (muy importantes y
frecuente en ese sector tan heterogéneo del sector terciario, en un constante
crecimiento dando lugar lo que se ha llamado “terciariacién” de la economia de
mercado) el avance ha sido significativo, pues se ha aceptado el sometimiento de las
Administraciones Publicas y entes instrumentales a los convenios colectivos
sectoriales aplicables que contienen clausulas de subrogacién en el sector de
actividad correspondiente, por un lado, y por otro, se han normalizado los procesos
subrogatorios entre empresas contratistas o concesionarias (con el presupuesto Idgica
de que la nueva contratista o concesionaria esté incluida en el campo de aplicacion del
convenio sectorial aplicable). De manera que las Administraciones Publicas y entes
publicos estan necesariamente sometidos a la regulacion de la subrogaciéon en los
supuestos de cambio de titularidad en las organizaciones establecida en el articulo 44
del ET, convenios convenio colectivo o un acuerdo de negociacion colectiva de eficacia
general (cfr.130 LCSP); y, I6gicamente, han de facilitar, por imperativo legal (de nuevo
en el articulo 130 LCSP a través de los pliegos de clausulas administrativas
particulares), que el principio subrogatorio o sucesorio laboral del empleador se pueda
cumplir con la maxima transparencia informativa, seguridad juridica y normalidad en
los supuestos tipicos de sucesion de contratas o concesiones publicas. La condicion
legal para la subrogacion (que es razonable desde el punto de vista logico juridico) es
que la nueva empresa contratista esté sometida, segun los casos, al articulo 44 del ET
(que incluye, entre otros supuestos, el de “sucesién de plantilla”), al convenio colectivo
sectorial o a un acuerdo de negociacién colectiva de eficacia general que imponga la
subrogacion (cfr.130 LCSP).

Es de realzar que el articulo 130 de la LCSP se ha preocupado de clarificar el
sometimiento de las Administraciones Publicas a la normativa legal y convencional
(convenio colectivo o un acuerdo de negociacion colectiva de eficacia general) que
imponga la subrogacién (articulo 131.1 LCSP); de que los pliegos de condiciones
garanticen efectivamente los principios de transparencia y de seguridad juridica través
de la facilitacién de informaciones (articulo 130.1 y 6 LCSP)!'5}; y asimismo de
establecer un sistema de garantias legales (que, por mandato legal ex articulo 130
LCS, han de figurar en los pliegos de clausulas administrativas particulares,
recordando que éstos no son fuente del Derecho objetivo, sino condiciones generales
de la contratacion administrativa, y que como tales se incorporan en el mismo
contrato) en materia de pagos de salarios y cotizacion por parte del contratista
originario (articulo 130.6 LCSP). También, en principio, se deja clara la obligacion de
subrogacion de la Administracion Publica en los supuestos de reversion o
recuperacion del servicio antes externalizado para su gestion indirecta, si asi lo
establece una norma legal, un convenio colectivo sectorial 0 un acuerdo de eficacia
general (articulo 130.3 LCS).
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(Capitulo Il, pp. 17-122, sobre el paradigma funcional laboral de empresa
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determinada por las transformaciones de la realidad econémica y social
(Ibid., p. 133).

A Para la transmision de la empresa en el concurso, véase articulos
221-122 Ley Concursal, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2020,
de 5 de mayo. Puede consultarse MONEREO PEREZ, J.L.
“Mantenimiento de los derechos de los trabajadores en el marco de
procedimientos de insolvencia concursal. Interpretacion del alcance de la
excepcion establecida en el articulo 5 de la Directiva 2001/23/CE:
transmision de empresa o de una parte autbnoma de ésta después de una
declaracién de quiebra precedida de una fase preparatoria de la venta en
el marco de la liquidacién judicial (‘pre-pack™)”, en Revista de
Jurisprudencia Laboral, num. 5 (2022),pp. 1-21. https://www.boe.es/
biblioteca_juridica/anuarios_derecho/abrir_pdf.php ?id=ANU-
L-2022-00000001864;, MONEREO PEREZ, J. L., RODRIGUEZ
ESCANCIANO, S., & RODRIGUEZ INIESTA, G.: “Aproximacién al
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contenido laboral de la ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del
texto refundido de la ley concursal: apostando por la l6gica “preventiva”,
“reestructuradora” y “conservativa” de la empresa y del empleo”, en
Revista Critica De Relaciones De Trabajo, Laborum, (5), (2023), pp.11-35.
Recuperado a partir de https://revista.laborum.es/index.php/revreltra/article/
view/658; MONEREO PEREZ, J. L.: La conservacion de la empresa en la
Ley Concursal. Aspectos laborales, Valladolid, Lex Nova/Aranzadi, 2006.

A Cfr. SSTJCE 173/96 y 247/96, de 10 de diciembre de 1998, asuntos
acumulados Sanchez Hidalgo y otros; 127/96, 229/96 y 74/97, de 10 de
diciembre de 1998, asuntos acumulados Hernandez Vidal y otros; 172/99,
de 25 de enero de 2001, asunto Oy Liikenne Ab; 51/00, de 24 de enero de
2002, asunto Temco, 340/01, de 20 de noviembre de 2003, asunto Carlito
Abler y otros y 232 y 233/04, de 15 de diciembre de 2005, asunto Gliney-
Gorres y Demir. Véase MONEREO PEREZ, J. L.: “Los procesos de
externalizacion y reversién de servicios publicos”, en MONEREO PEREZ,
J.L., GONZALEZ DE PATTO, R., VIDA FERNANDEZ, R. y SPINELLI, C.
(Dirs.) et altri: El empleo publico. Puntos criticos en los ordenamientos
italiano y espafiol, Cizur Menor (Navarra), Thomson-Aranzadi, 2918, pp.
323-348. MONEREO PEREZ, J. L.: “Tratamiento juridico-laboral de la
transmisiéon de empresa: funciones y disfunciones ante los “casos dificiles”
en la jurisprudencia reciente”, en Trabajo y derecho: nueva revista de
actualidad y relaciones laborales, num. extra 5, 2017; Ibid., “Reversion de
servicios publicos y sucesion legal en las relaciones laborales (STJUE de
26 de noviembre de 2015, Aira Pascual, asunto C-509/14)”, en VV.AA.: Las
repuestas del Tribunal de Justicia a las cuestiones prejudiciales sobre
politica social planteadas por los Organos jurisdiccionales esparioles,
GARATE CASTRO, J. y MANEIRA VAZQUEZ, Y. (DIRS.), Santiago de
Compostela, Universidad de Santiago de Compostela, 2020, MONEREO
PEREZ, J. L., MORENO VIDA, M2 N.: “La subrogacién ‘contractual’ a
través de la negociacion colectiva”, en VV.AA.: La negociacién colectiva
como institucion central del sistema de relaciones laborales. Estudios en
homenaje al Profesor Fernando Valdés Dal-Ré, Cruz Villalon, J., Gonzalez-
Posada, E. y Molero Maranién, M.L. (Dirs.), Albacete, Bomarzo, 2021;
MONEREO PEREZ, J. L., MORENO VIDA, M?. N. y LOPEZ INSUA, B. M.:
“Reorganizacién y modernizacion de las Administraciones Publicas:
sucesion laboral y despidos colectivos”, en Gestién y analisis de politicas
publicas, num. 22, 2019, pp. 40-58. RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.:
“Implicaciones juridico laborales de la reasunciéon de servicios publicos: la
aplicacion del principio de subrogacion empresarial y sus excepciones”, en
Trabajo y derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales, num.
29, 2017, pp. 19-39; RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: “Garantias de
subrogaciéon empresarial en la nueva ley de contratos del sector publico:
convergencias y desencuentros con la normativa laboral”, en Revista
General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 51, 2018,
pp.1-45; ARETA MARTINEZ, M. y SEMPERE NAVARRO, A.V.: Sucesién
de empresa: contratas, subcontratas y otros supuestos, Madrid, Francis
Lefebvre, 2017, pp. 227 y ss.;, MONEREO PEREZ, J. L., y ORTEGA
LOZANO, P.G.: “Sucesiéon de plantilla en la empresa por subrogacion
convencional —"ex convenio colectivo sectorial™-. La reciente doctrinal del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea y su recepcion por el Tribunal
Supremo”, en La Ley Unién Europea, nim. 65, 2018; MONEREO PEREZ,
J. L, y ORTEGA LOZANO, P.G.: “Reflexiones sobre la doctrina
Jurisprudencial a los efectos subrogatorios o sucesorios juridico-laborales
en supuestos de reversion y reasuncion de los servicios: personal
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indefinido fijo vs personal laboral fijo”, en La Ley Unién Europea, num. 107
(2022); MONEREO PEREZ, J.L.Y ORTEGA LOZANO, P.G.: Fundamentos
del Derecho Social de la Unién Europea. Configuracién técnica y estudio
sistematico del marco normativo regulador, Cizur Menor (Navarra),
Thompson Reuters/Aranzadi, 2022, Capitulo 11, espec., pp. 589-617.

N En una perspectiva de teoria general del Derecho se ha afirmado, con
rigor en el analisis, que las condiciones generales de la contratacion no
son fuentes de Derecho objetivo, DE CASTRO Y BRAVO, F.: Las
condiciones generales de los contratos y la eficacia de las Leyes (1960),
Madrid, Civitas, 22 ed., 1985 (reimpresién, 1987), pp.10-11, 21, ss., y 53 y
SS.

A Téngase en cuenta la regulaciéon de los pliegos de clausulas
administrativas en la Ley de Contratos del Estado, las cuales dejan bien
nitidamente claro que estos pliegos deberan ajustarse en su contenido a
los preceptos legales y que tienen naturaleza contractual (forman parte del
contenido de los contratos administrativos). En efecto: conforme al articulo
121 (“Pliegos de clausulas administrativas generales”): 1. El Consejo de
Ministros, a iniciativa de los Ministerios interesados, a propuesta del
Ministro de Hacienda y Funcién Publica, y previo dictamen del Consejo de
Estado, podra aprobar pliegos de clausulas administrativas generales, que
deberan ajustarse en su contenido a los preceptos de esta Ley y de sus
disposiciones de desarrollo, para su utilizacion en los contratos que se
celebren por los 6érganos de contratacién de la Administracion General del
Estado, sus Organismos Auténomos, Entidades Gestoras y Servicios
Comunes de la Seguridad Social y demas entidades que gocen de la
condicion de Administraciones Publicas integrantes del sector publico
estatal. 2. Las Comunidades Autébnomas y las entidades que integran la
Administracion Local podran aprobar pliegos de clausulas administrativas
generales, de acuerdo con sus normas especificas, previo dictamen del
Consejo de Estado u o6rgano consultivo equivalente de la Comunidad
Auténoma respectiva, si lo hubiera”.

A STS 18 de junio de 2019, Rec. num. 702/2016.

N MONEREO PEREZ, J.L.: “Tratamiento juridico-Laboral de la transmisién
de empresas. Funciones y disfunciones ante los “casos dificiles” en la
Jurisprudencia reciente”, en Trabajo y Derecho: nueva revista de actualidad
y relaciones laborales, N°. Extra 5, 2017.

A En la doctrina, MONEREO PEREZ, J.L.: “Las reestructuraciones en el
sector publico y su incidencia en el empleo publico laboral”, en CASTILLO
BLANCO, FA. Y MONEREO PEREZ, J.L. (DIRS Y COORDS):
Reestructuracion de las  Administraciones  Publicas:  Aspectos
administrativos y laborales, Granada, Comares, 2015, MONEREO PEREZ,
J.L.Y PERAN QUESADA, S. (DIRS Y COORDS): La externalizacién a
través de la subcontratacion empresarial, Granada, Comares, 2018, pp.
211-283; MONEREO PEREZ, J. L.: “Los procesos de externalizaciéon y
reversién de servicios publicos”, en MONEREO PEREZ, J.L., GONZALEZ
DE PATTO, R., VIDA FERNANDEZ, R. y SPINELLI, C. (Dirs.) et altri: El
empleo publico. Puntos criticos en los ordenamientos italiano y espariol,
Cizur Menor (Navarra), Thomson-Aranzadi, 2918, pp. 323-348; MONEREO
PEREZ, J. L.: “Tratamiento juridico-laboral de la transmisién de empresa:
funciones y disfunciones ante los “casos dificiles” en la jurisprudencia
reciente”, en Trabajo y derecho: nueva revista de actualidad y relaciones
laborales, num. extra 5, 2017; MONEREO PEREZ, J. L.: “Reversion de
servicios publicos y sucesion legal en las relaciones laborales (STJUE de
26 de noviembre de 2015, Aira Pascual, asunto C-509/14)”, en VV.AA.: Las
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13.

repuestas del Tribunal de Justicia a las cuestiones prejudiciales sobre
politica social planteadas por los Organos jurisdiccionales esparioles,
GARATE CASTRO, J. y MANEIRA VAZQUEZ, Y. (Dirs.), Santiago de
Compostela, Universidad de Santiago de Compostela, 2020, MONEREO
PEREZ, J. L., MORENO VIDA, M2 N.: “La subrogacién ‘contractual’ a
través de la negociacion colectiva”, en AA.VV.: La negociacién colectiva
como institucién central del sistema de relaciones laborales. Estudios en
homenaje al Profesor Fernando Valdés Dal-Ré, Cruz Villalon, J., Gonzalez-
Posada, E. y Molero Marafién, M.L. (Dirs.), Albacete, Bomarzo, 2021;
MONEREO PEREZ, J. L., MORENO VIDA, M?. N. y LOPEZ INSUA, B. M.:
“Reorganizacién y modernizacion de las Administraciones Publicas:
sucesion laboral y despidos colectivos”, en Gestién y analisis de politicas
publicas, num. 22, 2019, pp. 40-58. RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.:
“Implicaciones juridico laborales de la reasuncién de servicios publicos: la
aplicacion del principio de subrogaciéon empresarial y sus excepciones”, en
Trabajo y derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales, num.
29, 2017, pp. 19-39; RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: “Garantias de
subrogaciéon empresarial en la nueva ley de contratos del sector publico:
convergencias y desencuentros con la normativa laboral”, en Revista
General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 51, 2018,
pp.1-45; MONEREO PEREZ, J. L., y ORTEGA LOZANO, P.G.: “Sucesién
de plantilla en la empresa por subrogacién convencional —“ex convenio
colectivo sectorial™-. La reciente doctrinal del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea y su recepcién por el Tribunal Supremo”, en La Ley Unién
Europea, num. 65, 2018, CAVAS MARTINEZ, F.: Régimen juridico del
trabajador indefinido no fijo en el sector publico, Murcia, Laborum, 2018,
pp. 103-134; MONEREO PEREZ, J. L., y ORTEGA LOZANO, PG.:
“Reflexiones sobre la doctrina jurisprudencial a los efectos subrogatorios o
sucesorios juridico-laborales en supuestos de reversion y reasuncion de
los servicios: personal indefinido fijo vs personal laboral fijo”, en La Ley
Unién Europea, nim. 107 (2022); MONEREO PEREZ, J.L.Y ORTEGA
LOZANO, P.G.: Fundamentos del Derecho Social de la Unién Europea.
Configuracién técnica y estudio sistematico del marco normativo regulador,
Cizur Menor (Navarra), Thompson Reuters/Aranzadi, 2022, Capitulo 11,
pp. 589-617.La jurisprudencia finalmente ha venido a pronunciarse por
dicha aplicacion a supuestos de normalizacion juridica, entre las ya
abundantes y mas recientes, STS 85/2022, de 28 de enero, rcud. num.
3781/2020. Ponente: A.V. Sempere Navarro. ECLI:TS: 2020:270; que es
coherente con al STJUE de 13 de junio de 2019, asunto Correa Moreira.

A “Sin perjuicio de lo establecido en la legislacién de Seguridad Social, el
cedente y el cesionario, en las transmisiones que tengan lugar por actos
inter vivos, responderan solidaridamente [responsabilidad legal solidaria
pura] durante tres afios de las obligaciones laborales nacidas con
anterioridad a la transmisién y que no hubieran sido satisfechas” (articulo
44.3, parrafo 1° del ET). Para la responsabilidad de Seguridad Social,
véase los articulos 168.2 y 142.1 de la Ley General de la Seguridad Social,
Texto refundido aprobado por RD-Legislativo 8/2015, de 30 de octubre.

A Todo ello sin perjuicio, evidentemente, de los derechos de informacién y
consulta-negociacion colectiva gestional de los representantes de los
trabajadores garantizados en el articulo 44. 6° 7° y 8° (Derechos de
informacién) y articulo 44. 9° (Derecho de consulta-negociacioén colectiva
gestional) del ET; y en la Directiva 2001/23/CE, de 12 de marzo, sobre la
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas al
mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos
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14.

15.

de empresas, centros de actividad o de partes empresas o de centros de
actividad, Capitulo Ill. “Informacién y consulta”, articulo 7.

A DIEZ-PICAZO, L.: “Prologo” a la obra de WIEACKER, F.: El principio
general de la buena fe, trad. J.L. Carro, Prélogo de L. Diez-Picazo, Madrid,
Civitas, 1977, p.21.

A Ya resulta harto significativo que el articulo 130 LCSP tenga por rubrica:
“Informacién sobre las condiciones de subrogacién en contratos de
trabajo”. Dejando clara su finalidad esencialmente “informativa”, aunque es
visible que hay apartados que van mas alla de esa dimensién informativa
(por ejemplo, articulo 130, apartado 1, primer parrafo; o la prevision
subrogatoria del apartado 3, o la exigibilidad de la responsabilidad ab initio
del contratista o concesionario prevista en el apartado 6, con las reservas y
precisiones que se han hecho en este comentario, etcétera).
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§ 8 Proceso por despido e inmunidad de jurisdiccion.

Angel Arias Dominguez
Subdirector de la Revista de Jurisprudencia Laboral. Catedratico de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de Extremadura

Resumen: Se desestima la excepcion de inmunidad de jurisdiccion interpuesta por la
embajada de un pais extranjero en Espafia en un proceso por despido de un
trabajador de nacionalidad espafola que desempefiaba funciones administrativas que
no menoscababan sus intereses de seguridad.

Palabras clave: Proceso por despido. Estado extranjero. Inmunidad de Jurisdiccion.

Abstract: The objection of immunity from jurisdiction filed by the embassy of a foreign
country in Spain in a process for the dismissal of a worker of Spanish nationality who
performed administrative functions that did not undermine his security interests is

dismissed.

Keywords: Dismissal process. Foreign state. Jurisdiction Immunity.

l. Introduccion

La embajada de la Republica arabe de Egipto en Espafia intima la excepcion de
inmunidad de jurisdiccion en el proceso por despido instado por un trabajador espafiol
que fue contratado por la referida embajada para la realizacion de labores de
traduccion de documentos oficiales.

El trabajador despedido, de nacionalidad espafiola, ejercia sus labores en la
embajada como “Traductor oficial de la agregaduria de defensa” desde 1991. En 2020
se le comunico a través del personal de seguridad de la embajada que se prescindia
de sus servicios profesionales. Posteriormente, el propio agregado de defensa en
Madrid envié un mensaje de texto al teléfono mévil del trabajador en el que le
confirmaba la decision extintiva.

Por las mismas fechas el trabajador tuvo conocimiento de que el propio agregado
de defensa estaba remitiendo a distintas personas, empresas, entidades y organismos
oficiales, una comunicaciéon escrita comunicando la baja laboral de determinados
trabajadores, entre los que se encontraba el demandante.

El trabajador recurrié por despido y el Juzgado de lo Social competente [el num. 23
de Madrid mediante sentencia 120/2021, de 23 de marzo de 2021 (proc. 933/2020)]
desestimé la excepcion de inmunidad de jurisdiccion, entendiendo que el despido
debia considerarse improcedente. Subraya que la ausencia de forma escrita para el
despido convierte en irrelevante sus motivos, y que los estados no gozan de
inmunidad de jurisdiccién para los actos de gestion ordinaria, unicamente para los
actos de soberania propiamente dichos. Entiende, en definitiva, que las labores que
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desarrollaba el trabajador no pueden equipararse a las clasicas de soberania que
protege la excepcion procesal.

La embajada recurrié en suplicacion alegando que el actor se dedicaba a traducir
toda la documentacion oficial de caracter confidencial de interés para la defensa y la
seguridad nacional del pais, subrayando el conocimiento que habia adquirido de
cuestiones sensibles para el estado contratante. También pretendi6é en esta instancia
del procedimiento introducir los motivos del despido, arguyendo que el trabajador
habia incumplido de manera grave sus obligaciones laborales.

De manera muy puntillosa se pretendia en el recurso que se modificase el relato de
hecho probados para que se incorporase una mencién expresa a que la autoridad
competente del pais habia comunicado mediante “nota verbal’ presentada ante el
Registro General del Ministerio de Asuntos Exteriores, Unién Europea y Cooperacion
que lo discutido en el procedimiento judicial afectaba a sus intereses de seguridad y
defensa.

El TSJ competente [por sentencia 762/2021, de 15 de septiembre de 2021 (rec.
502/2021)] desestima el recurso, imponiendo a la parte recurrente las costas del
recurso y realizando dos consideraciones de fondo. En primer lugar, que la
comunicacion extintiva al trabajador no ha sido comunicada mediante carta de
despido, por lo que pierde trascendencia las consideraciones efectuadas en el recurso
con relacion a las causas extintivas en las que haya incurrido. Y, en segundo lugar,
que las consideraciones efectuadas en la “nota verbal” carecen de relevancia para
tener por cumplidas las exigencias que se reclaman de la carta escrita de despido.

Il. Identificacion de la resolucién judicial comentada
Tipo de resolucion judicial: sentencia.
Organo judicial: Tribunal Supremo. Sala IV.

Numero de resolucion judicial y fecha: sentencia num. 949/2022, de 30 de
noviembre.

Tipo y nimero recurso o procedimiento: RCUD num. 3800/2021.
ECLI:ES:TS:2022:4463.
Fuente: CENDOJ.
Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Vicente Sempere Navarro.
Votos Particulares: carece.
lll. Problema suscitado. Hechos y antecedentes

El problema principal consiste en determinar si es operativa la excepcion procesal
de inmunidad de jurisdiccion que impetra una embajada en un procedimiento de
despido de uno de sus trabajadores (de nacionalidad espafiola) que no ejercen
funciones caracteristicas de poder publico con el propdsito de impedir que su proceder
extintivo sea sometido a enjuiciamiento jurisdiccional.

IV. Posicion de las partes

La embajada entiende, basicamente, que dadas las caracteristicas de la actividad
laboral que desarrollaba el trabajador (traductor de documentos oficiales relativos a la
defensa y seguridad del Estado) conocia informaciéon confidencial de primera mano
altamente sensible, pues eran documentos con informacién militar. No eran, entiende
la embajada, actuaciones laborales meramente administrativas, sino relacionadas con
el desarrollo de facultades de poder publico, lo que impide a los Tribunales nacionales
ejercer sus caracteristicas funciones jurisdiccionales. De manera incidental también
precisa que ambas partes, trabajador y empresario, firmaron en un momento un
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acuerdo de sometimiento de la relacion laboral a las leyes laborales del pais
contratante.

Ya en el recurso de casacion denuncia la infraccion de lo previsto en la Ley
Organica 16/2015 de 27 de octubre relativa a la inmunidad de jurisdiccion, y subraya la
trascendencia de la “nota verbal’ aportada en el procedimiento e invocada en el
recurso de suplicacion, en la medida en que con ella se tienen que dar por cumplidas
las exigencias de comunicacion que activan la inmunidad de jurisdiccion.

El trabajador recurre la decisidon extintiva sin singulares especificaciones en
relaciéon con la inmunidad de jurisdicciéon. En la impugnacion del recurso de casacién
para la unificaciéon de doctrina pone de relieve dos circunstancias. En primer lugar, que
la ‘nota verbal' aparece firmada por persona sin identificar, debiéndose haberse
firmado, para tener plena eficacia, por el Jefe del Estado, el Jefe del Gobierno o
Ministro de Asuntos Exteriores del pais en cuestion, segun se deduce de la normativa
aplicable. Y, en segundo lugar, que la traduccion de documentos para una embajada
no puede ser considerada una actividad relacionada con facultades o funciones
publicas, sino que son actividades de gestiéon ordinaria, que quedan, por tanto, fuera
de la excepcién de jurisdiccion alegada por la defensa letrada de la embajada.
También precisa que la aplicacion del Reglamento 1215/2012 no permite la aplicacion
de otra solucidén que no sea la desestimacién de la inmunidad de jurisdiccién planteada
por el empleador.

El Ministerio Fiscal en su informe se muestra favorable a la desestimacion del
recurso, pues esta cuestion ya ha sido objeto de unificacién doctrinal en el sentido
coincidente con el criterio de la sentencia recurrida.

V. Normativa aplicable al caso

- Reglamento (UE) num. 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12
de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.

Art. 21: “1. Los empresarios domiciliados en un Estado miembro podran ser
demandados:

a) ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado en el que estén domiciliados, o

b) en otro Estado miembro: i) ante el érgano jurisdiccional del lugar en el que o
desde el cual el trabajador desempefie habitualmente su trabajo o ante el érgano
jurisdiccional del dltimo lugar en que lo haya desempenado, o ii) si el trabajador no
desempenfia o no ha desempefiado habitualmente su trabajo en un Gnico Estado, ante
el érgano jurisdiccional del lugar en que esté o haya estado situado el establecimiento
que haya empleado al trabajador.

2. Los empresarios que no estén domiciliados en un Estado miembro podran ser
demandados ante los ¢rganos jurisdiccionales de un Estado miembro de conformidad
con lo establecido en el apartado 1, letra b)”.

- Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

Art. 21: “1. Los Tribunales civiles esparioles conoceran de las pretensiones que se
susciten en territorio espafiol con arreglo a lo establecido en los tratados y convenios
internacionales en los que Espafa sea parte, en las normas de la Unién Europea y en
las leyes espafriolas.

2. No obstante, no conoceran de las pretensiones formuladas respecto de sujetos o
bienes que gocen de inmunidad de jurisdiccién y de ejecucioén de conformidad con la
legislacion espariola y las normas de Derecho Internacional Publico.”

- Ley Organica 16/2015, de 27 de octubre, sobre privilegios e inmunidades de los
Estados extranjeros, las Organizaciones Internacionales con sede u oficina en Espafia
y las Conferencias y Reuniones internacionales celebradas en Espania.
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Art. 10. “Procesos relativos a contratos de trabajo.

1. Salvo acuerdo en otro sentido entre Espafia y un Estado extranjero, este no
podréa hacer valer la inmunidad de jurisdiccion ante los 6rganos jurisdiccionales
espafioles en un proceso relativo a un contrato de trabajo entre ese Estado y una
persona fisica, cuando el trabajo haya sido ejecutado o haya de ejecutarse total o
parcialmente en Espafia.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el Estado extranjero podra
hacer valer la inmunidad de jurisdiccién en los procesos a los que dicho apartado se
refiere, en los siguientes supuestos:

a) Cuando el trabajador hubiera sido contratado para desempefar funciones que
supongan el ejercicio del poder publico;

b) Cuando el empleado sea: i) Un agente diplomatico, segin se define en la
Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas de 1961; ii) Un funcionario
consular, segun se define en la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares de
1963; o iij) Un miembro del personal diplomatico de una misién permanente ante una
organizacion internacional o de una misién especial o que haya sido designado para
representar al Estado extranjero en una conferencia internacional.

¢) Cuando el proceso tenga por objeto la contratacion, la renovacién del contrato o
la readmisién del trabajador;

d) Cuando el proceso tenga por objeto el despido del trabajador o la rescisién del
contrato y una autoridad competente del Estado extranjero comunique que dicho
proceso menoscaba sus intereses de seguridad;

e) Cuando el trabajador fuera nacional del Estado extranjero en el momento de
interposicion de la demanda, salvo que dicha persona tuviese su residencia habitual
en Espafia; o

f) Cuando el Estado extranjero y el trabajador hayan convenido otra cosa por
escrito, salvo que la competencia de los 6rganos jurisdiccionales espafoles fuese
irrenunciable para el trabajador”.

VI. Doctrina basica

La excepcidn procesal de inmunidad de jurisdiccion no es oponible frente al control
jurisdiccional de las decisiones extintivas de los contratos de trabajo que mantengan
los Estados extranjeros con trabajadores de nacionalidad espafola que prestan sus
servicios en Espafia (en las embajadas de estos paises).

Para que dicha excepcién de jurisdiccion puede ser operativa debe cumplir tres
requisitos: 1°) que efectivamente se trata de una decisidon extintiva de un contrato de
trabajo en vigor; 2°) que el procedimiento jurisdiccional pueda menoscabar los
intereses de seguridad del estado extranjero, en el sentido de poder mostrar en el
juicio jurisdiccional informacién sensible relativa a cuestiones de seguridad y defensa;
y, por ultimo, 3°) que dicha excepcion haya sido comunicada a la autoridad nacional
por una autoridad competente del Estado extranjero, no sirviendo para el cumplimiento
de dicho requisito cualquier tipo de comunicacién, sino Unicamente aquellas
fehacientes protocolizadas.

VII. Parte dispositiva

Se desestima el recurso de casacion impetrado frente a la sentencia del TSJ de
Madrid, que se confirman todos sus extremos.

VIIl. Pasajes decisivos

“Claramente se desprende de este precepto [art. 10 LO 16/2015] que la inmunidad
de jurisdiccion no se extiende a las controversias particulares que un empleado del
Estado extranjero o de una organizacion internacional pueda mantener con la misma,
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cuando su prestacion de servicio no entrana el ejercicio de los poderes publicos que a
dicha entidad le corresponden, ni se trata tampoco de un funcionario o agente
diplomatico en los términos antedichos”.

“El alcance de la inmunidad de jurisdiccién debe ser proporcional y razonable,
basarse en normas claras y atender a todas las circunstancias concurrentes en cada
caso. La activacion de la inmunidad de jurisdicciéon debe motivarse a fin de que sélo
opere cuando esta en juego una actividad que el Estado desarrollas jure imperii. En
caso contrario, existe infraccion del "derecho a un proceso justo" en su vertiente de
"derecho a acceder a los tribunales (STEDH 8 noviembre 2016, Naku vs. Lituania y
Suecia)’.

“Discrepando de la valoracién realizada por la recurrente, no consideramos que
traducir unos mensajes intercambiados con las Fuerzas Armadas espafiolas para
organizar una visita a su Unidad Militar de Emergencias esté comprometiendo esos
intereses de seguridad, que es uno de los ejemplos puestos por la propia Embajada.
Lo mismo cabe decir de los documentos sobre agradecimiento al Vicerrector de la
Escuela Naval Egipcia, por la buena acogida dispensada a unos cadetes...”

“La confidencialidad de las comunicaciones y el deber de guardar secreto de las
cuestiones conocidas como consecuencia del trabajo desemperfiado son obligaciones
inherentes al contrato de trabajo de quien realiza tareas de traduccion [arts. 5.a) y f)
ETT.

“Pero para activar la inmunidad de jurisdiccién no bastan con esas obligaciones, ni
con el destino en determinado departamento de la empleadora, ni que el despedido
cobre un salario importante sino que se requiere la indicacién de que la resolucion del
litigio esta directamente conectada acta iure imperio...".

“La acreditacién de que concurren los elementos que acreditan la inmunidad ha de
hacerse ante el érgano judicial y este es quien ha de valorarla”.

“...la inmunidad de jurisdiccién a que se refiere la norma cuestionada no alcanza
las controversias que pueda mantener un Estado con sus empleados de nacionalidad
espariola, contratados para prestar servicios en puestos de trabajo que no suponen el
gjercicio del poder publico que como ius imperii le corresponde para el desarrollo de
sus objetivos”.

“El tenor de la Nota Verbal reiteradamente invocada aparece como una mera
alegacion insuficiente para entender aplicable la inmunidad de jurisdiccién conforme a
la doctrina expuesta, sin perjuicio de que en modo alguno se indica de qué manera va
a afectar el proceso a la seguridad de la Republica Arabe de Egipto, ni se sefialan los
elementos objetivos en que se apoya la pretension”.

“No concurre en el caso la excepcion prevista en el articulo 10.2 apartado d) [LO
16/2015], al tratarse de un proceso que tiene por objeto el despido del trabajador
aunque una autoridad competente del Estado extranjero haya comunicado que este
proceso menoscaba sus intereses de seguridad. La inmunidad de jurisdiccién a que se
refiere la norma cuestionada, no alcanza las controversias que pueda mantener con
sus empleados de nacionalidad espafiola, contratados para prestar servicios en
puestos de trabajo, que no suponen el gjercicio del poder publico que como ius imperii
le corresponde para el desarrollo de sus objetivos, en la medida en que se tratade
meros litigios particulares que no tienen la menor incidencia en el normal desempefio
de las funciones y tareas de caracter internacional que constituyen el objetivo de su
actuacioén. Ello sin perjuicio de los deberes de buena fe (sigilo profesional incluido) que
son propios de la funcién de quien aparece como Traductor.

Por cuanto antecede, de acuerdo con el informe del Ministerio Fiscal, procede la
desestimacion del recurso formulado por la Embajada de la Republica Arabe de Egipto
en Espafia. La demandada se ha limitado tanto en suplicacion como en la
impugnacién del presente recurso de casacion para la unificacién de doctrina, sin
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abordar cuestiones referidas al despido impugnado y a sus circunstancias, por lo que
Unicamente debemos confirmar y declarar la firmeza de la sentencia recurrida”.

IX. Comentario

El arco de bdéveda sobre el que se edifica toda la inteligencia de la resolucion
comentada se deposita en la interpretaciéon que se le otorgue a la excepcion prevista
en art. 10.2.d) de la Ley Organica 16/2015 cuando si permite emplear la excepcion de
inmunidad de jurisdiccion en los procesos por despido cuando “una autoridad
competente del Estado extranjero comunique que dicho proceso menoscaba sus
intereses de seguridad”.

La cuestion problematica consiste en determinar, por tanto, qué amplitud le
debemos a los dos requisitos que menciona el precepto. El propio analisis que efectia
la resolucion aportada para el analisis de la contradiccién (aunque, en puridad, como
reconoce, la existencia de la contradiccion no es necesaria en este asunto, pues
estamos en presencia de un requisito -la afirmacién de la jurisdiccion propia- que
puede ser apreciado de oficio, al tratarse de una cuestién de orden publico) expone los
términos del debate.

La resolucién elegida de contraste (STSJ-SOC Madrid de 21 de julio (rec.
565/2016) entiende que la mera emisién de la “nota verbal” determina que deba ser
estimada la excepcion de inmunidad de jurisdiccion, sin que se exija ninguna otra
prueba acreditativa de que el proceso afecta a los intereses de seguridad del Estado,
mientras que la sentencia recurrida aprecia que la mera alegaciéon por parte de la
embajada de que las funciones desempefiadas por el trabajador afectan a los
intereses de seguridad no es suficiente para dar por valida la excepcion procesal
interpuesta, pues debe analizarse realmente si dichas funciones son de mera
administracion o de ejercicio de un auténtico poder publico.

Quiza la cuestion medular no sea, en realidad, si existe o no la ‘nota verbal’, es
decir, la comunicaciéon entre Estados (que en cualquier caso puede existir sin
contenido real), sino el alcance informativo de dicha nota y la explicacién que dicha
nota desarrolla sobre las funciones que realiza el trabajador, en el bien entendido
sentido de que no se estd reclamando una profunda y radical enunciacién
pormenorizada de estas cuestiones, sino Unicamente una explicacién de por qué el
enjuiciamiento jurisdiccional de ese despido en concreto puede menoscabar los
intereses de seguridad del Estado. Es decir, se ftrataria de reclamar una
individualizacién en la concrecion de la excepcién procesal.

Dos interpretaciones surgen en el entendimiento de esta cuestion de manera muy
intuitiva. En primer lugar, la que entiende que con la mera comunicacion a la autoridad
nacional de que el proceso jurisdiccional puede menoscabar los intereses de
seguridad del Estado extranjero se entiende operativa la excepcion de inmunidad de
jurisdiccion. Y, en segundo lugar, la que considera que la mera invocacioén de la
excepcion no es suficiente para su apreciacion, sino que es necesario, ademas, que el
Estado extranjero exponga de manera minimamente coherente las razones por las
que el juicio jurisdiccional puede lesionar sus legitimos intereses de seguridad.

En la primera interpretacion el centro del debate gira en torno a la “nota verbal” y
su correcta protocolizacion. Una vez acreditado que, efectivamente, la comunicacion
entre estados se ha producido, la excepcion de inmunidad de jurisdiccion debe
apreciarse. El Unico resquicio de cuestionamiento jurisdiccional se situaria en el ambito
de la correcta adopcién del instrumento formal que comunica la decision el Estado
extranjero, es decir, en la correcta adopcion de la ‘nota verbal’: que esté evacuada por
el 6érgano del pais extranjero competente para ello, que sea recibida en tiempo y forma
por el Estado espafiol, que sea recepcionada por la autoridad encargada de estos
menesteres, etc.

En la segunda interpretacion la cuestion es, en principio, mas compleja. Porque va
mas alla del control jurisdiccional que se proyecta sobre la regular adopcién de la ‘nota
verbal' o de cualquier otra forma de comunicacion entre Estados, alcanzado al
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contenido de la propia comunicacion, pudiendo escrutar si las actividades laborales del
trabajador se consideran actos de gestion administrativa ordinaria o, por el contrario,
actos de imperio, es decir, actos que proyecten la voluntad politica o gubernamental
del propio Estado.

Apréciese, aunque es una obviedad, que el control jurisdiccional que supone el
enjuiciamiento por despido se proyecta no sobre la decision del Estado de contratar a
una u otra persona, sino, mas concretamente, sobre las actividades que realiza ese
trabajador y sobre si, verdaderamente, su revelacién en un juicio puede poner en
peligro la seguridad nacional por afectar a cuestiones relativas a la defensa del pais.

De las dos concepciones posibles la resolucién que se esta comentando, siguiendo
los antecedentes de la propia Sala, del TC y del TJUE, adopta abiertamente de las
vias interpretativas propuestas.

La STJUE (Gran Sala) de 19 de julio de 2012 (C-154/11) Ahmed Mahamdia y
Republica Argelina Democrética y Popular precisa, en un asunto relativo al despido de
un trabajador de doble nacionalidad argelina y alemana contratado por Argelia para
desempefiar funciones en el consultado de este pais en Alemania, en su § 55 que “Sin
embargo, como el Abogado General sefala en los puntos 17 a 23 de sus
conclusiones, en la situacion actual de la practica internacional, dicha inmunidad no
tiene un valor absoluto, sino que se reconoce generalmente cuando el litigio se refiere
a actos de soberania realizados iure imperii. En cambio, puede excluirse si la accion
Judicial tiene por objeto actos realizados iure gestionis, que no pertenecen al ambito
del poder publico”, precisando seguidamente en § 56, que “En consecuencia, teniendo
en cuenta el contenido de dicho principio de Derecho internacional consuetudinario
sobre la inmunidad jurisdiccional de los Estados, ha de considerarse que éste no se
opone a la aplicacién del Reglamento num. 44/2001 en un litigio como el principal, en
el que un trabajador solicita el pago de indemnizaciones e impugna la resolucién del
contrato de trabajo que celebré con un Estado, cuando el tribunal que conoce del
asunto compruebe que las funciones ejercidas por ese trabajador no forman parte del
ejercicio del poder publico o cuando la accién judicial no pueda interferir en los
intereses del Estado en materia de seguridad’ll.

La STC 107/1992, de 1 de julio adopta una visidon muy favorable a la inmunidad de
jurisdiccién sin necesidad de acreditar el tipo de actividades que desarrolle el
trabajador?. En un asunto relativo al embargo de las cuentas corrientes de la
embajada de un pais extranjero para hacer frente a la indemnizaciéon por despido el
TC entiende que “Esta inembargabilidad de las cuentas corrientes de titularidad del
Estado extranjero en bancos situados en el territorio nacional afectados al
desenvolvimiento de la actividad ordinaria de las misiones diplomaticas y consulares,
constituye la practica internacional generalizada, de la que se deriva que la inmunidad
de los Estados y de los bienes de las misiones diplomaticas y consulares en materia
de ejecucion impide que la ejecucion forzosa pueda dirigirse, dentro de los bienes que
las misiones diplomaticas y consulares puedan tener en el Estado del foro, contra
aquellas cuentas corrientes. Y ello incluso si las cantidades depositadas en entidades
bancarias puedan servir también para la realizacion de actos en los que no esta
empefiada la soberania del Estado extranjero, esto es, a la realizacion de actividades
iure gestionis a las que puede no alcanzar la ratio de la inmunidad de los bienes de las
misiones diplomaticas y consulares. Esa eventualidad de que una cuenta corriente
destinada a asegurar el funcionamiento de la misién diplomatica y consular del Estado
extranjero pueda ser utilizada también para fines comerciales no justifica la exclusion
de esa inmunidad de ejecucion, y consecuente inembargabilidad, tanto por el caracter
Unico e indivisible del saldo de la cuenta corriente, como por la imposibilidad de una
investigacion de las operaciones y de los fondos y destinos de los mismos en una
cuenta corriente adscrita a una misién diplomatica, lo que supondria una interferencia
en la actividad de la misién diplomatica, contraria a las reglas del Derecho
internacional publico”.
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Es cierto, sin embargo, que otorga (parcialmente) el amparo impetrado, pero
Unicamente porque declara contrario al derecho a la tutela judicial efectiva proceder,
sin mas, al archivo de las actuaciones, como hizo la sentencia impugnada, sin permitir
la ejecucion sobre otros posibles bienes del Estado extranjero situados en nuestro
territorioll.

Mas adelante, en la STC 140/1995, de 28 de septiembrel], reitera su perspectiva
sobre la inmunidad de jurisdiccion al no conceder el recurso de amparo que habia
impetrado la propietaria de un piso que habia alquilado a un Consejero Diplomatica de
una embajada de un pais extranjero en Espafa ante los impagos de la renta
convenida. Precisa el TC que “no es ocioso precisar, ademas, que la exclusion de la
Jurisdiccion civil de los Agentes diplomaticos.../...se halla justificada objetivamente por
las obligaciones que el Derecho Internacional impone a los Estados al establecer la
extension y limites de la jurisdiccion de sus Juzgados y Tribunales”, afiadiendo un
razonamiento que destila todo el formalismo del que a veces el Derecho se inviste
para hacerse incomprensible: “...ha de tenerse presente.../...que el referido Convenio
permite lograr esta proteccion por parte del Estado receptor del Agente diplomatico, a
quien corresponde velar por una correcta aplicacion del Convenio de Viena de 1961 en
Espanha y evitar asi cualquier posible abuso en los privilegios e inmunidades que en él
se establecen, cuando el particular actua diligentemente.../...el arrendador tiene la
posibilidad de poner en conocimiento del Ministerio de Asuntos Exteriores el
incumplimiento del pago de la renta pactada, para que dicho 6rgano solicite del Estado
acreditante bien que compela al Agente diplomatico a cumplir dicha obligacién o bien

accede a ello, podra comunicarle que el Agente diplomatico es considerado persona
non grata en Espafia, lo que entrafiaré la retirada o el término de las funciones
diplométicas de éste, acordada por el Estado acreditante; y, caso de no acordarla, el
Estado receptor podra negarse a reconocerlo como miembro de la mision.../...De
suerte que si existe una conducta diligente del particular y ésta va seguida de la accion
del Estado receptor frente al Estado acreditante, ello puede permitir que quede
expedito para el arrendador el acceso a la jurisdiccion civil en nuestro pais”.

Se aprecia, en definitiva, una cierta contradiccién en las perspectivas que adoptan
el TUIUE y el TC, menos formalista el europeo y mas proclive a extender el manto de la
inmunidad de jurisdiccion el nacional. EI TS, por su parte, alberga menos dudas al
efecto, y el panorama interpretativo que ha ido construyendo en varios momentos ha
jalonado una linea interpretativa muy clara, abogando por una interpretacion
claramente restrictiva de la referida inmunidad de jurisdiccion en el ambito social.

Como la propia sentencia comentada recuerda, las ultimas resoluciones en la
materia han sido las siguientes: SSTS-SOC 146/2020, de 14 de febrero; 456/2021, de
29 de abril; 493/2022, de 31 de mayo; 611/2022, de 5 de julio, y 898/2022, de 10 de

noviembrel®!, pudiendo extraerse de ellas las siguientes derivadas doctrinales:

- La finalidad de la LO 16/2015 es establecer los limites de la inmunidad de
jurisdiccion con la instauracién de reglas normativas claras y concluyentes.

- La inmunidad de jurisdiccién no se extiende, en principio, a las controversias
particulares que un empleado del Estado extranjero mantenga con dicho Estado.

- El ébice de procedibilidad que supone la inmunidad de jurisdiccion debe operar
de manera restrictiva, y sélo para cuando el trabajador ejercite poderes publicos.

- La inmunidad de jurisdiccion no puede predicarse, en general, del ejercicio por
parte del trabajador de funciones de gestion ordinaria.

- Pero los intereses del Estado si pueden verse afectados con el desarrollo de un
juicio jurisdiccional en el que se muestren, aunque fuere indirectamente, las labores
que desarrolla el trabajador.

- Desde el punto de vista formal la embajada del pais extranjero si es autoridad
competente para comunicar la excepcion de procedibilidad.
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- La excepcion procesal de inmunidad de jurisdiccion no puede ser genérica para
cualquier asunto, ni articularse con caracter preventivo.

- Debe ser especifica, individualizando como el proceso judicial puede lesionar los
intereses de seguridad del Estado extranjero.

- Desde el punto de vista material no es operativa la excepcion procesal cuando
Unicamente se alega que el trabajador tuvo acceso a determinada informacion.

- Para que en este supuesto sea operativa es necesario que se precise, aportando
elementos objetivo de discernimiento, como y de qué manera el acceso a dicha
documentacion puede lesionar los intereses del Estado extranjero.

- En principio la excepcién solo es operativa para la proteccion de los intereses de
seguridad del Estado extranjero.

- Quien alegue a su favor la excepcién de procedibilidad debe explicar, de manera
razonada, de qué modo el procedimiento jurisdiccional puede comportar riegos para
los intereses de seguridad del Estado.

- Para ello el Estado extranjero corre con la carga procesal de probar que el
trabajador ha tenido acceso a la informacién que pudiera calificarse como sensible

-'Y también corre por su cuenta la acreditacion de que el juicio jurisdiccional puede
poner en entredicho sus intereses de seguridad, no siendo suficiente una alegacién
genérica en este sentido.

- No es exigible, sin embargo, la aportacién de una prueba que en si misma puede
comprometer la confidencialidad de los datos sensibles que afecten a la seguridad del
Estado.

- En definitiva, que deben aportarse unos minimos elementos de juicio de los que
pueda desprenderse, de manera objetiva, que la actividad laboral del trabajador ha
estado relacionada con el conocimiento de datos sensibles para la seguridad que
pudieran quedar en entredicho en el seguimiento del juicio jurisdiccional.

X. Apunte final

Sin tener que acudir a una relectura interesada de “La lucha contra las
inmunidades del poder’ (Garcia de Enterria, Civitas, 32 ed., 1983) es evidente que el
ejercicio practico de la excepciéon procesal de inmunidad de jurisdiccion pretende
impedir el control judicial de determinas decisiones de indole politica o discrecional
que adopte un Estado soberano.

Una concepcién excesivamente amplia de dicha cobertura llevaria a extender un
cierto manto de ‘ajuridicidad’ hacia determinados ambitos de decision. Y la tendencia
natural que proclaman los Estados que se dicen de Derecho camina justamente en la
direccion contraria, abogando por restringir lo mas posible dichos espacios,
permitiendo un control jurisdiccional ex post de cada vez mas asuntos publicos.

Por eso es fundamental diferenciar entre los meros actos de gestion de los Estados
y de los Gobiernos (acta iure gestionii) de aquellas otras decisiones que estan
investidas de la purpura del poder (acta iure imperii) porque proyectan decisiones
soberanas de los Estados. Estos ultimos, por definicién, no deben quedar sometidos al
enjuiciamiento jurisdiccional por otro Estado, pues manifiestan la voluntad soberana
(augusta, principesca) de otro Estado. Pero los primeros, los de mera gestiéon de los
asuntos ordinarios, deben, naturalmente, poder ser sometidos al control jurisdiccional
cuando afecten a intereses de terceros. Basicamente, y en linea de principios, porque
no son, en realidad, actos del Estado, sino actos de los Gobiernos de ese Estado,
diferencia no pequefia.

Desde un punto de vista garantista, que tenga también en consideracioén el respeto
a los derechos de las personas trabajadoras, lo razonable es adoptar la postura
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interpretativa que impida que se emplee la excepcion de jurisdiccion como mecanismo
para eludir el cumplimiento de las obligaciones laboralesl®. Es lo que mejor se
acomoda, ademas, al derecho a la tutela judicial efectiva que garantiza la proteccion
frente al incumplimiento de las normas laborales.
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§ 9 ¢Participar en competiciones deportivas estando de baja médica por
lesion musculoesquelética es sancionable con despido disciplinario?

Maria Areta Martinez
Secretaria de la Revista de Jurisprudencia Laboral. Profesora Titular de Universidad
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad Rey Juan Carlos

Resumen: La sentencia del TSJ de Aragon-SOC num. 851/2022 confirma la del JS de
Huesca, que declara procedente el despido disciplinario de un trabajador por participar
durante tres dias consecutivos en una competicion de padel estando de baja médica
tras una cirugia de rodilla por rotura del ligamento cruzado anterior, y en la que resulto
campeodn. La sentencia invita a reflexionar sobre la necesidad de valorar, a la vista de
las circunstancias del caso concreto, si la participacion en competiciones deportivas
estando de baja médica por un trastorno musculoesquelético es una conducta
censurable por la empresa y, de serlo, si lo proporcional es fijar la sancién disciplinaria
maxima, que es el despido, u otra en menor grado (teoria gradualista).

Palabras clave: Despido disciplinario por transgresién de la buena fe contractual y
abuso de confianza. Despido procedente. Participacion en competiciéon deportiva de
padel durante el periodo de incapacidad temporal (IT) tras intervencién quirdrgica de
rodilla por rotura de ligamento cruzado anterior (LCA).

Abstract: Licenciement disciplinaire pour violation de ['obligation de bonne foi
contractuelle et de I'obligation de loyauté qui subsistent pendant la durée d’un arrét de
travail provoqué par la maladie. Dans ce cas-ci, le licenciement disciplinaire est justifié
par une cause réelle et sérieuse: pendant la période d’incapacité temporaire de travail,
le salarié a participé a une compétition de padel qui s’est déroulée sur 3 jours
consécutifs. La prescription de l'arrét de travail maladie a été effectuée apres une
opération LCA (ligament croisé antérieur).

I. Introduccion

Las paginas que siguen a continuacién tienen por objeto comentar los
Antecedentes de Hecho, los Fundamentos de Derecho y el Fallo de la STSJ de
Aragon-SOC num. 851/2022, de 21 de noviembre, que resuelve el recurso de
suplicacion num. 813/2022 interpuesto frente a la sentencia del JS de Huesca, de 13
de mayo de 2022 (autos num. 755/2021), en materia de despido disciplinario por
transgresioén de la buena fe contractual.

Il. Identificacion de la resolucion judicial comentada
Tipo de resolucién judicial: sentencia.

Organo judicial: Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Aragon.
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Numero de resolucion judicial y fecha: sentencia num. 851/2022, de 21 de
noviembre.

Tipo y nimero de recurso: Recurso de suplicacion num. 813/2022.
ECLI:ES:TSJAR:2022:1585
Fuente: CENDOJ.
Ponente: lima. Sra. DiAa. Maria José Hernandez Vitoria.
Votos Particulares: carece.
lll. Problema suscitado. Hechos y antecedentes

La cuestion de fondo consiste en determinar si la participacion del trabajador en un
torneo de péadel, estando de baja médica tras intervencién quirdrgica de rodilla
izquierda por rotura del ligamento cruzado anterior (LCA), es una conducta que
justifica el despido disciplinario por transgresién de la buena fe contractual, ex articulo
54.2.d) del ET. El caso presenta algunas particularidades que conviene tener en
cuenta; a saber:

* La lesién que padece el trabajador es muscuoloesquelética (cirugia tras rotura
del LCA).

« El trabajador no se limita a practicar padel, sino que participa en un torneo
(competicion).

« El torneo de padel tuvo una duracién de tres dias consecutivos.
« El trabajador fue uno de los vencedores del torneo.

» Una vez finalizado el torno, el trabajador continué mas tiempo de baja médica
(sin reincorporarse al trabajo).

* El informe médico emitido por el facultativo tras consulta celebrada pocos dias
antes del inicio del torneo, refleja que el trabajador va lento en su mejoria,
notando crujidos en la extension y comenzando a caminar un poco, pues hasta
entonces no podia hacerlo mas de un cuarto de hora.

* En definitiva, se trata de dilucidar si, a la vista de las circunstancias del caso
concreto, practicar deporte durante la situacién de incapacidad temporal (IT) por
un trastorno musculoesquelético, y ademas hacerlo a nivel de competicion, es
una conducta dotada de suficiente gravedad e intencionalidad que justifica el
despido disciplinario porque, o bien perturba y compromete la curacién del
trabajador, o bien pone de manifiesto una voluntad clara de demorar la
recuperacion efectiva de la dolencia, o bien evidencia su aptitud para trabajar
con la consiguiente simulacién en perjuicio de la empresa.

IV. Posiciones de las partes
1. La parte recurrente (trabajador despedido)

La parte recurrente articula un Unico motivo en su escrito de interposicion del
recurso de suplicaciéon, basado en la infraccion de normas sustantivas, ex articulo
193.c) de la LRJS. Concretamente, el trabajador despedido sefiala que el JS ha
realizado una interpretacion errénea de los arts. 54.2.d) y 58 del ET, en relacién con
los arts. 49 y 60.4 del Convenio Colectivo de empresa. El trabajador considera que la
conducta enjuiciada (participacion durante 3 dias seguidos en un campeonato de
padel, estando de baja médica tras una intervencién quirirgica por rotura de LCA) es
improcedente y censurable, pero no merece el despido disciplinario porque la empresa
no ha acreditado que tal hecho empeore o retrase su curacion. El trabajador recurrente
también alega que con su participacion en el torneo de padel buscaba potenciar la
musculatura de la zona lesionada.
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2. La parte recurrida (empresa)

La empresa se opone al recurso de suplicacién, manifestando que la participacion
del trabajador en una competicion de padel estando de baja médica tras una
intervencion quirdrgica de rodilla por rotura de LCA perjudica su proceso de
recuperacion y puede producir una nueva rotura. La empresa concluye que dicha
conducta justifica el despido disciplinario por transgresion de la buena fe contractual y
abuso de confianza, ex articulo 54.2.d) del ET.

V. Normativa aplicable al caso

La Sala de lo Social del TSJ de Aragéon fundamenta su resolucién en el Real
Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET):

 El articulo 54.2.d) del ET dispone que, a efectos del despido disciplinario, se
considera incumplimiento contractual La transgresion de la buena fe contractual,
asi como el abuso de confianza en el desempefio del trabajo.

» El articulo 58 del ET, intitulado “Faltas y sanciones de los trabajadores”,
dispone:

1. Los trabajadores podran ser sancionados por la direccion de las empresas en
virtud de incumplimientos laborales, de acuerdo con la graduacién de faltas y
sanciones que se establezcan en las disposiciones legales o en el convenio colectivo
que sea aplicable.

2. La valoracion de las faltas y las correspondientes sanciones impuestas por la
direccion de la empresa seran siempre revisables ante la jurisdiccion social. La
sancién de las faltas graves y muy graves requerira comunicacion escrita al trabajador,
haciendo constar la fecha y los hechos que la motivan.

3. No se podran imponer sanciones que consistan en la reduccion de la duracién
de las vacaciones u otra minoracién de los derechos al descanso del trabajador o
multa de haber.

La Sala de lo Social del TSJ de Aragén aclara que la sentencia de instancia no ha
infringido las disposiciones del Convenio Colectivo de empresa invocadas en su
recurso por el trabajador. Concretamente:

* No se aprecia la infraccion del articulo 49 del Convenio Colectivo de empresa,
referido a la mejora del subsidio de IT por accidente no laboral o enfermedad
comun, que nada tiene ver con la cuestién debatida en el proceso.

* No se aprecia infraccion del articulo 60.4 del Convenio Colectivo de empresa,
que tipifica las conductas consideradas faltas muy graves, incluyendo en su
apartado 11 Todas las consignadas en el art. 54.2 del Estatuto de los
Trabajadores, consideradas como causas justas de despido.

VI. Doctrina basica

La doctrina de la STSJ de Aragén-SOC num. 851/2022, de 21 de noviembre, se
condensa en las ideas siguientes:

. Primera idea. Sobre la dificultad de unificar doctrina en materia de
despido disciplinario. El enjuiciamiento de un despido disciplinario debe
hacerse de forma gradualista, es decir, buscando la necesaria proporcién
entre la infraccién cometida por el trabajador y la sancion disciplinaria, y
para ello es preciso aplicar un criterio individualizador que valore las
circunstancias de cada caso concreto. La aplicacién de la teoria
gradualista para enjuiciar las conductas constitutivas de despido
disciplinario hace que este no sea una materia propia de unificacion de
doctrina ante la dificultad o imposibilidad de cumplir el requisito de
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contradiccion entre la sentencia recurrida y la aportada de contraste; es
decir, ante la dificultad o imposibilidad de apreciar que los hechos,
fundamentos y pretensiones de la sentencia recurrida y de la sentencia de
contraste son sustancialmente iguales, ex articulo 219.1 de la LRJS.
Segunda idea. Sobre la procedencia del despido disciplinario de un
trabajador que practica padel estando de baja médica tras una
intervencion quirurgica por rotura de LCA. Varias consideraciones al
respecto:

. Primera consideracion. Una de las conductas que justifica el
despido disciplinario por transgresion de la buena contractual es la
realizacién de determinadas actividades durante la situacion de
baja médica (IT) que perjudican el proceso de recuperacion.

. Segunda consideracion. La intervenciéon quirirgica por rotura de
LCA precisa posteriormente un tiempo estimado de 6 meses para
que la rodilla recupere su funcionalidad; es decir, esta cirugia
requiere un periodo prolongado de baja médica (IT).

. Tercera consideraciéon. Tras una cirugia de LCA, la practica de
deportes de impacto en la articulacion de rodilla, como es el padel,
esta contraindicada durante el tiempo estandar de recuperacion de
6 meses porque no solo retrasa la curacion, sino que incluso puede
provocar una nueva rotura de ese ligamento.

. Cuarta consideracién. Hay que diferenciar entre los ejercicios de
rehabilitacion que el trabajador debe realizar para su recuperacion
tras una cirugia por rotura del LCA y la practica de determinados
deportes que, como el padel, perturban la curaciéon y afectan al
proceso de baja médica.

. Quinta consideracioén. La participacion del trabajador en un torneo
de padel estando de baja médica (IT) tras una intervencion
quirargica de LCA perturba su recuperacién, merece ser
sancionada, y justifica el despido disciplinario por transgresion de la
buena contractual. La conducta infractora se agrava mas si cabe
por la duracién del torneo (tres dias consecutivos) y por resultar el
trabajador campeon.

VII. Parte dispositiva

La Sala de lo Social de lo Social del TSJ de Aragdn ha decidido:

Desestimar el recurso de suplicacién nim. 813/2022, interpuesto por el
trabajador contra la sentencia del JS de Huesca, de 13 de mayo de 2022
(autos num. 755/2021), dictada en juicio promovido por el recurrente contra
la empresa.

Confirmar la sentencia del JS de Huesca, de 13 de mayo de 2022 (autos
nam. 755/2021), que desestima la demanda de despido disciplinario
dirigida por el trabajador frente a la empresa y declara su procedencia.

Sin condena al pago de las costas, ex articulo 235.1 de la LRJS.

VIIl. Pasajes decisivos

La Sala de lo Social del TSJ de Aragén fundamenta su Fallo en los argumentos
siguientes:
* La introduccién en el ambito de la jurisdiccién social del recurso de casacién para
unificacién de doctrina supuso la practica desaparicion de sentencias del Tribunal
Supremo que enjuiciasen despidos disciplinarios, ya que, caracterizados éstos por la
singularidad de las circunstancias del caso, resulta muy dificil establecer supuestos
iguales que permitan unificaciéon de doctrina. Por esa razén las pautas
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jurisprudenciales con las que hemos de contar en esta materia son las fijadas antes
del afio 1990.

* No toda actividad desarrollada durante la situacion de incapacidad laboral transitoria
puede calificarse como una conducta desleal sancionable con el despido, sino sélo
aquella que, dotada de suficiente gravedad e intencionalidad y a la vista de las
circunstancias concurrentes - en especial, la indole de la enfermedad y las
caracteristicas de la ocupacién -, sea susceptible de perturbar la curacion del
trabajador o evidencie la aptitud laboral de éste con la consiguiente simulacién en
perjuicio de la empresa.

» Es notorio que las exigencias de extremidades inferiores para la practica de ese
deporte (padel) son importantes, como evidente resulta que esas exigencias no son en
absoluto acordes con el proceso de recuperacion que estaba prescrito.

» La alegaciéon de recurso referida a que con la participaciéon en ese torneo se
perseguia potenciar la musculatura no resulta verosimil, ya que una cosa es la practica
de unos ejercicios de rehabilitacién acordes con la lesién que se quiere regenerar y
otra el esfuerzo exigente que requiere dicho deporte, en el que no hay duda que el Sr.
Jesus puso todo su empefo, puesto que fue uno de los vencedores del torneo.
Ademas, ha de destacarse que al finalizar dicho torneo el Sr. Jesus no se reincorporé
a su puesto de trabajo, manteniéndose de baja médica

IX. Comentario
1. Introduccién

La STSJ de Aragon-SOC num. 851/2022 invita a reflexionar sobre los criterios que
vienen aplicando los 6rganos judiciales para valorar si la realizacién de actividades
deportivas en el curso de un proceso de incapacidad temporal (IT) es una conducta
sancionable por la empresa y, de serlo, si el despido disciplinario por transgresion de
la buena fe contractual, ex art. 54.2.d) del ET, resulta una sancién proporcional. Antes
de nada, conviene recordar cuatro aspectos; a saber:

Primer aspecto: para que el desarrollo de una actividad deportiva por quien se

encuentra en situacién de IT pueda sancionarse con despido disciplinario por
transgresion de la buena fe contractual, ex articulo 54.2.d) del ET, es preciso que la
actividad deportiva en cuestion perturbe la curacion, alargue la duracion de la
enfermedad (lesién) causante de la IT o ponga de manifiesto que el trabajador ha
recuperado la aptitud para el desempefio de su puesto de trabajo, con la consiguiente
simulacion. La realizacion de actividades deportivas incompatibles con la baja médica
comporta un perjuicio tanto para los intereses publicos de la Seguridad Social como
para los intereses privados de la empresa e incluso de los compafieros de trabajo, y es
que:
* La Seguridad Social esta proporcionando prestaciones sanitarias y una prestacion
econdmica (subsidio IT) a quien no esta impedido para trabajar, asumiendo su coste.
Cuando la IT deriva de contingencias profesionales, lo habitual es que sea una Mutua
quien asuma los costes.

* La empresa sigue abonando las cotizaciones por un trabajador que temporalmente
no presta servicios. El gasto empresarial puede incrementarse si el convenio colectivo
prevé el pago de la mejora de la prestacion de IT, y también cuando se contrata a una
persona para la sustitucion del trabajador en IT, ex articulo 15.3.parrafo 1° ET.
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* Los comparieros de trabajo puede que asuman todas o parte de las funciones del
trabajador que esta de baja por IT si la empresa no suscribe un contrato de trabajo
para sustituirlo.

Segundo aspecto: las empresas suelen adoptar el despido disciplinario por
transgresion de la buena contractual y abuso de confianza, ex articulo 54.2.d) del ET,
tras el alta médica del trabajador y su reincorporacion al puesto de trabajo. Nétese que
el despido disciplinario adoptado con fecha posterior al 14 de julio de 2022 podria
declararse nulo de pleno derecho si la empresa lo adoptase estando el trabajador de
baja médica, alegandose discriminacion por razén de enfermedad, ex articulos 2,
3.1.a) y 9.1 de la Ley 15/2022, en relacion con el articulo 55.5 del ET.

Tercer aspecto: para enjuiciar la conducta del trabajador y determinar si es
sancionable con despido disciplinario, el érgano judicial solo puede tomar en cuenta
los hechos imputados por la empresa en la carta de despido. Asi, los hechos
consignados en la carta de despido condicionan los términos del proceso y delimitan el
contenido de la sentencia en lo relativo a la calificacion (procedente, improcedente,
nulo). El érgano judicial no puede admitir la invocacién en el acto de juicio de hechos
distintos de los que constan en la referida comunicacion (articulo 105.2 LRJS), ni
fundamentar la calificacion del despido disciplinario en circunstancias facticas no
recogidas en ella (articulo 108.1 LRJS).

Cuarto aspecto: el tratamiento juridico de la cuestién de fondo ahora examinada
(compatibilidad o incompatibilidad entre la participacién en una competicion deportiva y
la situacién de IT por trastorno musculoesquelético) exige estar a las circunstancias
del caso concreto, siendo harto dificil encontrar dos casos idénticos o similares. Por
ello, la unificaciéon de doctrina en materia de despido disciplinario por transgresion de
la buena fe contractual es casi imposible dada la dificultad de cumplir con el requisito
de contradiccion, ex articulo 219.1 de la LRJS, que viene dado por la identidad
sustancial de hechos, fundamentos y pretensiones entre la sentencia recurrida en
unificacion de doctrina y la aportada de contraste.

2. Criterios utilizados para ponderar la adecuacién de la sancién disciplinaria al
incumplimiento del trabajador

En caso de lesiones musculoesqueléticas, la doctrina judicial sefiala que la practica
de una actividad deportiva durante la baja médica no es censurable si resulta
acreditado que el facultativo la recomendé al trabajador, por ejemplo, para reforzar la
musculacion. En este sentido, hay casos en que, ante determinadas lesiones de
rodilla, el facultativo recomienda o no ve contraindicacién en que el trabajador realice
ejercicios de fortalecimiento de cuadriceps mediante bicicleta. En tal caso, la practica
de ciclismo estando de baja médica por una lesién de rodilla no seria sancionable por
la empresa, porque no obstaculiza la curacién ni resulta incompatible con la concreta
dolencia; la practica de ciclismo se autoriza porque puede facilitar una mas rapida
recuperaciénl'l. En definitiva, practicar deporte estando de baja por un trastorno
musculoesquelético no seria censurable por la empresa cuando el trabajador cuente
con prescripcion y supervisién médica. A sensu contrario, practicar deporte estando de
baja por un trastorno musculoesquelético y en contra de las recomendaciones del
facultativo, seria sancionable por la empresa. En este sentido, circular con una
bicicleta de montafia, estando de baja por una lumbociatalgia irritativa L5-S1, resultaria
censurable cuando la recomendacion médica ha sido tener la columna vertebral en
posicion recta y precaucion con las cargas de pesos, siempre muy limitadas; y es que,
“para circular con una bicicleta, aunque sea de las denominadas de montafia, es
preciso que la posicién de conduccion comporte que la columna no esté rigida y
ademas que esté inclinada, y por mucha suspension que porte la bicicleta, se produce
un normal traqueteo que se ve agravado si se transita por caminos no asfaltados”[l.

Junto al tratamiento médico prescrito y las pautas y recomendaciones emitidas por
el facultativo, parece oportuno prestar atencion al tipo de actividad fisica que el
trabajador desarrolla mientras estd de baja médica por un trastorno
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musculoesquelético; y es que no es los mismo realizar los ejercicios de rehabilitacion
indicados por el facultativo, que dar un paso mas y practicar deporte sin supervision
médica, de forma mas o moderada y con mas o menos regularidad, o incluso ir mas
alla y participar en competiciones deportivas que requieren mayor exigencia fisica (y
mental). Precisamente, la STSJ de Aragon-SOC num. 851/2022 plantea la necesidad
de valorar si la participacion en competiciones deportivas estando de baja médica por
un trastorno musculoesquelético es una conducta censurable por la empresa y, de
serlo, si lo proporcional es adoptar la maxima sancién (despido disciplinario) o una
sanciéon menor. La doctrina judicial mayoritaria declara que es sancionable participar
en competiciones deportivas durante el periodo de IT por un trastorno
musculoesquelético. De hecho, en el caso ahora enjuiciado, el propio trabajador
despedido reconoce que su participacion en una competicion de padel estando de baja
médica tras una operacion de rodilla por rotura del LCA es una conducta censurable.
Llegados a este punto, la cuestion pasa por determinar cual es la sancion disciplinaria
proporcional a tal conducta infractora. En el caso ahora examinado, el trabajador alega
que el despido disciplinario es una sancion excesiva.

A la vista de las circunstancias del caso concreto, la doctrina judicial utiliza una
serie de criterios para aplicar la teoria gradualista y determinar la proporcionalidad
entre la conducta infractora y la sancion disciplinaria aplicable.

Primer criterio: la compatibilidad o incompatibilidad entre la practica
deportiva y la concreta dolencia padecida. La practica de actividad deportiva
durante una baja médica no es censurable por la empresa si resulta compatible con la
dolencia que padece el trabajador. En este sentido, la doctrina judicial mayoritaria
sefiala que practicar deporte, e incluso participar en competiciones deportivas, estando
de baja por una dolencia de tipo psicologico (ansiedad, depresion, etc.) no es
sancionable, maxime si queda acreditado que mejora el estado de salud del
trabajador3l. No obstante, en ocasiones se ha confirmado la procedencia del despido
disciplinario del trabajador que, estando de baja por ansiedad o depresion, realiza
actividades deportivas incompatibles con dicha dolencial*!. Por otra parte, hay casos
en los que el ejercicio fisico forma parte del tratamiento médico prescrito para la
recuperacion del trabajador. En este sentido, cada vez mas estudios cientificos avalan
el deporte fisico de fuerza como tratamiento complementario en determinados
pacientes oncoldgicos y siempre bajo supervision médica. En definitiva, el primer
criterio que hay que tener en cuenta para valorar si practicar deporte estando de baja
médica resulta sancionable es el tipo de lesion que determina la IT del trabajador y su
compatibilidad o incompatibilidad con el ejercicio fisico, en general, y la actividad
deportiva, en particular. Para identificar la compatibilidad entre la practica deportiva y
el trastorno musculoesquelético que padece un trabajador en IT, resulta de capital
importancia prestar atencion al tratamiento médico prescrito y a las pautas y
recomendaciones del facultativo, pudiendo diferenciar, al menos, cuatro situaciones:

. Primera situacion. La practica deportiva forma parte del tratamiento médico
prescrito para la recuperacion del trabajador (paciente). Junto al
tratamiento quirdrgico y/o el tratamiento farmacolégico, el ejercicio fisico y
el deporte, mas o menos moderados, puede que formen parte del
tratamiento prescrito para la recuperacion del paciente. En estos casos,
todo apunta a que la practica deportiva durante la baja médica, en los
términos fijados por el facultativo, no sera sancionable por la empresa.

. Segunda_situacién. La practica deportiva, aunque no forma parte del
tratamiento prescrito, es recomendada por el facultativo o este la autoriza a
peticién del propio trabajador lesionado. En estos casos, todo apunta a que
la practica deportiva durante la baja médica, en los términos
recomendados o autorizados, no sera sancionable por la empresa.

. Tercera situacién. La practica deportiva, aunque no forma parte del
tratamiento prescrito ni ha sido expresamente recomendada ni autorizada
por el facultativo, es compatible con la lesién porque no la agrava ni retrasa
la recuperacion. En estos casos, todo apunta a que la practica deportiva
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durante la baja médica sera sancionable solo si la empresa acredita que
agrava la lesion o retrasa la recuperacion.

. Cuarta situacion. La practica deportiva ha sido desaconsejada por el
facultativo, o incluso denegada expresamente. En estos casos, todo
apunta a que la practica deportiva durante la baja médica es sancionable
por la empresal®l.

Segundo criterio: las exigencias fisicas de la actividad laboral y de la
deportiva. Cabe entender que la practica deportiva estando de baja médica no es
sancionable si el esfuerzo fisico que requiere es inferior al que precisa la actividad
laboral del trabajadorl®l. A sensu contrario, la practica deportiva es sancionable si
resulta acreditado que alcanza cotas o exigencias mayores que las llevadas a cabo en
la actividad laboral habituall”], es decir, si los requerimientos fisicos y ergonémicos del
puesto de trabajo son (mucho) mas livianos que los de las pruebas deportivas en las
que ha participado el trabajador estando de baja. Para valorar la intensidad y exigencia
fisica de la actividad profesional suele utilizarse, a modo orientativo, el profesiograma y
la Guia de Valoracion Profesional del INSS.

Tercer criterio: el caracter competitivo de la actividad deportiva. La actividad
deportiva enmarcada dentro de un campeonato o torneo exige normalmente un
esfuerzo y una tensién mayores que aquella que carece de caracter competitivo. Asi,
la probabilidad de que la actividad deportiva repercuta negativamente en la
recuperacion del trabajador en IT suele ser mayor cuando se desarrolla en el marco de
una competicion.

Cuarto criterio: la duracion de la competiciéon deportiva. No es o mismo que la
competicién dure un solo dia que varios dias; y si dura varios dias, conviene
diferenciar segin sean o no consecutivos, es decir, segun haya o no jornada/s de
descanso para recuperar. Ademas, aun cuando la competicion se celebre un solo dia,
conviene tener en cuenta que requiere una preparacion y entrenamientos previos mas
0 menos intensos y continuos. En definitiva, la frecuencia y regularidad en el ejercicio
de la actividad deportiva es un criterio a tener en cuenta.

Quinto criterio: el nimero de actos deportivos (cantidad). No es lo mismo
participar en una sola competicién que hacerlo en varias durante un mismo proceso de
IT. Ademas, aun cuando el trabajador participe en una sola competiciéon, no es lo
mismo hacerlo en una sola prueba que en varias pruebas. El numero de hechos
deportivos imputados es relevante; y es que, a mayor numero de actos deportivos, o
habitual es que haya mayor riesgo de agravacion de la lesion.

Sexto criterio: la notoriedad publica que tiene la participacion en una
competicion deportiva y la repercusion que ello pueda ocasionar en la
reputacion del trabajador y de la empresa. La participacion del trabajador en una
competicién deportiva durante el periodo de IT puede dafiar la reputaciéon del
trabajador, especialmente si tiene un nivel profesional alto y responsabilidades
importantes, al tiempo que suponer un escandalo para la empresa, que ha de asumir
que un empleado de especial significacion utilice el periodo de IT para dedicarse a la
practica del deporte competitivo.

Séptimo criterio: la culminacion de la competicion y el puesto en la
clasificacion. No es lo mismo culminar la competicién deportiva que retirarse antes de
finalizarla por molestias asociadas a la lesiéon. Asimismo, no es lo mismo ganar la
prueba deportiva que ocupar en la clasificaciéon un puesto alejado del primero.
Culminar la competicion y ademas ganarla o quedar en buena posicién comportan una
exigencia fisica significativa, lo cual muestra que, o bien el trabajador es apto para
reincorporarse al trabajo y actua fraudulentamente para continuar de baja, o bien que
la participacion en la competicion deportiva puede retrasar la curacién o agravar la
dolencia.
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Mas alla de los siete criterios apuntados, cuando la participacion en una
competicion deportiva estando de baja médica por trastorno musculoesquelético
comporta una infracciéon, la doctrina judicial suele tomar en cuenta una serie de
circunstancias para graduar la sancion disciplinaria, pudiendo atenuarse en algunos
casos Yy, por tanto, desechando el despido disciplinario por excesiva. Cabe sefalar,
entre otras, las siguientes circunstancias:

Primera circunstancia: el tiempo transcurrido desde el inicio del proceso de
IT hasta la participacion en la competicion deportiva y la mejora experimentada
durante ese tiempo. EI tiempo de recuperacion en algunas lesiones
musculoesqueléticas es de meses. Cabe entender que, a mayor tiempo transcurrido
desde el inicio de la baja, mayor habra sido la mejora del estado de salud, de tal modo
que se reduce el riesgo de agravacion o empeoramiento por participar en la
competicion deportiva, quedando asi atenuada la sancién disciplinaria. A sensu
contrario, la participacion en una competicion deportiva a los pocos dias de iniciar el
proceso de IT conlleva un mayor riesgo de agravaciéon de la dolencia, lo cual puede
justificar una sancién disciplinaria en mayor grado.

Segunda circunstancia: la correspondencia entre la duracion del periodo de
IT con el inicialmente previsto. Si la duracion del periodo de IT supera con creces la
inicialmente prevista, puede ser un hecho indicativo de que la practica deportiva esta
retrasando la recuperacion y, por tanto, justificativo de la sancion maxima. Sin
embargo, el hecho de que la duracién del periodo de IT no supere el previsto, puede
tomarse en cuenta como atenuante de la sanciéon maxima.

Tercera circunstancia: el tiempo transcurrido entre la participacion en la
competicion deportiva y la posterior alta médica por curacion. La sancién
disciplinaria puede quedar atenuada, e incluso el trabajador inmune, si el periodo de
tiempo transcurrido entre la fecha de celebraciéon de la competicion deportiva y la del
alta médica por curaciéon es muy breve (pocos dias); y es que ello muestra no solo que
el trabajador participd en la competicion deportiva tras mejorar notablemente de su
dolencia, sino ademas que el hecho de participar en la competicion no retrasé su alta
médica.

Cuarta circunstancia: la puesta en conocimiento de la empresa y del personal
sanitario de la participacion en la competiciéon deportiva. No es lo mismo que la
empresa tenga noticia de la participacion en una competicion deportiva a través de los
medios de comunicacion, de las redes sociales o por la informacién que facilita un
detective privado contratado al efecto, que sea el propio trabajador quien lo comunica,
incluso antes de celebrarse. Cabe entender que la sancidn disciplinaria queda
atenuada cuando el trabajador no actua de manera clandestina, sino que comunica a
la empresa y al facultativo médico su participacion en la competicion deportiva, y mas
todavia si lo hace con caracter previo.

Quinta circunstancia: la razén que lleva a participar en la competicion
deportiva. La sancién disciplinaria puede atenuarse si la decisiéon de participar en la
competicién no viene presidida por animo de ganarla, por animo de lucro o similar o
por el afan de prolongar la baja. Asi, uno hecho que puede contribuir a aminorar la
sancion es que la competicién deportiva no tenga caracter profesional ni premio
alguno. La sancién podria quedar atenuada cuando, por ejemplo, la participacion en
una carrera popular viene motivada por la sola pulsién de quien acostumbra a correr y
de la propia satisfaccion de retomar la normalidad previa a la lesion. En tal caso, la
dificultad reside en acreditar el motivo que conduce al trabajador a competir.

Sexta circunstancia: la distancia que separa el lugar de residencia y trabajo
del lugar de celebracion de la competiciéon. La sancion disciplinaria maxima
(despido) puede resultar proporcional cuando el trabajador participa en una
competicién que se celebra a una gran distancia geografica respecto a su lugar de
residencia o trabajo, obligando incluso a trasladarse a otro pais; y es que el solo hecho
de tener que realizar un desplazamiento tan largo puede dificultar la recuperacion. Sin
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embargo, si la participacidon en una competicion requiere un minimo desplazamiento,
este hecho puede atenuar la sancion disciplinaria.

Séptima circunstancia: la recaida o no en la situacion de IT por participar en
una competicion deportiva. La sancion disciplinaria puede situarse en su grado
maximo cuando la baja médica comporta una recaida de un proceso previo de IT,
habiendo contribuido a ello la participacion en la competicién deportiva.

Octava circunstancia: la antigiiedad del trabajador en la empresa y la
existencia de sanciones previas. La sancién disciplinaria puede atenuarse cuando la
conducta infractora del trabajador se enmarca en una relacion laboral que cuenta con
una elevada antigledad sin infracciéon hasta ese momento. Si no ha habido
infracciones previas, la conducta sancionable no comporta reiteracion, lo cual puede
atenuar la sancion disciplinaria. Notese que muchos convenios colectivos contemplan
la sancién maxima de despido por infraccion muy grave para el caso de que el
trabajador acumule previamente varias infracciones graves.

Novena circunstancia: la entrega en plazo del parte de baja y de los
sucesivos partes de confirmacion de la baja. La sanciéon disciplinaria puede
agravarse si el trabajador, ademas de participar en competiciones deportivas
incompatibles con la lesion que causa la baja, no entrega a la empresa en plazo el
parte de baja y/o los posteriores partes de confirmacion de la baja. Notese que, a partir
del 1 de abril de 2023 (fecha de entrada en vigor del Real Decreto 1060/2022), aunque
el facultativo seguira entregando al trabajador una copia del parte de baja,
confirmacion o alta, el trabajador ya no tendra la obligacién de entragar los partes a su
empresa; el servicio publico de salud o, en su caso, la mutua o la empresa
colaboradora remitira los datos contenidos en los partes médicos de baja, confirmacion
y alta al INSS por via telematica, de manera inmediata, y, en todo caso, en el primer
dia habil siguiente al de su expedicion.

2. Despido disciplinario procedente por participar en competicion deportiva estando
de baja médica por trastorno musculoesquelético

En los casos apuntados a continuacion, la doctrina judicial ha declarado la
procedencia del despido disciplinario por participar en competiciones deportivas
estando de baja médica a causa de un trastorno musculoesquelético:

+ STSJ de Galicia, Sala Social, de 19 de junio de 2001 (Recurso de
suplicacion num. 2526/2001. ECLI:ES:TSJGAL:2001:5075): se declara
procedente el despido disciplinario de un trabajador que, estando de baja médica
por un esguince de tobillo, participa como titular en un partido de futbol de
competicion oficial de la Liga de 22 Regional; ademas, el trabajador no remite en
plazo el parte de baja y los posteriores partes de confirmacion de la baja, con el
consiguiente perjuicio para la organizacién empresarial.

+ STSJ de Galicia, Sala Social, de 28 de enero de 2002 (Recurso de
suplicacion num. 6231/2001. ECLI:IES:TSJGAL:2002:687): se estima el
recurso de suplicacion interpuesto por la empresa frente a la sentencia que
declar6 la improcedencia del despido disciplinario de un trabajador que, estando
de baja por diversas lesiones a nivel cervical (cervicoartrosis, radiculopatia,
polidiscopatia y hernia discal), participa en el Campeonato Gallego de Compack
Sporting, organizado por la Federacion Gallega de Caza, en el que obtiene un
segundo puesto. La Sala declara procedente el despido disciplinario porque el
trabajador decide participar en una competicion oficial de tiro sin haberse
acreditado la solicitud de autorizacion previa a su médico, ni la comunicacion
previa de su realizaciéon a la empresa; y solamente después de ser despedido
requiere las autorizaciones de sus médicos habituales, las cuales se refieren a la
practica del tiro, sin referirse a su practica a nivel de competicion oficial, y, en
todo caso, son posteriores a la realizacién de la actividad, de donde no acreditan
de modo absolutamente decisivo que, en el momento de su realizacién, dicha
actividad fuese indiferente a los efectos de la enfermedad, ya que, en atencién a
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la evolucion del proceso patolégico, no es irrazonable considerar que, en unos
momentos de mayor agudizacion, resultan irrealizables determinadas actividades
que, en otros momentos acaso no muy lejanos en el tiempo, son realizables e
incluso pueden estar recomendadas.

* STSJ de Cataluna-SOC num. 9112/2004, de 20 de diciembre (Recurso de
suplicacion num. 7025/2004. ECLI:ES:TSJCAT:2004:14671): se declara
procedente el despido disciplinario de un trabajador de profesion de tejedor que,
estando de baja por lumbalgia, participa en varias competiciones deportivas de
carrera_de fondo y realiza entrenamientos previos. El trabajador es atleta
semiprofesional y en su tiempo libre es monitor de atletismo. La Sala recuerda
que, segun ha quedado acreditado en la instancia, durante los episodios de
lumbalgia es necesario evitar actividades que sobrecarguen la columna
vertebral, entre las que se incluyen correr, saltar, etc. La Sala declara que la
maxima sancion disciplinaria (despido) no queda atenuada por el hecho de que
el trabajador no haya sido sancionado en los 23 afios de antigledad que
acumula en la empresa.

» STSJ del Pais Vasco, Sala Social, de 1 de abril de 2008 (Recurso de
suplicacion nim. 279/2008. ECLI:ES:TSJPV:2008:648): se declara procedente
el despido disciplinario de un trabajador que, estando de baja médica por una
crisis de lumbociatalgia, participa en dos pruebas de marcha: la primera, una
marcha de 14 horas, y la segunda, una marcha cronometrada de 25 km por un
itinerario de montafia, que termina ganando. Los argumentos para declarar la
procedencia del despido disciplinario son los siguientes: 1) una cosa es caminar
con mayor o menor intensidad para mejorar el problema de lumbociatalgia, y otra
distinta competir en pruebas deportivas en las que hay que cubrir largas
distancias, e incluso subir montes; 2) el hecho de ganar una de las pruebas
deportivas evidencia que la situacion fisica del trabajador no le impide trabajar, y
es que el esfuerzo fisico que requiere su puesto de trabajo de encargado es muy
inferior al desarrollado en cualquiera de las pruebas deportivas en las que ha
participado; y 3) la participacion en pruebas deportivas de gran exigencia fisica
no solo no mejora la curacioén de la lumbociatalgia, sino que la empeora.

* STSJ de Galicia-SOC num. 5184/2010, de 29 de octubre (Recurso de
suplicacion num. 2940/2010. ECLI:ES:TSJGAL:2010:10094): se declara
procedente el despido disciplinario de un trabajador que, estando de baja por
esguince en ambas mufiecas, milita en un equipo de futbol sala que compite en
el campeonato de 22 division local de la Delegacién Ferrolana de la Federacion
Gallega de Futbol Sala. La Sala considera que, aunque el futbol sala es un
deporte en el que se manejan principalmente las extremidades inferiores y el
trabajador tiene afectadas ambas mufiecas, no puede desconocerse que, por los
lances del juego -encontronazos, caidas-, el compromiso fisico del futbol abarca
todo el cuerpo humano, de modo que, ejercitar ese deporte en régimen de
competicion, aunque sea amateur, supone una perturbacion en la curacion de
cualesquiera dolencias de caracter osteoarticular, incluidos los esguinces de las
mufecas.

* STSJ de Galicia-SOC num. 5413/2011, de 30 de noviembre (Recurso de
suplicaciéon num. 3355/2011. ECLI:ES:TSJGAL:2011:9724): se declara
procedente el despido disciplinario de un trabajador que, estando de baja médica
por lumbociatalgia, participa en dos torneos de petanca.

« STSJ de Andalucia/Sevilla-SOC num. 2693/2013, de 10 de octubre
(Recurso de suplicacion nam. 2762/2012. ECLI:ES:TSJAND:2013:9555): se
declara procedente el despido disciplinario de un trabajador que, estando de
baja médica por ciatica, entrena un equipo de futbol infantil, realizando todo tipo
de ejercicios fisicos tales como correr, saltar, agacharse, coger objetos de peso,
etc., algo, sefiala la Sala, totalmente incompatible con la patologia que padece.
Nétese que la doctrina judicial ha abordado casos de trabajadores que, estando
de baja médica por transtorno musculoesquelético, participan en competiciones
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deportivas no solo como deportistas, sino también como entrenadores, tal como
suceden en este caso.

* STSJ de Andalucia/Granada-SOC num. 2202/2013, de 28 de noviembre
(Recurso de suplicacién nam. 1816/2013. ECLI:ES:TSJAND:2013:12738): se
estima el recurso de suplicacion interpuesto por la empresa frente a la sentencia
de instancia, que declar6 la improcedencia del despido. EI TSJ de Andalucia
declara procedente el despido disciplinario de un trabajador, que estando de baja
por fractura de escafoides carpiano (mufeca), participd en cinco partidos
oficiales de futbol de la 12 Division andaluza senior (competicion de futbol
federado). La Sala considera que, aun cuando la practica de futbol no retraso la
curacion del trabajador, no puede negarse que dicho deporte esta contraindicado
al poder producir un empeoramiento de sus dolencias, pues se esta ante la
practica del futbol de forma reiterada y, por otra parte, se juega no sélo con los
pies, sino con todo el cuerpo, con contactos, encuentros, golpes y riesgos de
caidas, que son mas frecuentes que se produzcan en competicion federada, lo
que evidentemente es inconveniente respecto al tratamiento de la lesién y puso
en peligro o pudo retrasar su curacion.

» STSJ de Castilla y Leon/Valladolid, Sala Social, de 5 de noviembre de 2015
(Recurso de suplicacion num. 1790/2015. ECLI:ES:TSJCL:2015:5198): se
declara procedente el despido disciplinario de un trabajador que, estando de
baja médica por lumbalgia crénica, participa en tres carreras populares de
atletismo. La Sala recuerda que una cosa es la practica deportiva con fines
terapéuticos respecto de quien se encuentra de baja laboral por una lumbalgia,
siendo que un ejercicio moderado, prescrito por facultativo o especialista y
siempre controlado, puede ayudar a potenciar la musculatura lumbar y minimizar
la clinica algida, ayudando a una mas rapida recuperacion, y otra la practica de
atletismo de competicion, claramente contraindicada, por su nivel de exigencia y
esfuerzo tanto en su preparacion como desarrollo, con inevitable repercusién en
columna vertebral (carrera, saltos, esfuerzos de cintura de manera prolongada,
etc.). La Sala destaca que el trabajador no comunicé en momento alguno su
participacion en las pruebas de atletismo a la empresa ni al facultativo que curso
la baja médica y seguia su evolucion, y que la participacion en tales pruebas
Unicamente podria provocar un empeoramiento de su padecimiento lumbar. La
Sala afiade que el desempefio de su actividad laboral, como encargado
responsable de tienda, no exige mayor esfuerzo o requerimientos fisicos que la
practica de atletismo, llamando poderosamente la atencién que comenzara a
entrenar al dia siguiente de su baja meédica y prosiguiera sin mayores
incidencias.

+ STSJ del Pais Vasco-SOC num. 802/2016, de 26 de abril (Recurso de
suplicacion num. 740/2016. ECLI:ES:TSJPV:2016:1173): se declara
procedente el despido disciplinario de un trabajador con una discapacidad que
afecta al sistema osteoarticular y al aparato circulatorio y que, estando de baja
meédica por una espondilitis anquilosante, participé en una prueba ciclista de 110
km, con ascenso a tres puertos de montafia, empleando para ello 4 horas y 44
minutos. La Sala declara que la participacion del trabajador en la competicién
evidencia no solo un excelente estado fisico, sino también una intensa
preparacion o entrenamiento en los dias precedente. La Sala concluye que, si el
trabajador demostrd ser capaz de realizar dicha prueba ciclista, con mayor razén
demuestra también que es capaz de trabajar, sobre todo teniendo presente que
su puesto de trabajo esta exento de todo esfuerzo fisico.

* STSJ de la Comunidad Valenciana-SOC num. 1569/2017, de 13 de junio
(Recurso de suplicacion nam. 790/2017. ECLI:ES:TSJCV:2017:4894): se
declara procedente el despido disciplinario de un trabajador que, estando en
situacion de IT tras ser diagnosticado un cuadro clinico que afectaba a las
articulaciones del tobillo y rodilla de la pierna derecha y que le impedian trabajos
en bipedestacion y la realizacion de esfuerzos fisicos prolongados, participa en
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tres eventos deportivos realizados en bicicleta de montafa, en los que se
fuerzan considerablemente dichas articulaciones. La Sala declara que las
carreras en bicicleta de montafia en régimen de competicion suponen una alta
exigencia fisica al desenvolverse principalmente en caminos de tierra situados
en terrenos en ocasiones extremadamente quebrados, que no contribuyen
precisamente a mejorar lesiones que padece el trabajador y para las que solo se
aconseja actividades deportivas beneficiosas, como la nataciéon o incluso la
bicicleta estatica, siempre con moderacion.

* STSJ del Pais Vasco-SOC num. 2361/2017, de 28 de noviembre (Recurso
de suplicacion num. 2296/2017. ECLI:ES:TSJPV:2017:3922): se declara
procedente el despido disciplinario de un trabajador de profesion almacenero
que, estando de baja tras una intervencion consistente en osteotomia tibial de
apertura mediante osteosintesis con placa atornillada, participa en una marcha
cicloturista de 182 km, con puertos de montafia de importante dificultad,
quedando en la posicién 62 e invirtiendo en el recorrido un tiempo de 7:17:57
horas. El trabajador inicio la baja 21 de enero de 2016 y la competicién tuvo
lugar el 1 de octubre de 2016. La Sala declara que el trabajador pudo haber
traido al juicio a un médico que avalara la idea de que su estado no
recomendaba trabajar pero que el entrenamiento y las competiciones de bicicleta
por carretera fue lo que si le recomendé para su mejor y mas pronta
recuperacion. La Sala afiade que esto no seria alterar la carga de la prueba, sino
intentar desvirtuar hechos contundentes que juridicamente solo merecen la
confirmacion de la procedencia del despido.

* STSJ de Andalucia/Malaga-SOC num. 1912/2018, de 21 de noviembre
(Recurso de suplicacion nim. 1407/2018. ECLI:ES:TSJAND:2018:13362): se
declara procedente el despido disciplinario de una trabajadora, cuya profesion
habitual es la de monitoria de gimnasia, y que, a los cuatro dias de iniciar baja
médica por lumbociatica izquierda, decide participar en tres pruebas de una
competicién de natacién. La Sala argumenta que, si la trabajadora estaba
incapacitada para desplegar las funciones propias de monitora de gimnasia, y
ademas por una patologia fisica de tal calado y entidad, poco légico resulta el
qgue solamente cuatro dias mas tarde participe en una competicién deportiva de
marcado caracter fisico, y no bastante con ello, en la practica de un deporte,
como es la natacién, en el que se ven directamente implicadas las articulaciones
y musculatura que tenia afectadas.

+ STSJ de Andalucia/Sevilla-SOC num. 3335/2018, de 22 de noviembre
(Recurso de suplicacion nam. 4276/2017. ECLI:ES:TSJAND:2018:12185): se
declara procedente el despido disciplinario de una trabajadora que, estando de
baja médica tras intervencion quirargica por sindrome del tunel carpiano en
ambas manos, participa en una competicién deportiva calificada de extrema
dureza fisica. Concretamente, se trata de una prueba deportiva de 8 km, que
combina la carrera por un circuito variado con el cruce de un rio, consistente en
la superacion de diferentes obstaculos y el paso por una zona de fango. La
trabajadora quedo en el puesto 29 de la clasificacion.

* STSJ de Baleares-SOC num. 269/2020, de 2 de septiembre (Recurso de
suplicaciéon num. 126/2020. ECLI:ES:TSJBAL:2020:690): se declara
procedente el despido disciplinario de un trabajador que, estando de baja médica
por dolor cervical irradiado a brazo derecho, participa como_piloto de rally en una
competicién. La Sala argumenta que la actividad deportiva en cuestion “requiere
movilidad y esfuerzo de los miembros superiores y esta contraindicada para
quien sufre una dolencia cervical dados los baches y curvas propios de estas
competiciones con independencia de que se trate de grandes premios
internacionales o de carreras locales”.

* STSJ de Aragéon-SOC num. 851/2022, de 21 de noviembre (Recurso de
suplicacion num. 813/2022. ECLIL:ES:TSJAR:2022:1585): se declara
procedente el despido disciplinario de un trabajador que, estando de baja médica
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a causa de una cirugia de rodilla por rotura del LCA, participa durante tres dias
consecutivos en un torneo de padel, en el que resulta ganador.

3. Despido disciplinario improcedente de trabajador que participa en competiciéon
deportiva estando de baja por un trastorno musculoesquelético

En los casos apuntados a continuacion, la doctrina judicial ha declarado la
improcedencia del despido disciplinario del trabajador que participa en competiciones
deportivas estando de baja médica por un trastorno musculoesquelético:

» STSJ de Castilla-La Mancha/Albacete-SOC num. 628/2007, de 12 de abril
(Recurso de suplicacion num. 100/2007. ECLI:ES:TSJCLM:2007:903): se
declara improcedente el despido disciplinario de un trabajador que, estando de
baja médica por arterioesclerosis obliterantes grado II-B, participa en varios
partidos del Campeonato de Espafia de Veteranos de Tenis de Mesa. La Sala
considera que la sancion disciplinaria de despido es desproporcional porque el
tenis de mesa forma parte de la vida diaria del trabajador, que ademas lleva mas
de 38 arios en la empresa sin tacha alguna.

+ STSJ de Castilla y Le6n/Burgos-SOC num. 573/2012, de 19 de julio
(Recurso de suplicacion num. 508/2012. ECLI:ES:TSJCL:2012:3592): se
declara improcedente el despido disciplinario de un trabajador que, estando de
baja médica por contusion de rodilla de la que es intervenido quirdrgicamente,
participa en competiciones de motociclismo. El médico traumatdlogo recomendo
al trabajador, dentro del tratamiento y para favorecer la musculatura de la pierna
derecha, bicicleta estatica, natacion y ejercicios especificos con pesas, y dado
que el trabajador (paciente) es un piloto de motociclismo, le aconsejé realizar
pruebas fisicas con la motocicleta, bajo supervision médica, para comprobar
tanto resistencia de dicha pierna como la resistencia psicoldgica, y asi no perder
la concentracién y poder mejorar en los ejercicios mentales que realiza como
piloto.

» STSJ de La Rioja-SOC num. 227/2016, de 18 de noviembre (Recurso de
suplicacion num. 216/2016. ECLILES:TSJLR:2016:504): se declara
improcedente el despido disciplinario de un trabajador que, estando de baja
médica por lumbociatalgia, participé en un torno de criquet. La Sala destaca que
el trabajador participo en el torno en un estado muy avanzado del proceso de IT,
cuando con el tratamiento rehabilitador instaurado habia logrado una apreciable
mejoria del cuadro clinico que lo motivo, realizd una actividad fisica durante
breve tiempo y de forma no continuada (un corto lapso temporal por la mafiana y
otro también de escasa duracién por la tarde), que era perfectamente compatible
con la clara evoluciéon favorable de su afeccidon lumbar propiciada por las
sesiones de fisioterapia a que habia sido sometido, sin que tampoco la practica
deportiva que llevé a cabo en las condiciones descritas haya entorpecido su
restablecimiento, como facilimente se advierte a la vista de que escasos dias
mas tarde fue dado de alta.

+ STSJ del Pais Vasco-SOC num. 1416/2017, de 20 de junio (Recurso de
suplicacion num. 1214/2017. ECLI:ES:TSJPV:2017:2230): se declara
improcedente el despido disciplinario de un trabajador que, estando de baja
médica por un esguince de tobillo, participa en una carrera popular. La Sala
declara que dicha conducta no merece ser sancionada con despido disciplinario
porque: 1) la recomendacion médica fue llevar una vida normal, dentro de las
circunstancias; 2) el trabajador participa en la carrera pasados 20 dias desde el
esguince y habiendo referido en ese periodo mejoria en consulta médica; 3) el
trabajador participa en una sola carrera, que no finaliza por notar molestias en su
tobillo; y 4) el trabajador calenté durante 20 minutos antes de tomar la salida.

+ STSJ de Navarra-SOC num. 270/2018, de 20 de septiembre (Recurso de
suplicacion num. 250/2018. ECLIES:TSJNA:2018:339): se declara
improcedente el despido disciplinario de un trabajador que, estando de baja
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médica tras cirugia de rodilla por rotura de LCA, practica ciclismo y participa en
distintas pruebas de bicicleta de montafia. La Sala declara que la conducta del
trabajador no merece ser sancionada con despido disciplinario porque: 1) la
actividad de bicicleta fue recomendada por los facultativos como actividad de
tonificacion y mejora funcional, 2) el trabajador ha informado en todo momento al
servicio médico de la progresiva intensidad de la actividad, actuando siempre
con transparencia, y 3) la actividad deportiva ha sido relevante en la mejora del
trabajador.

+ STSJ de Galicia-SOC num. 2900/2019, de 25 de junio (Recurso de
suplicaciéon num. 937/2019. ECLI:ES:TSJGAL:2019:4052): se declara
improcedente el despido disciplinario de un trabajador que, estando de baja
médica a causa de una_cirugia de hombro por fractura de clavicula y tres arcos
costales, practica ciclismo y participa en competiciones. La Sala entiende que,
aunque el trabajador desoy6 los consejos médicos iniciales y ocultd al servicio
sanitario su actividad extralaboral, lo cierto es que “la ponderacién de las
circunstancias concurrentes, traducidas esencialmente en la no demora de su
recuperacion, asi como su antigiiedad en la empresa y la inexistencia de sancién
previa, atendan las notas de gravedad y culpabilidad inherentes al
incumplimiento laboral para entender ajustado a Derecho el despido,
descartando su encaje en una falta muy grave de deslealtad, ya como
transgresion de la buena fe contractual, ya como manipulaciéon con el fin de
prolongar la baja médica, y nos llevan a calificar como desproporcionada la
decision empresarial que extinguié su contrato de trabajo que, por tanto, ha de
calificarse como despido improcedente”.

* STSJ del Pais Vasco-SOC num. 1392/2019, de 9 de julio (Recurso de
suplicacion  nuim.  1174/2019. ECLI:ES:TSJPV:2019:2416):  declara
improcedente el despido disciplinario de un trabajador que participa en la carrera
de San Silvestre estando de baja por un problema lumbar. La Sala declara que
dicha conducta merece ser sancionada, pero no con el despido disciplinario, sino
con una sancién menos severa, como puede ser la suspension de empleo y
sueldo. La Sala toma en cuenta dos circunstancias para ponderar la sancién
aplicable: 1) el trabajador, que es comercial en una tienda de deportes, no oculté
a la empresa su participacion en la carrera; y 2) el trabajador recibio el alta
médica a los 4 dias de su participacion en la prueba deportiva, lo cual pone de
manifiesto que este hecho no retrasd su curacioén vy, si lo hizo, fue por un corto
periodo de tiempo.

» STSJ de Castilla-La Mancha/Albacete-SOC num. 467/2020, de 8 de mayo
(Recurso de suplicacion num. 296/2020. ECLI:ES:TSJCLM:2020:727):
declara improcedente el despido disciplinario de un trabajador que, estando de
baja médica tras cirugia por sindrome subacromial en hombro derecho y rotura
manguito rotador de hombro dominante, participa hasta en diez carreras
populares de atletismo de su provincia, ganando algunas de ellas. El facultativo
autorizé expresamente al trabajador para realizar ejercicio de “carrera moderada”
dos semanas después de la operacion y mientras procedia a su rehabilitacion.
En este caso, una de las alegaciones de la empresa fue que la participacion en
varias competiciones (carreras) excedia de la autorizacion expresa recibida para
realizar “carrera moderada’l8l.

*+ STSJ de Galicia-SOC num. 1088/2021, de 16 de marzo (Recurso de
suplicacion num. 4359/2020. ECLIL:ES:TSJGAL:2021:1562): se declara
improcedente el despido disciplinario de una trabajadora de profesién
dependienta que, estando de baja por una tendinitis calcificante de hombro,
participa hasta en cinco carreras populares de atletismo. La trabajadora estuvo
de baja por la referida lesion desde el 9 de julio de 2019 hasta el 7 de enero de
2020, que recibi6 el alta. La primera carrera en la que compitié fue al mes y
medio de iniciar la baja (31 de agosto de 2019. La Sala declara improcedente el
despido al resultar acreditado que la trabajadora se sometié a todo el tratamiento
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indicado para la curacion de su patologia, sin que resulta probado haber eludido
o intentado eludir el tratamiento o las revisiones médicas prescritas para ser
evaluada de manera correcta por los facultativos. La Sala afiade que no existe
prueba de que la recuperacion de la trabajadora fuese mas lenta de lo habitual
para esa patologia concreta, de manera que en un principio debe entenderse
que la curacion siguié su curso habitual sin que se hubiese advertido por los
profesionales médicos la concurrencia de circunstancias extraordinarias que
impidiesen la recuperacion.

X. Apunte final desde el Derecho comparado francés

Llegados a este punto y a modo de apunte final, merece la pena llamar la atencion
sobre un hecho, y es que el despido disciplinario por la participacién del trabajador en
competiciones deportivas durante una baja por trastorno musculoesquelético es un
tema de actualidad y no residual ni exclusivo del Derecho del trabajo espafiol; esta
presente en otros paises, de ahi el interés en abordarlo desde el Derecho comparado.
Y para muestra el siguiente ejemplo del Derecho francés:

La Sala de lo Social de la Corte de Casaciéon francesa, en su reciente sentencia
num. 21-20.526, de 1 de febrero de 2023, declara no ajustado a Derecho el despido
disciplinario de un trabajador que participé en catorce competiciones de badminton en
el transcurso de cinco bajas médicas por dolor de mufiecas, brazos y cuello, entre
octubre de 2016 y noviembre de 2017. La Sala francesa declara que no ha resultado
acreditado que la participacion del trabajador en competiciones deportivas durante los
periodos de IT haya agravado su dolencia ni prolongado las bajas médicas, ni tampoco
ocasionado un perjuicio econémico, financiero ni organizativo a la empresa.

Referencias:

1. A Por todas, vid., sentencia num. 79/2020, de 11 de marzo, del JS num. 2
de Badajoz (ECLI:ES:JS0:2020:1490); y STSJ de Murcia-SOC num.
1107/2022, de 22 de noviembre (Recurso de suplicacién num. 374/2022.
ECLI:ES:TSIMU:2022:2215).

2. A STSJ de Catalufia-SOC num. 1159/2021, de 23 de febrero (Recurso de
suplicacion num. 3701/2020. ECLI:ES:TSJCAT:2021:2215).

3. A La STSJ de Catalufia-SOC num. 4410/2008, de 20 de mayo (Recurso de
suplicacion num. 1665/2008. ECLI:ES:TSJCAT:2008:5309), confirma la
sentencia de instancia, que declaré procedente el despido disciplinario de
un trabajador que, estando de baja médica por cuadro depresivo causado
por motivos laborales, participé en un torneo de hockey sobre hielo,
Jjugando como portero en dos partidos. La Sala declara que el cuadro
depresivo que presenta el trabajador no es incompatible con la practica de
tal deporte ni con la participacién en torneos de veteranos, ni tampoco
retrasa o complica su curacion. La STSJ de Extremadura-SOC num.
480/2019, de 30 de julio (Recurso de suplicacion num. 418/2019.
ECLI:ES:TSJEXT:2019:891), confirma la sentencia de instancia, que
declaré la improcedencia del despido disciplinario de un trabajador, que
estando de baja médica por ansiedad y depresion, acudié al Campeonato
Nacional de Fisioculturismo y Fitnes, quedando clasificado en segundo
puesto dentro de la modalidad de culturismo. La STSJ de Andalucia-SOC
num. 745/2020, de 3 de junio (Recurso de suplicacion num. 2268/2019.
ECLI:ES:TSJAND:2020:8797), confirma la sentencia de instancia, que
declaré la improcedencia del despido de una trabajadora que, estando de
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baja médica por una patologia psiquica, acudia al gimnasio y levantaba
pesas. Se afirma que dicha actividad deportiva no es incompatible con la
situacién de IT de la trabajadora. La STSJ de Galicia-SOC num.
3606/2020, de 17 de septiembre (Recurso de suplicacién num. 1978/2019.
ECLI:ES:TSJGAL:2020:5230), confirma la sentencia de instancia, que
declar6 la improcedencia del despido disciplinario de un trabajador que
presta servicios como monitor de educacién fisica y, estando de baja
médica por estado de ansiedad no especificado, participa en una
competicion de piragiismo. El caso tiene la particularidad de que el
trabajador es deportista de alto rendimiento de la Federacion Espariola de
Piragidiismo. El informe médico aportado como medio de prueba sefiala que
el paciente presenta clinica ansiosa, con angustia, ansiedad somatizada y
alteracion de patréon de ingesta y de suefio, en relacion a problematica
laboral que afecta a su rendimiento personal (deportista en programa de
alto rendimiento). El facultativo recomienda en la medida de lo posible
mantener actividad fisica y se remite para abordaje psicolégico. La STSJ
de Madrid-SOC num. 558/2022, de 13 de junio (Recurso de suplicacion
num. 346/2022. ECLI:ES:TSJM:2022:8035), declara improcedente el
despido disciplinario de un trabajador que, estando de baja médica por
ansiedad, acude en cinco ocasiones a jugar al golf, habiendo participado
en un torno profesional de golf el dia anterior al inicio de la baja médica.

A La STSJ de Catalufia-SOC num. 5121/2002, de 11 de julio (Recurso de
suplicacion num. 3741/2002. ECLI:ES:TSJCAT:2002:8720), declara
procedente el despido disciplinario de un trabajador que, estando de baja
con diagnostico de ansiedad, participa durante ocho dias consecutivos y
seis horas diarias en un torneo internacional de ajedrez, sometido a unas
exigencias y presion sin agravar su estado psiquico y animico y es que
para la practica del ajedrez de competicion se requiere una gran capacidad
de célculo, concentracion, reflejos, resistencia fisica y serenidad, a fin de
poder estudiar los movimientos del contrario para contrarrestarlos con
eficientes jugadas, lo cual resulta difici e incompatible con Ila
recomendacion médica de ansioliticos y tranquilizantes, cuya funcién es la
relajacion del sistema muscular y nervioso y la disminucién del tiempo de
reaccion. La STSJ de la Comunidad Valenciana-SOC num. 3354/2018, de
13 de noviembre (Recurso de suplicacion num. 2856/2018.
ECLI:ES:TSJCV:2018:5336), declara procedente el despido disciplinario de
una trabajadora de profesién vendedora de productos frescos que, estando
de baja por ansiedad, participa en varias pruebas de atletismo en la
modalidad de salto de vallas. La STSJ del Pais Vasco-SOC num.
484/2019, de 26 de febrero (Recurso de suplicacion nam. 274/2019.
ECLI:ES:TSJPV:2019:710), declara la procedencia del despido
disciplinario de un trabajador, que estando de baja por un trastorno
adaptativo de ansiedad relacionado con problemas laborales, practica un
deporte (padel) directamente relacionado con su actividad laboral
(entrenador de padel). La STSJ de Asturias-SOC num. 1692/2020, de 13
de octubre (Recurso de suplicacion nam. 1166/2020.
ECLI:ES:TSJAS:2020:2237), declara procedente el despido disciplinario de
una trabajadora que, estando de baja médica por ansiedad y depresion, se
desplaza a mas de 10.000 km de distancia (hasta Japon) para participar en
una competicion de lucha. La trabajadora tuvo conocimiento de su
participacion en el combate el dia anterior al inicio de la IT, por lo que da
pie a entender que la verdadera razén que motiva la baja no es un
trastorno de ansiedad, sino la necesidad de disponer de los dias
necesarios para realizar un desplazamiento tan largo en distancia. Por otra
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parte, la dolencia diagnosticada tenia una prevision de duracion de 20
dias, pero la trabajadora se reincorpora mucho antes, justo tras la vuelta
del viaje a Japoén donde habia competido.

A La STSJ de Andalucia-SOC nam. 1819/2020, de 24 de junio (Recurso de
suplicacion num. 167/2019. ECLI:ES:TSJAND:2020:5793), confirma la
sentencia del JS, que declara procedente el despido disciplinario de un
trabajador que, estando de baja por una lumbociatalgia izquierda realiza
varias actividades en contra de las recomendaciones médicas como, por
ejemplo, dirigir activamente los entrenamientos de un equipo de fatbol
infantil.

A La STSJ de Extremadura-SOC num. 473/2020, de 27 de noviembre
(Recurso de suplicacion num. 388/2020. ECLI:ES:TSJEXT:2020:984),
confirma la sentencia de instancia, que declara improcedente el despido
disciplinario de un trabajador que, estando de baja por meniscopatia en
rodilla derecha y condromalacia, practica ciclismo con frecuencia. La Sala
considera, entre otros aspectos, que la intensidad y exigencia fisica de los
entrenos de bicicleta no son mayores que las que despliega en su trabajo
de oficial de primera de chapa y pintura.

A La STSJ de Murcia-SOC nam. 1003/2022, de 25 de octubre (Recurso de
suplicacion num. 297/2022. ECLI:ES:TSJMU:2022:2056), confirma la
sentencia de instancia, que declara procedente el despido disciplinario de
un trabajador con profesion de oficial de mantenimiento que, estando de
baja médica por una lumbalgia, practico con regularidad padel, una
actividad fisica que requiere de esfuerzos de la columna lumbar y
movimientos bruscos y rapidos que afectan a la referida zona anatémica,
pues una cosa es que se recomiende la realizacién de ejercicios fisicos y
otra diferente es que esos ejercicios sean bruscos, rapidos y reiterados,
que alcanzan cotas o exigencias mayores que las que se llevan a cabo en
la propia actividad laboral habitual.

A La Sala declara que ‘la participacion del trabajador en las carreras no
puede considerarse como una manipulacion efectuada para prolongar la
baja pues aunque pueda resultar cuestionable que su participacion en
carreras de fondo a ese nivel -con un promedio al Km inferior a 3:50-, con
el consiguiente entreno que las mismas exigian, no entorpeciera la
curacion de su patologia de hombro, lo cierto es que contaba con el
benepléacito del especialista en traumatologia que lo llevaba (hecho
probado tercero), por lo que en modo alguno podria apreciarse culpabilidad
en su modo de proceder -entendida como una actitud directamente
imputable al trabajador que de forma consciente y voluntaria hubiera
actuado para empeorar su estado- y, por ende, no podria ser sancionado
por ello”.
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§ 10 Panorama tras la entrada en vigor Ley 15/2022, de 12 de julio, integral
para la igualdad de trato y la no discriminaciéon, en la calificacion del
despido cuando acaece durante baja por incapacidad temporal. Nueva
consideracion del concepto enfermedad.

Oscar Lépez Bermejo
Magistrado de la jurisdiccién social (TSJ de Andalucia).

Resumen: Trabajadora interpone demanda contra el despido disciplinario decidido por
su empleadora y solicita la nulidad de la decisién extintiva, alegando la concurrencia
de discriminacion por considerar que la empresa acuerda el despido tras causar baja
la demandante. Subsidiariamente, se reclama la improcedencia del despido. La
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n° 1 de Gijon, interpretando la Ley
15/2022, de 12 de julio, declara la nulidad del despido y razona que no es necesaria la
anterior equiparacién entre enfermedad y discapacidad, sino que la discriminacién por
enfermedad constituye un motivo de nulidad auténomo.

Palabras clave: Nulidad del despido. Discriminacion por razén de enfermedad.

Abstract: A worker files a lawsuit against the disciplinary dismissal decided by her
employer and requests the nullity of the decision to dismiss on the grounds of
discrimination, considering that the company agrees to fire her after her medical
discharge. In the alternative, the dismissal is claimed to be inadmissible. The judgment
handed down by the Social Court No 1 of Gijon, interpreting Law 15/2022 of 12 July,
declares the dismissal null and void and states that the previous equality between
illness and disability is not necessary, but discrimination on grounds of illness is a self-
standing ground of nullity.

Keywords: Nullity of the dismissal. Discrimination on grounds of illness.

I. Introduccion

La sentencia 419/2022 del Juzgado de lo Social n® 1 de Gijén, de 15 de noviembre
de 2022', objeto de comentario, analiza la nueva concepcién normativa en torno a la
discriminacion por razén de enfermedad, tras la regulacion introducida al respecto por
la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion?,
a los efectos de poder calificar como nulo el despido cuando hay indicios de que su
causa radica en la situacién de baja por incapacidad temporal de la trabajadora. Al
examinar la cuestidn, la sentencia de instancia considera que la nueva regulacion
citada permite dar por superada la exigencia de necesaria equiparaciéon entre
discapacidad y enfermedad, no siendo elemento esencial ningun tipo referencia en
cuanto a su duracion, y se reconoce como autosuficiente tal causa de discriminacion.
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Il. Identificacion de la resolucidn judicial comentada
Tipo de resolucién judicial: sentencia.
Organo judicial: Juzgado de lo Social n° 1 de Gijon .
Numero de sentencia y fecha: sentencia nim. 419/2022, de 15 de noviembre.
Tipo y nimero procedimiento: autos num. 467/2022.
ECLI:ES:JS0:2022:3161
Fuente: CENDOJ
Juez: [Imo. Sr. D. Fernando Ruiz Llorente.
lll. Problema suscitado. Hechos y antecedentes
1. Los hechos del caso litigioso

La demandante presté servicios para MODAS AMISTAD GIJON S. L., por medio de
contrato de trabajo indefinido a jornada completa desde el 8 de marzo de 2022, con la
categoria profesional de dependienta, desarrollando sus servicios en las instalaciones
de la empresa con establecimiento de venta al publico de productos de moda.

El 27 de junio de 2022 la actora, a través de un mensaje de WhatsApp inform¢ al
hijo de una de las socias de la empresa demandada, que habia recibido los resultados
de una resonancia magnética y que se le habia indicado una intervencion quirudrgica,
por lo que el dia 29 de junio tendria que hacer el preoperatorio y el 30 del mismo mes
cita con el anestesista.

El 7 de julio la empresa le informa a la trabajadora de la intencién de extinguir el
contrato y volverla a contratar cuando estuviera en condiciones para trabajar. Al dia
siguiente, 8 de julio de 2022, la actora caus6 baja por incapacidad temporal derivada
de enfermedad comun con el diagnéstico de "sindrome cervicobraquial”, con una
duracion estimada de "largo” (90 dias). El mismo dia 8 de julio de 2022, la empresa
entrega comunicacioén a la trabajadora donde le informa que “se ha decidido proceder
a su despido disciplinario con efectos del dia 8 del presente, al no cumplir las
expectativas para las que fue contratada. No obstante, ante la dificultad de probar los
hechos anteriores, esta empresa ha decidido ejercitar la facultad prevista en el art.
56.2 del Estatuto de los Trabajadores, reconociendo en este mismo momento la
improcedencia de la decision extintiva adoptada”.

2. Eljuicio en instancia

La trabajadora demandd por despido -con acumulacion de reclamacion de
cantidad- con peticiéon principal de nulidad y, subsidiariamente, improcedencia. La
Sentencia del Juzgado de lo Social 1 de Gijon de Madrid estim6 la demanda formulada
contra la empresa declarando la nulidad del despido con efectos al 8 de julio de 2022,
condenando a la empresa a readmitir a la trabajadora y a abonarle los salarios de
tramite.

IV. Posicion de las partes

En lo relevante para la cuestion de la calificacion del despido, la parte actora basa
su peticiéon de nulidad del despido entendiendo que existe discriminacién en la
decision de la empleadora, pues tiene como causa la baja por incapacidad temporal de
la demandante.

La empresa se opone a la nulidad del despido y se remite a la doctrina del Tribunal
Supremo, en el sentido de que no toda decision ilicita de la empresa supone una
vulneracién de derechos fundamentales y, en relacion con la enfermedad, la
incapacidad temporal no supone una discriminacion, siendo precisa la equiparacion a
la discapacidad, circunstancia que no concurre en el presente caso.
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En consecuencia, partiendo de lo anterior, el objeto de debate se centra en
determinar si hay elementos para poder concluir que estamos ante un despido
discriminatorio que permita atender a la peticion principal de la trabajadora.

V. Normativa aplicable al caso

Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion,
en concreto, sus articulos 2.1, 26 y 30.1. Asi:

- Art. 2.1 “Se reconoce el derecho de toda persona a la igualdad de trato y no
discriminacién con independencia de su nacionalidad, de si son menores o mayores
de edad o de si disfrutan o no de residencia legal. Nadie podra ser discriminado por
razon de nacimiento, origen racial o étnico, sexo, religion, conviccion u opinién, edad,
discapacidad, orientacion o identidad sexual, expresion de género, enfermedad o
condicién de salud, estado seroldgico y/o predisposicion genética a sufrir patologias y
trastornos, lengua, situacidon socioecondmica, o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social”.

- Art. 26 “Son nulos de pleno derecho las disposiciones, actos o clausulas de los
negocios juridicos que constituyan o causen discriminacion por razén de alguno de los
motivos previstos en el apartado primero del articulo 2 de esta ley”.

- Art. 30.1 “De acuerdo con lo previsto en las leyes procesales y reguladoras de los
procedimientos administrativos, cuando la parte actora o el interesado alegue
discriminacion y aporte indicios fundados sobre su existencia, correspondera a la parte
demandada o a quien se impute la situaciéon discriminatoria la aportacién de una
justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas
y de su proporcionalidad”.

VI. Doctrina basica

Determinar qué efectos produce la nueva legislacion en la calificacion de los
despidos para aquellos casos donde se aportan indicios por el trabajador de que la
voluntad causante de tal extincion procede en la existencia de una enfermedad, no
siendo ya determinante el elemento de durabilidad, ni la necesidad de equiparacién
con el concepto de discapacidad.

VII. Parte dispositiva

Estimar la demanda interpuesta contra MODAS AMISTAD GIJON S.L., y contra el
Fondo de Garantia Salarial, declarando la nulidad del despido con efectos al 8 de julio
de 2022, condenando a la empresa a readmitir a la trabajadora y a abonarle los
salarios dejados de percibir a razén de 39,59 euros diarios hasta la efectiva
readmision.

VIII. Pasajes decisivos

Se deja de aplicar la doctrina jurisprudencial seguida por nuestros tribunales en
materia de incapacidad temporal y despido, en atencién a los pronunciamientos del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea - caso Daouidi -, donde en supuestos como el
analizado, para que la enfermedad se pudiera asimilar a la discapacidad y permitir la
aparicion de causa discriminatoria en la extincion, era preciso que la incapacidad
temporal fuera considerada duradera y se pudiera igualar a la discapacidad prevista
como discriminacién en los términos del articulo 2.1 de la Directiva 2000/78/CE, de 27
de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la

igualdad de trato en el empleo y la ocupacion?.

La causa del abandono de la doctrina anterior viene provocada por aparicion de la
Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion,
que genera un nuevo escenario, pues a tenor de los preceptos ya transcritos, y
acreditados los indicios de una discriminacién por enfermedad, como productora del
despido, constituye un motivo de nulidad auténomo y no exige ningun de duracién del
padecimiento. Asi, tras informar la trabajadora a la empresa que va a ser objeto de
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intervencion, ésta decide, antes de que entré en situacion de baja por incapacidad
temporal, practicar un despido disciplinario con el fin extinguir el contrato y volverla a
contratar cuando estuviera en condiciones para trabajar, reconociendo en la misma
comunicacion extintiva, que es escueta, la calificacion de improcedencia, y por lo
tanto, sin causa legal.

IX. Comentario

1° Efecto directo de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato
y la no discriminacién

Con la primera lectura de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad
de trato y la no discriminacioén, ya se podia vislumbrar un cambio de paradigma, en los
términos en que ha sido objeto de interpretacion y aplicacion por el Juzgado del Social
n° 1 de Gijén, con respecto a la tesis mantenida hasta su entrada en vigor.

2° Escenario y criterio anterior a la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la
igualdad de trato y la no discriminacion

Para una mejor compresion de la modificacién producida por esta ley en casos de
despidos donde la causa sea la concurrencia de una enfermedad, debemos hacer una
breve historiografia sobre la postura mantenida con anterioridad a su vigencia, que de
forma sucinta y precisa es referida en la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social
n°® 1 de Gijon.

Al hilo de lo anterior, en primer lugar, en un plano comunitario, el Tribunal de
Luxemburgo, con la sentencia de 11 de abril de 2013 (asuntos acumulados C- 335/11 y
C-337/11,Ring?), amplia el concepto de discapacidad, superando su propio criterio que
hasta entonces mantenia (STJUE Chacén Navas, de 17 de julio 2006), y asi, en el
sentido de la Directiva 2000/78/CE, permite abarcar dentro de nocién de discapacidad
aquellas enfermedades de larga duracién que comporten limitaciones en la vida
profesional. Y en esta linea, las posteriores sentencias del tribunal comunitario de 1 de
diciembre de 2016 (asunto Daouidi- C 345/15%), y nuevamente en la cuestion a través
de la sentencia de 18 de enero de 2018, (asunto Ruiz Conejero- C 270/168), reiteran el
criterio interpretativo sentado en los asuntos acumulados C 335/11 Y 337/11, sentencia
de 13 de abril de 2013 conocida como asunto Ring.

Siguiendo con este estudio, y desde un prisma nacional, de nuestro Tribunal
Supremo destacamos la sentencia de 15 de marzo de 2018 (Rec. 2766/2016)7, donde
analiza los anteriores pronunciamientos del TJUE, sigue la pauta establecida por la
Convencion de la ONU ratificada por la UE mediante la decision de 26 de noviembre
de 2009, y reseia parte del contenido de la STJUE de 13 de abril de 2013, de manera
que, conforme al tenor de las consideraciones vertidas en los apartados 28 a 32 de la
sentencia del tribunal comunitario, el concepto de «discapacidad» debe entenderse en
el sentido de que se refiere a una limitacién, derivada en particular de dolencias fisicas
0 mentales o psiquicas que, al interactuar con diversas barreras, puede impedir la
participacion plena y efectiva de la persona de que se trate en la vida profesional en
igualdad de condiciones con los demas trabajadores. Prosigue afirmando que: “41.Por
consiguiente, procede estimar que, si una enfermedad curable o incurable acarrea una
limitacion, deriva en particular de dolencias fisicas, mentales o psiquicas que, al
interactuar con diversas barreras, puede impedir la participacion plena y efectiva de la
persona de que se trate en la vida profesional en igualdad de condiciones con los
demas trabajadores y si esta limitacion es de larga duracion, tal enfermedad puede
estar incluida en el concepto de «discapacidad» en el sentido de la Directiva 2000/78.
42. En cambio, una enfermedad que no suponga una limitacion de esta indole no
estara comprendida en el concepto de «discapacidad» en el sentido de la Directiva
2000/78. En efecto, la enfermedad en cuanto tal no puede considerarse un motivo que
venga a afiadirse a aquellos otros motivos en relacion con los cuales la Directiva
2000/78 prohibe toda discriminacién (véase la sentencia Chacén Navas, antes citada,
apartado 57).”.
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Sobre esta base, acaba concluyendo nuestra Sala de lo Social del TS que “La
situacién de incapacidad temporal en la que se hallaba la trabajadora al ser despedida,
fecha en la que ni siquiera habia agotado el periodo maximo y mucho menos existia
resolucién alguna acerca de una situacion duradera de futuro no permite identificarla
con la nocién de "discapacidad” distinta de "la enfermedad en cuanto tal" en la que
apoya la discriminacion la interpretacion dada por el TSJUE en las resoluciones a las
que se ha hecho mérito”.

3° Escenario actual tras la vigencia de la Ley 15/2022,de 12 de julio, integral para
la igualdad de trato y la no discriminacion

El Juzgador del Social 1° de Gijon, al resolver, comienza con un previo analisis de
como se debe interpretar la nueva legislacién para los casos de discriminacion por
enfermedad y, ya con los datos facticos que relata en su sentencia, razona que se han
aportado por la parte actora suficientes elementos de probanza en torno a la existencia
de esta discriminacién provocada por la incapacidad temporal en que entra la
trabajadora, que es el motivo exclusivo del despido disciplinario, de manera que tal
acto de marginacion tiene entidad auténoma con la nueva regulacion, sin necesidad de
que concurran todos los factores requeridos por el TIUE y el TS -antes de la Ley
15/2022,de 12 de julio- para poder declarar la nulidad del despido, y tratando tales
casos como discriminacion por enfermedad, equiparable a los efectos que produce
cuando recae en otros moviles (edad, sexo, religion,...).

X. Apunte final

La idea cardinal de esta Ley se plasma con claridad en la aplicacion que ejecuta el
Juzgado de lo Social n° 1 de Gijon, pues esta nueva regulacién allana la declaracion
de nulidad de cualquier acto discriminatorio por razén de enfermedad en el ambito de
las relaciones laborales, en concreto, en las decisiones del empleador sobre la
persona trabajadora, por ser lo mas cotidiano en la realidad practica judicial. Asi, si
bien en la sentencia analizada se traslada a un supuesto de despido, se puede
extrapolar a ofras situaciones, como en casos de promocion profesional,
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, movilidad geografica, y
demas cuestiones.

Finalmente, atendiendo al caso concreto juzgado, esta facilidad de declaracién de
nulidad se visiona con mayor nitidez en supuestos de despido y, aun a riesgo de ser
reiterativo, conviene resaltar la idea principal que late, como es la relajacion -
desaparicion mas bien- de todas las exigencias derivadas de la construccion
provocada por el TJUE y la Sala IV del TS, donde se elimina la necesaria concurrencia
del elemento de durabilidad en la baja por incapacidad temporal como presupuesto
esencial para poder equiparar tal situacion con el concepto de discapacidad previsto
en la Directiva 2000/78/CE, y asi poder declarar la nulidad en casos en los cuales era
evidente que la motivacion del empleador para despedir se asentaba en la entrada de
la persona trabajadora en periodo de incapacidad temporal.

1. Sentencia 419/2022 del Juzgado de lo Social n° 1 de Gijén, de 15 de noviembre
de 2022.

2. Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion.

3. Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento
de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion.
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Maria Emilia Casas Baamonde disecciona la STS-CONT 1555/2022, de 23 de
noviembre, en |la que se enjuicia la negativa de una Administracion publica sanitaria a
formalizar la contratacion (temporal, por ser llamada desde una bolsa de empleo) de
una trabajadora en situacion de incapacidad temporal por embarazo, vinculando el
nombramiento para el momento de inicio de la actividad laboral, lo que impide el
acceso al empleo de la trabajadora por su situacion relacionada con el embarazo,
situandola en una situacion de desventaja por el riesgo asociado a la maternidad, en
general, y al embarazo, en particular.

La STS-SOC 879/2022, de 2 de noviembre, repasada por Juan Martinez Moya,
sostiene que la empresa carece de legitimacion procesal para recurrir la sentencia
dictada en una impugnacion de sancion disciplinaria a una persona trabajadora. Falta
de legitimacion que se extiende también para la interposicion del recurso de casacioén
para la unificacion de doctrina contra la sentencia de suplicacién, que dejo sin efecto la
sentencia del Juzgado de lo Social que ratificé la sancion por falta muy grave.

Francisco Vila Tierno da cuenta de la STS-SOC 887/2022, de 2 de noviembre,
que considera procedente el despido disciplinario de un vigilante de seguridad privada
que pierde su habilitacion profesional tras ser condenado por un delito doloso
cometido cuando no se encontraba desempefiando sus funciones. La prevision
convencional aparece como determinante de la solucion dada al caso, en clara
pretericion del despido por causas objetivas.

La STS-SOC 902/2022, de 11 de noviembre, es una mas en la larga saga de
resoluciones sobre sucesion en contratas. Diseccionada por José Luis Monereo Pérez,
aborda la peculiaridad de que el pliego de clausulas administrativas particulares de
condiciones de la contrata contiene una referencia a la obligacién de subrogacion,
pero esta no procede por tres motivos: porque no esta prevista en el convenio
colectivo, porque no se produce asuncién significativa de personal por la nueva
contratista, y porque no concurren los requisitos de la sucesion legal previstos en el
art. 44 ET.

El Subdirector de RJL comenta la STS-SOC 949/2022, de 30 de noviembre, que
desestima la excepcion de inmunidad de jurisdiccion interpuesta por la embajada de
un pais extranjero en Espafa en un proceso por despido de un trabajador de
nacionalidad espafiola que desempefiaba funciones administrativas que no
menoscababan sus intereses de seguridad. La clave de boveda sigue siendo, como
tradicionalmente lo aprecia el alto Tribunal, la diferenciacién entre actos iure imperi,
protegidos por el 6bice de enjuiciamiento, de los actos iure gestionis, no amparados
por la excepcion procesal.

La STSJ-SOC Aragén 851/2022, de 21 de noviembre, resuelve un asunto tan
comun como problematico: ¢se puede despedir disciplinariamente a quien realiza
actividades deportivas mientras se encuentra de baja médica, por una lesién
musculoesquelética en este caso? La Secretaria de la RJL extracta y examina las tres
claves del problema: la apreciacién caso por caso que anuda el tipo de participacion
(competicion de padel) con la lesion padecida (cirugia de rodilla por rotura del
ligamento cruzado anterior); la prohibicion o no de la practica deportiva y las
recomendaciones del facultativo; y la proporcionalidad de la sancién disciplinaria
adoptada por la empresa para censurar laboralmente la conducta.

Una de las primeras interpretaciones de la Ley 15/2022, de 12 de julio, Integral
para la Igualdad de Trato y la No Discriminacion, la solventa la SJS niim. 1 Gijén
419/2022, de 15 de noviembre, estudiada por Oscar Lépez Bermejo. En ella se
declara la nulidad del despido de una trabajadora en baja por incapacidad temporal, al
entender que la nueva regulacion instituye un nuevo y autébnomo motivo de nulidad del
despido por enfermedad, dando por superada la necesaria anterior equiparacion de la
discapacidad con enfermedad para considerar el despido discriminatorio.
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§ 11 Geolocalizacion licita, probablemente desproporcionada. La necesidad de
una vigilancia cualitativa, no cuantitativa.

Magdalena Nogueira Guastavino
Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad Auténoma
de Madrid.

Resumen: Para el TEDH es licita la vigilancia realizada por un empleador al
trabajador instalando un GPS en el coche de empresa, que esta activo 24 horas los 7
dias de la semana, cuando se ha informado y la vigilancia busca la proteccién del
patrimonio empresarial o verificar el cumplimiento del horario de trabajo. Incluso
cuando se instala un segundo GPS oculto ante las dudas sobre la manipulacién del
primero por parte del trabajador.

Palabras clave: Vigilancia. Geolocalizacién. Cumplimiento de deberes laborales.
Privacidad.

Abstract: For the ECtHR, surveillance carried out by an employer on his employee by
installing a GPS in the company car that is active 24 hours a day, 7 days a week is
lawful when the employer has been informed and the surveillance is aimed at
protecting the company's assets or verifying compliance with working hours. Even
when a second hidden GPS is installed due to doubts about the manipulation of the
first one by the worker.

Keywords: Surveillance. Geolocation. Compliance with work duties. Privacy.

l. Introduccién

Una nueva sentencia del TEDH aborda de nuevo el problema que presenta la
vigilancia en el lugar de trabajo y los limites que el derecho a la intimidad y a la
proteccion de datos del trabajador imponen al empresario. Frente a la inicial posiciéon
restrictiva mantenida por el TEDH en las sentencias Barbulescu (2017) y Antonovic
(2018), donde declaraba que la vigilancia habia sido desproporcionada, en los ultimos
tiempos se comprueba una clara tendencia restrictiva de los derechos de las personas
trabajadoras o, mejor dicho, una tendencia expansiva del derecho al control y
vigilancia por parte del empleador, como ocurriera en el asunto Lopez Ribalda, donde
ciertamente habia pocos medios alternativos de control por parte empresarial, pero,
sobre todo, en el asunto que ahora se aborda (Florindo de Almeida) en el que
probablemente existian medios alternativos menos incisivos para conseguir la finalidad
licita de control manifestada por el empleador.

Il. Identificacion de la resolucion judicial comentada
Tipo de resolucién judicial: sentencia.

Organo judicial: Tribunal Europeo de Derechos Fundamentales (Seccién cuarta).
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Numero de resolucion judicial y fecha: sentencia de 13 de diciembre de 2022

Tipo y nimero procedimiento: demanda num. 26968/16

ECLI:CE:ECHR:2022:1213JUD002696816
Fuente: HUDOC ECHR
Ponente: Excmo. Sr. D. Yonko Grozev
Votos Particulares: Si.
lll. Problema suscitado. Hechos y antecedentes

El demandante es un visitador médico al que la empresa le entrega un coche para
realizar su trabajo, informandole de que puede usarlo para fines profesionales y
privados, si bien los kildmetros que realicen privadamente deben ser compensados a
la empresa. Aunque se venian controlando los kildmetros, en un momento
determinado la empresa decide establecer un procedimiento mas exacto para la
gestién de las reclamaciones por gastos de viaje de negocios de los empleados. Todos
los representantes médicos debian registrar, utilizando una aplicacion informatica
llamada "Customer Relationship Management" ("CRM"), sus actividades diarias,
semanales y mensuales, visitas, ausencias, gastos y el calendario de futuras visitas.
La empresa inform6 a todos los afectados de la instalacion del GPS y de su finalidad
(seguridad de vehiculos y equipos, asi como para optimizar las rutas utilizadas para
ventas y promocién y articular de manera mas efectiva la actividad de los agentes
comerciales de la empresa). Se advertia igualmente de que el dispositivo también
permitia identificar y registrar, paralisu uso posterior, la ubicacién del vehiculo y los
kilometros recorridos en el transcurso de la actividad, especificando que el acceso a la
informacién obtenida sélo la tendrian las personas responsables de la aprobacion de
visitas y gastos y que era confidencial. Se sefialaba que “en caso de sospechas
fundadas sobre las declaraciones de un empleado, la empresa podra cotejar en
cualquier momento la informaciéon facilitada por el empleado en el sistema
delInotificaciénlde visitas con la informacién del sistema de posicionamiento”. Esta
informacién fue firmada por todos los afectados que se comprometian a respetar el
procedimiento establecido, entre ellos el demandante. La instalacién de estos
dispositivos habia sido puesta en conocimiento de la agencia de proteccién de datos
portuguesa.

El demandante interpuso reclamacion ante la agencia de proteccion de datos de
Portugal (CNPD), que fue desestimada por considerar que la empresa no habia
infringido el marco legislativo sobre proteccion de datos. No consta que haya
impugnado la resolucién ante los tribunales contencioso-administrativos.

Ante la constatacién de ciertas anomalias, el GPS instalado en el vehiculo del
demandante fue objeto de una inspeccién técnica, comprobandose que, en ocasiones,
el GPS no funcionaba o estaba desactivado descubriendo el técnico que se habia
eliminado el mapa GSM del GPS, por lo que lo volvié a poner en el dispositivo. La
empresa instalé un segundo GPS en el vehiculo del demandante. La sociedad
encargada del tratamiento de datos (exteriorizada), elaboré un informe relativo al
dispositivo GPS instalado en el vehiculo de empresa del demandante en el que se
concluia que el mal funcionamiento del GPS de ese vehiculo se debi6 a una
intervencion externa, teniendo en cuenta que todos los demas dispositivos instalados
en la flota de vehiculos de la compafiia funcionaban normalmente.

Se inicié procedimiento disciplinario contra el trabajador al comprobar que el
numero de kildbmetros notificados entre el 16 y el 26 de mayo de 2014 por el primer
GPS era siempre inferior al notificado por el segundo GPS. Sobre la base del control
cruzado de los datos recogidos por el GPS instalado en el vehiculo y de la informacién
que ésta habia registrado en el CRM, se imputaba al trabajador haber aumentado el
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numero de kildmetros recorridos con caracter profesional para diluir los kildbmetros
recorridos en el marco de viajes privados los fines de semana o dias festivos. También
se acuso a la demandante de manipular el GPS al retirar la tarjeta GSM del dispositivo
y utilizar técnicas de interferencia. Por ultimo, se alegaba que no trabajaba 8 horas al
dia, sobre la base de datos GPS basado en la hora de arranque del vehiculo y la hora
de parada al final del dia.

El despido fue impugnado por el trabajador alegando que el tratamiento de datos
del GPS era ilegal porque el seguimiento se podia llevar a cabo de otro modo
(controlando los kildmetros declarados con las distancias entre los lugares de visitas) y
que no tenia un horario fijo porque era representante medico y su horario dependia de
las visitas y el tiempo dedicado por los médicos. Negd cualquier responsabilidad por el
mal funcionamiento del GPS instalado en su vehiculo y concluyé que habia sido
despedido porque era delegado sindical y uno de los empleados con mas afios de
servicio en la empresa y, por lo tanto, el mas propenso a reclamar sus derechos

Los tribunales nacionales consideraron el despido procedente y negaron que se
hubieran vulnerado los derechos del trabajador a la intimidad o la proteccién de datos.
Declararon probado que soélo después de la inspeccion técnica del GPS instalado en el
vehiculo el empresario se consider6 al demandante responsable del mal
funcionamiento del GPS. En relacion con la alegacién de que el sistema de
geolocalizacién era ilegal a la luz de los fines perseguidos por la empresa, el tribunal
de instancia declaré que el dispositivo no constituia un medio de vigilancia a distancia
prohibido por el Cédigo de Trabajo y que, incluso aunque se tratara de un medio de
ese tipo, los datos que transmitié no estaban comprendidos en el ambito de la vida
privada: “dado que el vehiculo puesto a disposicidon por el empresario es una
herramienta absolutamente indispensable para el desempefo de las tareas asignadas
al demandante y que el coste fue asumido integramente por el empresario, es
comprensible que la demandada quiera —especialmente en el contexto de la grave
crisis econémica que vivimos desde hace algunos afios— adoptar medidas para poder
gestionar racionalmente los medios que se le encomiendan y poder garantizar que
estos medios se emplean realmente con el propédsito de realizar funciones
profesionales, y no para ningun otro propésito. En una flota de diez vehiculos, el uso
inadecuado de esos medios puede representar un perjuicio significativo para el
demandado”. A la luz de lo anterior, concluyé que el uso de un dispositivo GPS por
parte del demandado era un medio de control legal fuera del alcance del monitoreo
remoto prohibido y que no se habia vulnerado la privacidad o la dignidad humana del
demandante. Por consiguiente, los datos recogidos por dicho aparato son validos y
justificativos del despido.

En apelacién la sentencia se confirma, aunque sobre la base de un razonamiento
diferente. La sentencia declara que la utilizaciéon de un dispositivo GPS en un contexto
profesional para controlar la actividad de un empleado si constituye un medio de
control a distancia en el sentido del articulo 20, apartado 1, del Cédigo de Trabajo y
como tal, prohibido, pues permite no so6lo conocer la ubicacion aproximada de una
persona, sino también, como demuestra el caso examinado, la hora de inicio y la hora
de finalizacién de un viaje, los lugares de partida y llegada, la distancia recorrida, la
velocidad, etc. tiempo de trafico y tiempo pasado en una parada, en tanto registra una
parte muy significativa de datos de la vida del trabajador. A este respecto, declar6 que,
si el dispositivo GPS se utilizd para monitorear el cumplimiento del horario de trabajo,
el lugar de trabajo, las visitas realizadas, su uso fue el de monitorear el desempefio
profesional y por ello prohibido. Pero considera que el uso del GPS para determinar
los kildbmetros recorridos no esta comprendido en el ambito del “control del rendimiento
profesional” que es lo Unico que esta prohibido en los articulos 20 y 21 del Cédigo de
Trabajo portugués y que, por tanto, el control del kilometraje no incurre en infraccion,
en cuanto que no entraba en el control del rendimiento del trabajo. El Tribunal
concluye que el despido del demandante era fundado. Consideré que el trabajador, al
no haber contabilizado los kildometros que habia recorrido profesionalmente e interferir
en el funcionamiento del dispositivo GPS instalado en su vehiculo, habia intentado
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impedir la correcta transmision de los datos de geolocalizacion y, por tanto, habia
incumplido su deber de lealtad hacia su empresario.

Junto al procedimiento por despido el demandante habia abierto otro contra la
propia agencia de proteccion de datos denunciandola porque se habia filtrado que él
habia sido el autor de la denuncia de la empresa en la agencia. La agencia portuguesa
confirma que por error el anonimato solo se garantiza en la fase inicial del
procedimiento y que la empresa pudo conocer quien fue el denunciante cuando su
abogado consulté el expediente. Pero precisa que el anonimato no constituye una
obligacion juridica.

Por otro lado, a raiz de la denuncia presentada por otro empleado de la misma
empresa, la agencia de proteccion de datos emitid resolucion declarando que la
empresa no le habia solicitado autorizacion preceptiva para la instalaciéon de los GPS,
aunque la habia informado. Por ello considera que el tratamiento de datos no puede
iniciarse hasta que se obtenga la autorizacién, pero no sanciona a la empresa al no
estar tipificado. La agencia observa que se habia despedido a trabajadores sobre la
base de los datos recopilados mediante el sistema de geolocalizacion, por lo que ante
la falta de autorizaciéon impuso una medida provisional ordenando a la empresa cesar
en todo procesamiento de datos personales y abstenerse de utilizar la informacion ya
recopilada. La empresa impugno la decision. En el marco de este procedimiento la
agencia certific6 que habia desestimado una denuncia sobre el sistema de
geolocalizaciéon controvertido, debido a que se habia cumplido la obligaciéon de
notificacion de la empresa, pero que no habia podido analizar, debido a la escasez de
recursos humanos, el tratamiento de datos personales resultante de tal sistema. Por
otra resolucién de la agencia de proteccion de datos portuguesa se autorizo finalmente
a la empresa a utilizar el sistema de GPS dado que la empresa en la nueva solicitud
habia indicado que la finalidad era “facilitar, por un lado, la gestiéon de la flota en
servicio externo y, por otro lado, la presentacion de denuncias penales en caso de
robo”. En su resolucién, la CNPD recordd los principios aplicables y sefialé que no
podia haber geolocalizaciéon cuando el vehiculo de la empresa se utilizaba con fines
privados y que, por lo tanto, la empresa tenia que encontrar una solucién para hacer
inaccesible la geolocalizacion en esas situaciones. Declaré que el periodo de retencion
de los datos de geolocalizacién era de una semana.

IV. Posicion de las partes

La parte demandante alega que el tratamiento de datos de geolocalizacion
obtenidos por el sistema y su despido sobre la base de estos datos vulneraron su
derecho al respeto de su vida privada con arreglo al articulo 8 del Convenio porque no
habian sido autorizadas por la CNPD agencia de datos portuguesa y porque considera
que existian medios menos intrusivos para controlar el kilometraje. En relacion con la
vulneracién del art. 6 CEDH considera que el despido vulnera el derecho a un proceso
justo al basarse exclusivamente en pruebas ilegales (datos recogidos por el GPS)

El Gobierno portugués afirma que el trabajador fue informado por su empleador de
la instalacion del GPS, de los fines perseguidos con la medida y de que la informacion
podria ser base de un procedimiento disciplinario. Ademas, aduce que el sistema era
adecuado para garantizar la gestion de la flota de vehiculos y para proteger la
seguridad de las personas y de los bienes y sefiala que no habia medios menos
intrusivos para hacerlo. Destaca que el ordenamiento portugués cuenta con normas
que garantizan los derechos de los trabajadores a su vida privada. En particular, los
arts. 20 y 21 del TB, la Ley de proteccion de datos y la agencia proteccion de datos
(CNPD) responsable de supervisar el uso de los datos personales. Considera que ha
cumplido sus obligaciones positivas de proteger el derecho del demandante al respeto
de su vida privada y que se han ponderado adecuadamente los derechos en juego por
parte de los tribunales. En relacion con el art. 6 CEDH alega que el demandante nunca
ha impugnado la autenticidad de la informacion recogida mediante el controvertido
dispositivo GPS, sino Unicamente su utilizacion en su contra, siendo la informacién
corroborada por otras pruebas. No se vulnera el art. 6 CEDH porque disfruté de todas
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las garantias procesales y obtuvo de los tribunales una respuesta razonable y fundada
en Derecho.

V. Normativa aplicable al caso

- CEDH: Art. 8 CEDH sobre el derecho al respeto a la vida privada y familiar y la
necesidad de que las posibles injerencias en este derecho estén previstas en la Ley y
constituyas una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para, entre
otras cosas (como la seguridad nacional, defensa, etc.) “la proteccién de los derechos
y las libertades de los demas”. Art. 6 CEDH derecho a un juicio justo.

- Constitucion Portuguesa. Art. 26, reconociendo el derecho a la “intimidad de su
vida privada y familiar”.

- Codigo del Trabajo portugués: Ley n.° de 12 de febrero de 2009: Art. 20. Medios
de control a distancia "1. El empresario no podra utilizar medios de control a distancia
en los lugares de trabajo, en particular utilizando equipos tecnolégicos, con el fin de
controlar el rendimiento profesional del trabajador del trabajador. 2. La utilizacion de
los equipos a que se refiere el apartado anterior sera licita cuando tenga por objeto la
proteccion y seguridad de las personas y bienes, o cuando esté justificado por
exigencias especiales inherentes a la naturaleza de la actividad. 3. En los supuestos a
que se refieren los apartados anteriores, el empresario informara al trabajador de la
existencia y finalidad de la finalidad de los medios de control establecidos mediante la
fijacion, en su caso, en los lugares previstos de un mensaje del tipo "lugar bajo
vigilancia" o "lugar bajo videovigilancia con grabacién de imagenes y sonidos ",
seguido de un simbolo identificativo. 4. El incumplimiento de lo dispuesto en el
apartado 1 constituira infraccion muy grave y el incumplimiento de las del apartado 3
una falta. Art. 21. Utilizacién de medios de control a distancia. “1.La utilizacion de
medios de televigilancia en los centros de trabajo estara sujeta a la autorizacion del
Supervisor Nacional de Proteccion de Datos. 2. La autorizacién sélo podra concederse
si la utilizacién de los medios es necesaria, adecuada y proporcionado a los fines
perseguidos. 3. Los datos personales recogidos mediante televigilancia se
conservaran durante el periodo necesario para perseguir los fines para los que se
tratan. Se destruiran cuando el empleado sea trasladado a otro puesto o cuando
finalice el contrato de trabajo. 4. La solicitud de autorizacion a que se refiere el
apartado 1 debera ir acompafiada del dictamen del comité de personal comité de
personal o, si no se dispone de dicho dictamen diez dias después de la consulta, de
una copia de la solicitud del dictamen. 5. El incumplimiento de lo dispuesto en el
apartado 3 constituira una infraccion grave. "

VI. Doctrina basica

El TEDH considera que no existe violacion del art. 8 (derecho a la vida privada)
porque el trabajador conocia la instalacién del GPS para controlar las distancias
recorridas en el marco de su actividad profesional y, en su caso, en los
desplazamientos privados. Asimismo, sefiala que el tribunal de apelacion, al limitar los
datos licitos tan so6lo a los de geolocalizacién relativos a las distancias recorridas,
habia reducido el alcance de la intromision en la vida privada del demandante a lo
estrictamente necesario para alcanzar el fin legitimo perseguido, a saber, el control de
los bienes de la empresa, realizando una ponderacion razonable de los derechos en
juego. Tampoco considera que exista violacion del derecho a un proceso justo (art. 6
CEDH) al usar los datos de geolocalizacion relativos a las distancias recorridas por el
demandante en su vehiculo de empresa al haber sido obtenidos legalmente.

VII. Parte dispositiva

El TEDH declara, por cuatro votos contra tres, que no ha habido violacion ni del art.
8 CEDH ni del art. 6 CEDH.
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VIIl. Pasajes decisivos

- “116. (...) acreditado que el demandante habia sido informado de que todo
vehiculo que se le entregara estaria equipado con un dispositivo GPS (...) firmo el
documento de 5 de enero de 2012, que la empresa habia enviado a los trabajadores
afectados y que se referia a la instalacion de este dispositivo y a los motivos de esta
medida (...) este documento precisaba claramente que este dispositivo estaba
destinado, en particular, a controlar los kildmetros recorridos en el ejercicio de las
funciones de los empleados. También indicaba que se podia incoar un procedimiento
disciplinario contra cualquier empleado en caso de incoherencias entre los datos
kilométricos proporcionados por el GPS y la informaciéon proporcionada por los
empleados (...), la empresa especificé que la finalidad de este sistema era aumentar la
fiabilidad de la informacién sobre la distancia recorrida que era registrada por los
empleados en el CRM, una aplicacion informatica a tal efecto creada en la empresa
(...). Por lo tanto, no cabe duda de que el demandante sabia que la empresa habia
instalado en su vehiculo un sistema GPS para controlar los kilbmetros recorridos en el
marco de su actividad profesional y, en su caso, durante sus desplazamientos privados

..y

- “119. (...) el Tribunal de Apelacién (...) dictaminé que los datos de geolocalizacién
obtenidos por la empresa para controlar el rendimiento de los empleados entraban en
el ambito de la televigilancia prohibida por el articulo 20 § 1 del CPC y eran ilegales.
Sin embargo, sostuvo que los datos de geolocalizacién que reflejaban los kilémetros
recorridos no entraban en el ambito del telecontrol en el sentido de dicha disposicion vy,
por tanto, no eran ilegales (...) el Tribunal de Apelacién no invalidé todos los datos de
geolocalizacién impugnados, sino Unicamente los que consistian en controlar la
actividad profesional del trabajador” ; “120 (...) al retener Unicamente los datos de
geolocalizacién relativos a la distancia recorrida, el Tribunal de Apelacién redujo el
alcance de la intrusion en la vida privada de la demandante a lo estrictamente
necesario para alcanzar un fin legitimo, a saber, el control de los gastos de la
sociedad”.

- “121. (...) el demandante no niega que se le exigié que justificara los kildmetros
recorridos no soélo en el marco de su actividad profesional, sino también a titulo
privado, para, en este ultimo caso, reembolsar a la empresa los correspondientes
gastos. No obstante, alegd que existian medios menos intrusivos para garantizar dicho
control, como explicé ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales”; “122. (...) en la
sentencia Vila Real, el Tribunal de Justicia declard, entre otras cosas, que, a falta de
tal sistema, seria dificil controlar los kildémetros recorridos de manera profesional y
privado. El Tribunal de Apelaciéon de Guimaraes, por su parte consideré que no era
necesario revisar este punto, dada la decision que estaba a punto de pronunciarse
sobre los hechos del caso (véase el apartado 59 supra). El Tribunal de Justicia no ve
ninguna razon para sostener lo contrario ya que, de hecho, sdélo los datos de
geolocalizacion relativos a la distancia recorrida fueron aceptados por el Tribunal de
Apelacion de Guimardes contra el demandante a raiz del procedimiento judicial
relativo a su despido”.

- 123. (...) la difusién de esta informacion fue muy limitada. En efecto, sélo los
responsables de la asignacion y aprobacion de visitas y gastos tenian acceso a dichos
datos de geolocalizacion.

- 124. “Dicho todo esto, y mas concretamente el hecho de que la demandante no
haya impugnado la resolucién dictada por la CNPD en relacién con la denuncia que
presento ante ella para queja por la instalacion del dispositivo GPS en su vehiculo de
empresa, parece claro que el Tribunal de Apelacion de Guimardes no podia haber
hecho mas de lo que hizo, sabiendo que debia pronunciarse Unicamente sobre el
motivo del despido del recurrente. Por consiguiente, el Tribunal de Primera Instancia
considera que el Tribunal de Apelaciéon de Guimardes ponder6 detalladamente el
derecho del demandante al respeto de su vida privada y el derecho de su empresario
a garantizar el buen funcionamiento de la empresa, teniendo en cuenta la finalidad
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legitima perseguida por la empresa, a saber, el derecho a controlar sus los gastos. Por
lo tanto, el margen de apreciacion del Estado en el presente asunto no fue rebasado”.

- 135 “(...) el Tribunal de Apelacién de Guimaréaes, fallando en ultima instancia,
considero que la utilizacion del dispositivo de geolocalizacion para conocer la distancia
recorrida no era contraria al articulo 20, apartado 1, del Cddigo del Trabajo, es decir,
que no era ilegal. Sin embargo, se trata de una cuestion de interpretacion del Derecho
interno que no parece manifiestamente irrazonable”.

- 136 “el demandante habia tenido conocimiento de que se le habia acusado de
haber aumentado el niumero de kildbmetros recorridos en el marco de una actividad
profesional (...) impugné la autenticidad de esta informaciéon ante los tribunales
nacionales (...). Teniendo en cuenta los documentos adjuntos al expediente, asi como
las declaraciones de los testigos de las partes, el tribunal de Vila Real consideré no
obstante probado que el recurrente habia incrementado en CRM el kilometraje
recorrido a titulo profesional e interferido en el funcionamiento del dispositivo GPS
instalado en su vehiculo (...). Sefiala ademas que el demandante no impugnd
validamente estos elementos de hecho ante el Tribunal de Apelacién. En particular,
sefiala que no impugna el punto de los hechos declarados probados, que se referia a
las diferencias entre la informacion sobre los kildmetros recorridos que el recurrente
habia registrado en el CRM y los procedentes del dispositivo GPS”.

- 137. “la sentencia del Tribunal de Apelacién de Guimardes de 3 de marzo de
2016 no se basa unicamente en los datos de geolocalizacion controvertidos, sino en
un conjunto de elementos de prueba, entre ellos el expediente del procedimiento
sancionador, los informes de la empresa informatica T y las declaraciones de las
partes y de sus testigos”.

- 138 “Ademas, sefiala que el demandante pudo impugnar su despido ante los
tribunales nacionales presentando los argumentos y pruebas que consideraba
pertinentes para su defensa, (...) valorados en un procedimiento contradictorio y (la
sentencia) debidamente motivada de hecho y de Derecho, la valoracion que se ha
realizado no parece ni arbitraria ni manifiestamente irrazonable”.

IX. Comentario

La STEDH de 13 de diciembre de 2022, demanda 26968/2016, dictada en el caso
Florindo de Almeida Vasconcelos Gramaxo contra Portugal alcanza la conclusion de
que no se ha vulnerado el derecho a la vida privada y a la intimidad (art. 8 CEDH)
aplicando los mismos parametros ya ofrecidos en otras sentencias en las que se ha
confrontado el poder de vigilancia electronica del empleador y los derechos
fundamentales del trabajador (test Barbulescu) y sobre la base de unos hechos
declarados probados y que deben subrayarse, tales como: a) el trabajador ha sido
informado con caracter previo y de modo claro y preciso sobre el objetivo de la
vigilancia, un sistema GPS para controlar los kildmetros recorridos en el marco de su
actividad profesional y, en su caso, durante sus desplazamientos privados (porque
aunque el uso del vehiculo era permitido, los kilometros en los desplazamientos
privados debian pagarse a la empresa); b) el despido es consecuencia de la sospecha
de irregularidades por las incoherencias entre los datos kilométricos proporcionados
por el GPS y la informacion proporcionada por el empleado; c) frente a la licitud de los
datos de geolocalizacién de todo el tiempo controlado (24/7) declarada por el tribunal
de instancia, el tribunal de apelacion consideré nulos los datos recogidos relativos al
desempefio del trabajador (prohibidos por la normativa laboral portuguesa) y declard
sélo licitos los relativos al cumplimiento del tiempo de trabajo y al control del
kilometraje, esto es, redujo el ambito de injerencia a los datos estrictamente legales; d)
no se ha cuestionado la realidad de que se hacian mas kildbmetros de los declarados;
e) los tribunales consideran que no habia medios menos intrusivos; f) la difusion de los
datos sélo fue conocida por los responsables de gastos; g) el demandado interpuso
una queja ante la CNPD (agencia proteccion de datos) por la instalacién del dispositivo
GPS en su vehiculo de empresa, que fue desestimada pero no fue recurrida por el
demandante. Declarada la legalidad de la injerencia y la licitud de los datos obtenidos

Pagina 145



Anuario 2023 de Jurisprudencia Laboral: estudio de 100 casos relevantes

para proceder al despido, considera que no se ha vulnerado el derecho a un proceso
equitativo (art. 6 CEDH) porque ha dispuesto de todas las garantias y medios de
defensa para mantener su posicién, si bien no ha impugnado que el nimero de
kilbmetros demostrado por la empresa no fuera real, y las sentencias nacionales han
ponderado los derechos en juego de modo motivado y con argumentos juridicos
razonables y no arbitrarios.

La decisién adoptada por el TEDH resulta polémica, como pone de manifiesto el
hecho de que la haya sido apoyada por cuatro de los miembros de la seccion, siendo
sin embargo cuestionada por los otros tres miembros que la conformaban mediante un
voto particular disidente.

En su sentencia, el TEDH ha tenido en cuenta, sin duda, elementos a los que alude
en el asunto Barbulescu (p. 121), como la informacién al empleado, de modo claro y
con caracter previo no solo de la finalidad sino de las consecuencias disciplinarias que
podrian derivarse en caso de incoherencias entre los datos de kilometraje facilitados
por el GPS u los informados por los propios empleados; la existencia de razones
legitimas empresariales para la monitorizaciéon (la empresa indicé que el dispositivo
tenia por objeto aumentar la fiabilidad de la informacion relativa al kilometraje recorrido
registrada por los trabajadores en el CRM, aplicacion informatica creada a tal efecto
por la empresa); el hecho de que el numero de personas que ha tenido acceso a los
datos haya sido reducido; que el empresario ha utilizado los resultados de la
monitorizacion para alcanzar el objetivo declarado de la medida; o que el empleado ha
tenido acceso a un recurso ante los tribunales a fin de que puedan comprobar, al
menos en esencia, si se observaron los criterios y si las medidas impugnadas eran
legales.

Pero el analisis realizado por el TEDH omite algunos de los elementos mas
relevantes del test Barbulescu, en especial el juicio de necesidad propio de toda
ponderacion de derechos. En efecto, uno de los criterios expresamente advertidos por
el TEDH en Barbulescu era el del grado de intrusion en la intimidad el empleado,
donde sefialaba que, a este respecto, “debe distinguirse entre la monitorizacion del
flujo de comunicaciones y de su contenido. También debe tenerse en cuenta si se han
monitorizado todas las comunicaciones o sélo parte de ellas, asi como la cuestion de
si la monitorizaciéon fue limitada en el tiempo y el nimero de personas que tuvieron
acceso a los resultados”. Junto a ello, se sefalaba que debia tenerse también en
cuenta “si hubiera sido posible establecer un sistema de supervision basado en
métodos y medidas menos intrusivos”. Es decir, se aludia a tomar en consideracion los
criterios que en nuestro ordenamiento juridico pueden reconducirse al tradicional
principio constitucional de proporcionalidad, en tanto muchos de las circunstancias a
comprobar no son sino elementos integrantes de la necesidad o de la proporcionalidad
en sentido estricto, como ya sefialo con otras palabras la STS 119/2018, de 8-2-2018
en el caso Inditex.

En el caso concreto, queda claro que la vigilancia con el GPS era de 24 horas los 7
dias de la semana y monitorizaba tanto los trayectos profesionales como los privados,
ademas de que ello fue asi durante 3 afos seguidos lo que, ya de inicio, parece una
injerencia excesivamente gravosa al no respetar el criterio todo/parte, temporal/
permanente, o extension/reduccién del ambito espacial.

Esa especial gravedad y la geolocalizacién permanente extendiéndose al ambito
personal es lo que cuestiona el voto particular. En efecto, el voto particular centra su
atencién en la ilicitud del control de geolocalizacion en el tiempo libre, entendiendo que
se trata de una injerencia grave a la intimidad pues permite conocer donde, cuando y
cuanto tiempo, se encuentra el trabajador en un momento dado fuera de su
compromiso laboral teniendo en cuenta que “la informacion de geolocalizacién relativa
a los kildmetros recorridos por el demandante durante su tiempo libre fue la base
principal del despido del demandante, que innegablemente tuvo graves repercusiones
en su vida privada” ya que el tribunal de apelacién rechazé que pudieran ser licitos los
datos relacionados con los servicios profesionales. Considera el voto que dicha
injerencia no fue legitima y que el tratamiento de datos fue ilegal como siempre alegé
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el demandante siendo, por ello, las pruebas ilegales y el despido nulo. En este sentido,
el voto critica a los tribunales nacionales que hicieran caso omiso a varias resoluciones
de la agencia portuguesa de proteccion de datos en las que se declaraba la
inadmisibilidad del seguimiento durante el tiempo libre del empleado y la prohibicién de
usar los datos obtenidos por el GPS hasta tanto no se obtuviera autorizacion
administrativa (inexistente en el caso concreto del trabajador despedido), a pesar de
conocer su existencia y de que en ellas se llegara a reconocer expresamente “la
existencia de soluciones alternativas a la trazabilidad permanente del trabajador, como
la instalacién de un interruptor "simple" que permita distinguir entre el uso profesional y
privado de la funcién del vehiculo”.

En mi opinién, el juicio de la sentencia no es acertado, pero tampoco los
argumentos del voto particular.

La mayor critica que se puede hacer a la sentencia es el propio canon de
enjuiciamiento adoptado, de mero control externo, es decir, un analisis excesivamente
basado en la razonabilidad y ausencia de arbitrariedad en la motivacion judicial. Este
tipo de analisis es propio en nuestro ordenamiento cuando se enjuicia la
constitucionalidad desde el prisma del art. 24.1 CE, es decir, tutela judicial efectiva.
Pero no resulta valido cuando lo que se alega es un derecho sustantivo como aqui
acaece. Existen sentencias absolutamente razonadas, razonales y no arbitrarias que
pueden vulnerar derechos fundamentales sustantivos al no realizar una ponderacién
adecuada de los derechos en juego; prueba de ello son las decenas de sentencias del
Tribunal Constitucional que terminan por considerar vulnerado un derecho fundamental
en contra de la argumentacion fundada y no arbitraria de los tribunales ordinarios, esto
es, correcta desde el punto de vista del art. 24.1 CE pero vulneradoras del derecho de
libertad sindical, por ejemplo, o del derecho a la no discriminacién. Es cierto que la
posicion del TEDH no es la del TC. Pero también lo es que, cuando quiere, bien que el
TEDH procede a analizar con profundidad el balance de derechos mas alla de la mera
razonabilidad o arbitrariedad (léase Barbulescu | y Il como prueba de distintas
perspectivas sustantivas sobre los derechos en juego).

Mas alla de la mencionada, la quiebra sustantiva esencial que presenta la
sentencia es la total omision del criterio de necesidad como criterio medular en el
principio de proporcionalidad que debe presidir el balance de derechos. En realidad,
no se trata de una total omisién, sino una “extrafia motivaciéon”, no tanto por la forma
de hacerlo (via remision a las sentencias nacionales, aunque en modo “remisién por
saltos” por lo que ahora se dird), cuanto por la dificil comprensién del hilo argumental
seguido por el TEDH. Cuando se aborda la cuestién clave sobre si habia medios
menos intrusivos para lograr la misma finalidad, la sentencia sefiala que el tribunal de
instancia nacional consideré que sin el sistema utilizado seria dificil controlar los
kilbmetros recorridos profesional y privadamente y resalta, sobre todo, que el tribunal
de apelacion limité los datos licitos a los relativos a los desplazamientos privados que
permitian a la empresa controlar sus gastos reduciendo, con ello, el alcance de la
injerencia en la vida privada del trabajador!, asi como que dicho tribunal de apelacion
consideré que no procedia examinar esta cuestion “a la luz de su decision sobre los
hechos del asunto” remitiéndose al apartado 59 de la sentencia. Este apartado tan
solo sefala que el ahora demandante, en su recurso de apelacién nacional, habia
alegado las dificultades que hubiera tenido la empresa para imputar los hechos si no
hubiera contado con el mecanismo del GPS y que la corte de apelacién consideré que
no necesitaba revisar esta cuestion a la luz de su decision sobre los hechos del caso,
reenviando a los paragrafos 40 y 45 de la sentencia (nuevo salto argumental)2. Los
apartados sefalados contemplan los hechos probados (ap. 40), entre ellos, que “el
sistema GPS es uno de los medios de que dispone la demandada para controlar el
trabajo de la demandante y confirmar los datos introducidos manualmente en el CRM”
y que “sin el sistema GPS, la demandada tendria grandes dificultades para verificar el
desempefio de sus funciones, el cumplimiento del tiempo de trabajo, el cumplimiento
del lugar de trabajo, los lugares de visita realizados y los kildbmetros recorridos en
forma profesional y privada, sabiendo que estos ultimos son siempre responsabilidad
de los representantes médicos y que causan un gasto adicional al demandado si no se
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puede determinar su ndmero”; asimismo se afirma que el GPS “permitia conocer el
numero de kilémetros recorridos de forma privada..., mediante una comparaciéon con
los kilémetros recorridos de forma profesional y que habian sido validados como tales”
y que se habia probado que “habia muchas diferencias entre los kildmetros declarados
por la demandante y los transmitidos por el GPS” (ap. 45). Es decir que, o bien se
considerd que no habia medios alternativos (instancia), o que hubiera sido muy dificil
demostrar la diferencia de kildbmetros con el sistema manual utilizado (necesidad
atenuada en apelacion), o bien, ya para el TEDH, que no entra en el tema porque se
rebajo la injerencia en la vida privada del trabajador al eliminar de la prueba los datos
obtenidos relativos al desempefio del trabajo. Sinceramente, creo que en este punto
existe poca motivacion por parte de todas las instancias judiciales, incluido el TEDH
que viene a decir que no entra porque seria valoracién de la prueba (control externo).
La sentencia parece confundir, ademas, el grado de intrusién en la intimidad del
empleado con la existencia de medios menos intrusivos, dos cuestiones diversas e
independientes propias del canon Barbulescu. Por el contrario resalta con énfasis que
el tribunal de apelacion minimizé la injerencia como si esta menor intrusion fuera un
medio alternativo.

En el presente caso no me caben dudas de que existen medios alternativos menos
intrusivos para obtener los mismos resultados protectores del patrimonio empresarial.
La corte de apelacion reconoce que el GPS es uno de los medios de que dispone la
empresa, con lo que claramente hay otros (ingresar los datos manualmente en la
aplicacion). Las posibles irregularidades podrian hacerse de un modo estimativo
calculando el promedio de kildbmetros de los recorridos que se deben hacer para
atender a los clientes. Hoy esto es tan facil como buscar en Google maps y llamar a
los clientes aleatoriamente para comprobar las visitas. Cabe igualmente establecer un
maximo aproximado semanal de kildbmetros profesionales a partir del cual presumir el
uso personal salvo prueba en contrario. Cabe estimar los kildbmetros que se hacen de
media o debieran hacerse de media y comprobar una vez a la semana con una simple
foto enviada a la empresa, el contador del kilometraje cada viernes o cada dia al salir
del trabajo. En fin, el GPS claramente puede servir a la empresa para dotar de mayor
fiabilidad a la proteccion de su patrimonio. Pero el uso realizado en este caso parece
excesivo y por ello desproporcionado, al no derivarse de dicha medida mas beneficios
o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en
conflicto.

Por lo que se refiere ya al voto particular, en él se sostiene que se ha vulnerado el
art. 8 CEDH basicamente por considerar que la injerencia es muy grave en la vida
privada, porque debidé declararse ilicita la geolocalizacion realizada durante el tiempo
privado del trabajador y porque existian medidas menos intrusivas como las que puso
de manifiesto la agencia portuguesa de proteccién de datos cuyas resoluciones no
fueron tomadas en cuenta por el tribunal de apelacién. A mi juicio que no se tengan en
cuenta las resoluciones de la agencia no resulta un dato decisorio en tanto pueden ser
impugnadas y, ademas, la medida que proponia dicha agencia como menos invasiva
tampoco parece muy adecuada (interruptor para desconectar el GPS para diferenciar
tiempo profesional del privado), ya que el objeto de la medida era controlar el
kilometraje precisamente en dicho tiempo e impedir que se prolongara manual y
artificialmente el kilometraje profesional. Razonar que en el tiempo privado no puede
existir control alguno, en un caso como el presente, no parece tampoco razonable
porque olvida el objetivo que se declaré licito por los tribunales nacionales relativo al
control del coste empresarial. El amplio control empresarial tenia todo el sentido del
mundo ya que no se controlaba solo el desempefio profesional (ilegal segun la
normativa portuguesa y asi) y el cumplimiento de las obligaciones laborales en tiempo
de trabajo por parte del empleado (declarado licito), sino también que el uso personal
del vehiculo que la empresa permitia a sus empleados no le supusiera costes
adicionales, de ahi el pago por los kilémetros particulares recorridos. No permitir este
tipo de control extenso llevaria a un efecto desincentivo en el que las empresas
redujesen el uso del vehiculo de empresa a un uso estrictamente profesional
prohibiendo totalmente el uso privado, lo que obligaria a los trabajadores a tener coche
propio para sus desplazamientos privados y a asumir costes mayores (garaje para uno
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de los dos coches, o desplazamientos para dejar el vehiculo profesional en la sede
empresarial, ademas de los costes de seguro, compra y mantenimiento). Cuestion
distinta, muy distinta, es que los mecanismos de control del patrimonio empresarial
necesariamente se tengan que realizar con una intensidad en la injerencia tan grave
como la que se aprecia en el presente caso y que no lleva a declarar vulnerado el art.
8 CEDH de modo sorpresivo. Tan sorpresivo que hasta las predicciones de inteligencia
artificial previeron un fallo positivo favorable para el trabajador!'l.

En fin, quedarian dos temas interesantes que abordar. De un lado, el derivado del
voto particular que mantiene que la prueba del GPS debid declarase nula, asi como el
despido por ser su consecuencia. Me remito en este punto a la STC 61/2021 para el
ordenamiento espafiol y la dualidad de posiciones posibles en relacion con los efectos
que en la calificacion del despido debe tener la prueba ilicitamente obtenida por
obtenerse vulnerando derechos fundamentales (mi posicion personal en esta misma
Revista n° 3/2022). Por otro lado, el de la ocultacion de un segundo GPS que puso la
empresa cuando comprobd que no funcionaba el primero y que habia sido
manipulado. Supuesto de total ausencia de informacion del segundo GPS que
recuerda a la STEDH del caso Lopez Ribalda (informacion de las camaras generales,
no de las ocultas puestas tras las sospechas fundadas de irregularidades), donde en
tal caso, a mi juiciol?, la informacién general dada para el primer GPS cubre el
mecanismo oculto necesario para comprobar el incumplimiento.
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§ 12 Caracter ganancial de la indemnizacion por despido improcedente.

Antonio V. Sempere Navarro
Director de la Revista de Jurisprudencia Laboral. Magistrado del Tribunal Supremo.
Catedratico de Universidad (s.e.)

Resumen: A efectos de disolver la sociedad de gananciales, se discute sobre la
naturaleza que posee la indemnizacion por despido improcedente. La sentencia
comentada lleva a las siguientes conclusiones: 1) El derecho al trabajo es privativo de
cada coényuge. 2°) La indemnizacién percibida por despido es un bien o ganancia que
sigue el régimen de los salarios. 3°) Si el despido se produce estando vigente el
régimen de gananciales, la indemnizacién sigue ese sistema. 4°) En caso de que se
haya desarrollado la actividad laboral durante periodos en que no estaba vigente el
régimen matrimonial de gananciales habria que aplicar la proporcionalidad.

Palabras clave: Régimen matrimonial de gananciales. Indemnizacién por despido.
Disolucién del matrimonio. Caracter ganancial de la indemnizacién por despido.

Abstract: For the purposes of dissolving the joint venture, the nature of the
compensation for unfair dismissal is discussed. The commented judgment leads to the
following conclusions: 1) The right to work is exclusive to each spouse. 2°) The
indemnity received for dismissal is a good or gain that follows the salary system. 3°) If
the dismissal occurs while the community property regime is in force, the compensation
follows that system. 4°) In the event that the work activity has been carried out during
periods in which the matrimonial property regime was not in force, proportionality would
have to be applied.

Keywords: Matrimonial property regime. Redundancy payment. Dissolution of
marriage. Profitable nature of the severance pay.

I. Introduccién

La crisis y ulterior disolucién de un matrimonio comporta la necesidad de repartir
los bienes hasta ese momento mas o menos compartidos. Nuestra legislacion civil
(tanto comun cuanto especial) atribuye una u otra naturaleza a las remuneraciones
obtenidas por el trabajo de uno d ellos cényuges. Sin embargo, no hay indicacion
precisa acerca de cual es la solucion aplicable a la indemnizacién por despido
improcedente que se perciba. La duda es mas relevante cuanto mayor sea la
proximidad de la extincién contractual al fin del régimen de gananciales.

El estudio de la STS-CIVIL 1036/2022 permite comprobar, por enésima vez, que el
ordenamiento juridico tolera mal los compartimentos estancos. Su indiscutida unidad
aboca a la constante interaccion de los diversos bloques normativos, sin que ello
restrinja la posibilidad de contemplar una misma institucion desde diversos prismas.
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En el presente caso un Tribunal de la jurisdiccion civil se enfrenta a un problema
paradigmatico de extinciéon contractual. Se discute no solo la calificacion que pueda
merecer la terminacion del contrato por voluntad del empleador, sino también el
momento en que ha de entenderse acaecida. El caracter constitutivo o declarativo de
la sentencia, la finalidad de la cuantia a cargo de la empresa cuando no procede la
readmision son temas de innegable calado iuslaboralista.

Son todas esas cuestiones las que afronta la Sala Primera del Tribunal Supremo,
pero desde la exclusiva 6ptica de precisar qué sucede cuando un matrimonio, que ha
cursado en régimen de gananciales, llega a su término y al tiempo uno de sus
integrantes es despedido e indemnizado por ello.

La jurisprudencia considera ganancial la indemnizacioén cobrada por un esposo en
virtud del despido en la empresa donde trabajaba porque tiene su causa en un
contrato de trabajo que se ha venido desarrollando a lo largo de la vida del matrimonio.
Ello es compatible con la toma en cuenta del porcentaje de la indemnizaciéon que
corresponde a los afos trabajados durante el matrimonio. También va a insistirse en la
irrelevancia del momento en que se pagé la indemnizacién, puesto que lo definitivo se
halla en que si el despido se produjo durante la vigencia del régimen econémico.

Se trata, por descontado, de buena ocasion para recordar el estado de la cuestion
en el ambito del Derecho de Familia, de la mano de la jurisprudencia, pero también
para refrescar algunos aspectos de la propia compensacion econémica por despido.

Il. Identificacion de la resolucién judicial comentada
Tipo de resolucion judicial: sentencia.
Organo judicial: Sala Primera (De lo Civil) del Tribunal Supremo.

Numero de resolucién judicial y fecha: sentencia num. 1036/2022, de 23
diciembre.

Tipo y nimero de recurso: Recurso de casacion num. 4814/2020.
ECLI:ES:TS:2022:4762
Fuente: CENDOJ
Ponente: Excma. Sra. Dfia. Maria de los Angeles Para Lucan.
Votos Particulares: carece.

lll. Problemas suscitados. Hechos y antecedentes

La sentencia glosada afronta un procedimiento de liquidaciéon de la sociedad de
gananciales tramitado tras el divorcio de los litigantes. En lo que ahora interesa,
resulta que ambos discrepan acerca del caracter ganancial o privativo de la
indemnizacién por despido cobrada por el esposo.

1. El trasfondo factico del caso

La cuestion suscitada es de indole estrictamente juridica, referida al caracter que
ha de asignarse al monto de la indemnizacion por despido improcedente habida
cuenta de que la empresa ha optado por su abono y no por la readmisién del
trabajador. Ahora bien, resulta ilustrativo tomar en cuenta los antecedentes facticos
sobre los que se debate:

En octubre de 1992 los esposos contrajeron matrimonio

En octubre de 1993 el esposo comienza a prestar sus servicios como asalariado en
empresa que tiene por copropietaria a su conyuge.

El 12 de abril de 2017 el esposo es despedido, declarandose posteriormente el
caracter improcedente de esa decision.
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El 13 de noviembre de 2017 la sentencia del Juzgado de Primera Instancia decretd
el divorcio. Esa sentencia fue apelada por lo que se refiere a la cuantia de alimentos
que fijé respecto de los hijos del matrimonio.

La esposa solicité la inclusion en el activo del crédito de la sociedad de
gananciales por importe de 53.278,50 €.

2. Sentencia del Juzgado de Primera Instancia

El Juzgado de Primera Instancia n° 28 de Madrid dicté sentencia de fecha 30 de
septiembre de 2019. Estim6 parcialmente la demanda interpuesta por el esposo y
rechazé incluir la indemnizacién por despido en el activo del inventario.

Sobre el momento de la disoluciéon de la sociedad de gananciales, el Juzgado
considera que la disolucién de la Sociedad Ganancial si bien se disuelve con la
Sentencia de Divorcio sus efectos deben retrotraerse a abril de 2017; al no concretar
fecha el actor se debe considerar que se retrotraen los efectos de la disolucién a fecha
al 1 de abril de 2017.

Argumenta que la sentencia del Juzgado de lo Social acordando la improcedencia
del despido es de fecha 10 de enero de 2018 y fue aclarada por Auto de fecha 8 de
noviembre de 2018. Por tanto no pueden retrotraerse los efectos de dicha sentencia a
un momento anterior a la disolucion de la sociedad ganancial. En consecuencia “se
retrotraen los efectos de la disolucion a fecha 31 de marzo de 2017".

3. Sentencia de la Audiencia Provincial

La esposa interpuso recurso de apelacion tanto por lo que se refiere a la fecha en
la que debe entenderse disuelta la sociedad de gananciales como a la exclusion del
activo de la indemnizacioén por despido cobrada por el esposo. Mediante sentencia de
26 de julio de 2020 la correspondiente Seccién de la Audiencia Provincial de Madrid lo
estimé parcialmente.

En concreto, considera que la disolucién de la sociedad de gananciales se produjo
cuando la sentencia de divorcio adquirié firmeza y no antes. Si no hay una fecha
indubitada por las partes o reflejada notarialmente de la separacion de hecho, ha de
estarse a la fecha de la firmeza de la sentencia de divorcio.

Respecto de la indemnizaciéon por despido cobrada por el esposo, rechaza su
caracter ganancial pue son tiene encaje en el concepto de salario, sino que
fundamentalmente retribuye la pérdida de un derecho fundamental (art. 35 CE), que
afecta principalmente a la dignidad humana, con un indiscutible componente de
resarcimiento moral. En la cuantia de la indemnizaciéon influyen circunstancias
profesionales, pero lo compensado no es el trabajo sino su pérdida. El despido y su
fuerte efecto personal (moral, afectando a la dignidad humana) es lo que se
indemniza; este es el devengo a tener en cuenta y su encaje mas correcto estaria
entre los bienes privativos.

IV. Posicion de las partes
1. La esposa divorciada

En concordancia con lo que viene reclamando desde el principio, la esposa
divorciada defiende que la indemnizacién por despido cobrada por esposo durante la
vigencia del régimen econdmico es ganancial.

Alega que la cuantia establecida en concepto de indemnizacion por despido
improcedente tiene su causa en un contrato de trabajo que se ha venido desarrollando
a lo largo de la vida del matrimonio contraido. Para su calculo el Juzgado de lo Social
ha tenido en cuenta los afios trabajados y todos discurren mientras estaba vigente el
matrimonio y su sociedad de gananciales, régimen econémico que lo regia y que no
finalizé hasta que fue disuelta al alcanzar firmeza la sentencia de divorcio.
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2. El esposo despedido y divorciado

El esposo se opuso a la pretensién formulada por la mujer. En su defensa
desarrolla diversos argumentos: 1°) Que la decisiéon de la esposa de separarse fue
firme desde febrero de 2017, cuando encargd a una agencia de detectives el
seguimiento del esposo por sospechar de una infidelidad. 2°) Que el despido de la
empresa de la que la esposa es copropietaria se produjo el 12 de abril de 2017, que
fue declarado improcedente por sentencia de lo social de 10 de enero de 2018. 3°)
Que cobrd la indemnizacion cuando habia transcurrido mas de un afio desde el cese
efectivo de la convivencia, que es el momento decisivo a efectos de determinar la
naturaleza ganancial de los bienes.

V. Normativa aplicable al caso
1. Estatuto de los Trabajadores

El articulo 56 ET afronta la regulacion del despido improcedente y su apartado 1
dispone que cuando se califique de ese modo la terminacién contractual “el
empresario, en el plazo de cinco dias desde la notificacion de la sentencia, podra optar
entre la readmision del trabajador o el abono de una indemnizacién equivalente a
treinta y tres dias de salario por afio de servicio, prorrateandose por meses los
periodos de tiempo inferiores a un afio, hasta un méaximo de veinticuatro
mensualidades. La opcién por la indemnizacion determinara la extincion del contrato
de trabajo, que se entendera producida en la fecha del cese efectivo en el trabajo”.

2. Cadigo Civil

Por las razones ya avanzadas, interesa examinar la regulacién sobre régimen
matrimonial contenida en el Cadigo Civil (CC).

El articulo 1346 CC enumera hasta ocho tipos de bienes privativos de cada
coényuge, entre los cuales aparecen: 3°) Los adquiridos a costa o en sustitucion de
bienes privativos. 4°) Los adquiridos por derecho de retracto perteneciente a uno solo
de los conyuges. 5°) Los bienes y derechos patrimoniales inherentes a la persona y los
no transmisibles inter vivos.

El articulo 1347 CC enumera cinco categorias de bienes gananciales, siendo las
dos primeras asi: 1.° Los obtenidos por el trabajo o la industria de cualquiera de los
conyuges. 2.° Los frutos, rentas o intereses que produzcan tanto los bienes privativos
como los gananciales.

A tenor del articulo 1392 CC “La sociedad de gananciales concluiré de pleno
derecho: 1.° Cuando se disuelva el matrimonio. 2.° Cuando sea declarado nulo. 3.°
Cuando se acuerde la separacion legal de los conyuges. 4.° Cuando los cényuges
convengan un régimen econémico distinto en la forma prevenida en este Codigo”.

El articulo 1396 CC prescribe que “Disuelta la sociedad se procedera a su
liquidacion, que comenzara por un inventario del activo y pasivo de la sociedad”.

VI. Doctrina basica

La sentencia comentada se basa en dos pilares: el despido se ha producido
cuando todavia no se habia extinguido la sociedad de gananciales y toda la
indemnizacion se ha ido devengando durante un tiempo en que existia el matrimonio
celebrado bajo régimen de gananciales!'l.

1. Caracter privativo del derecho al trabajo y ganancial del salario

La Audiencia considera que no debe incluirse la indemnizacién de despido en el
activo porque entiende que no retribuye la actividad laboral ni es complemento del
sueldo, sino retribucién de la pérdida del derecho fundamental al trabajo. Pero el
Tribunal Supremo considera que deben diferenciarse dos conceptos:
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o El derecho al trabajo, que permite obtener un empleo en el mercado laboral y
que constituye el titulo en cuya virtud el conyuge trabajador accede al mercado
de trabajo y desarrolla alli sus capacidades laborales.

o El beneficio que se va a obtener con el ejercicio del derecho al trabajo.

El primero es un bien privativo por tratarse de un "derecho inherente a la persona”,
incluido en el art. 1346.5° CC, mientras que el segundo va a ser un bien ganancial,
incluido en el art. 1347.1° CC.

2. Laindemnizacion se asimila al salario

A) Siendo claro el caracter ganancial de la remuneracion, se discute la ontologia de
las "ganancias" obtenidas en virtud de un contrato de trabajo que se acaba y cuya
extincion genera una indemnizacion debido a las causas establecidas en la legislacién
laboral.

B) Por lo pronto, se descarta que la indemnizacién sustituya la pérdida de un
derecho privativo, por ser inherente a la persona, como es el derecho al trabajo. Ese
derecho permanece incélume, ya que el trabajador despedido sigue en el mercado de
trabajo y puede contratar su fuerza laboral inmediatamente después del despido.

C) La indemnizacién por despido constituye una compensacion por el
incumplimiento del contrato y por ello mismo va a tener la misma consideracion que
todas las demas ganancias derivadas del contrato, siempre que se hayan producido
vigente la sociedad de gananciales.

D) EI derecho que permite el ejercicio de la fuerza de trabajo no se ha lesionado en
absoluto; lo unico que ha quedado vulnerado de alguna manera es la efectiva
obtencion de las ganancias originadas por la inversion de este capital humano, que es
lo que segun el art. 1347.1.° CC resulta ganancial.

3. Aplicacién del principio de proporcionalidad

A) Como acaba de exponerse, la jurisprudencia civil considera ganancial la
indemnizacion cobrada por un esposo en virtud del despido en la empresa donde
trabajaba porque tiene su causa en un contrato de trabajo que se ha venido
desarrollando a lo largo de la vida del matrimonio.

B) Corolario de ello es, por tanto, que para el célculo de la concreta cantidad que
tiene la naturaleza de bien ganancial ha de estarse al porcentaje de la indemnizacion
que corresponde a los afos trabajados durante el matrimonio. Por eso, solo procede
incluir dentro del activo del inventario de la sociedad de gananciales la parte que
corresponda a los afios trabajados durante la vigencia de la sociedad de
gananciales!?l.

C) La acreditacion de que se ha prestado actividad laboral relevante para la
cuantia de la indemnizaciéon por despido permite destruir la presuncion de
ganancialidad establecida en el art. 1361 CC[2l,

4. Relevancia del factor cronolégico

Para que opere la expuesta doctrina sobre caracter ganancial de la indemnizacion,
lo decisivo es que el despido se produzca durante la vigencia del régimen econémico
de gananciales, aun cuando se cobre después. Lo relevante no es el momento en el
que se pago, sino que el despido se produjera durante la vigencia del régimen
econdémico.

A su vez, la disolucion del régimen econémico matrimonial acaecio con la firmeza
de la sentencia de divorcio, al no haberse especificado de otro modo por los cényuges.
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VII. Parte dispositiva

Tras haber expuesto los argumentos indicados, la sentencia concluye estimando el
recurso de casacion interpuesto por la ex esposa.

Eso significa la casacién parcial de la sentencia dictada por la Audiencia Provincial
de Madrid para declarar que procede incluir dentro del activo del inventario de la
sociedad de gananciales la indemnizacién por despido percibida por el ex esposo
(53.278,50 €).

En esta ocasion no se imponen las costas del recurso de casacion a ninguna de
las partes, como asi habia sucedido respecto de las sentencias del Juzgado y de la
Audiencial®l.

VIIl. Pasajes decisivos

El apartado 2 del Fundamento Cuarto es el que condensa la doctrina sentada a
proposito del tratamiento que ha de darse a la indemnizacion por despido en caso de
disolverse la sociedad de gananciales:

La indemnizacién por despido constituye una compensacion por el incumplimiento
del contrato y por ello mismo va a tener la misma consideracion que todas las demas
ganancias derivadas del contrato, siempre que se hayan producido vigente la sociedad
de gananciales. El derecho que permite el ejercicio de la fuerza de trabajo no se ha
lesionado en absoluto; lo unico que ha quedado vulnerado de alguna manera es la
efectiva obtencion de las ganancias originadas por la inversion de este capital
humano, que es lo que segun el art. 1347.1.° CC resulta ganancial.

En definitiva, la doctrina de la sala considera ganancial la indemnizacién cobrada
por un esposo en virtud del despido en la empresa donde trabajaba porque tiene su
causa en un contrato de trabajo que se ha venido desarrollando a lo largo de la vida
del matrimonio, si bien tiene en cuenta en el calculo de la concreta cantidad que tiene
la naturaleza de bien ganancial el porcentaje de la indemnizacion que corresponde a
los afios trabajados durante el matrimonio.

IX. Comentario

Desde la perspectiva que ahora interesa, el examen de esta resolucion judicial
sirve para traer a colacién algunos criterios de jurisprudencia social unificada sobre el
modo de calcular la indemnizacion por despidol®!.

1. Modulo salarial aplicable

SALARIO DEBATIDO.- El salario regulador de la indemnizaciéon es el que debe
corresponder legalmente al trabajador al tiempo de la extincién y no el que realmente
viniera percibiendo, siendo el proceso por despido cauce adecuado para proceder a su
debate vy fijaciénl®l, lo que no implica que en todo caso se conceda lo solicitado por
quien demandal’l.

BONUS.- No debe computarse en el salario regulador de la indemnizacién un
concepto retributivo coyuntural que el trabajador ya no percibia en la fecha del
despidol®l. Si, en cambio, un “bonus” de caracter anuall®], que se computara en funcién
de la cuantia percibida en el afio anterior cuando el incentivo se haya devengado pero
esté pendiente de perfeccionamiento en el momento del despidol'?l.

ANUALIZACION .- El salario regulador de la indemnizacién es el cociente de dividir
la retribucion anual por 365011,

VEHICULOS.- Sélo entra en el salario indemnizatorio el vehiculo de empresa
puesto a disposicion del trabajador cuando el uso particular se ha pactado como parte
integrante de la retribucionl12],
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SEGUROS.- En el salario regulador de la indemnizacién se incluye, como salario
en especie, el importe de la prima del seguro de vida y accidentes de trabajo abonado
por la empresal'3l.

ACCIONES.- La inclusién de los beneficios obtenidos por el trabajador por medio
de la adquisicidon de opciones sobre compra de acciones en el salario regulador de la
indemnizacion legal por despido improcedente pende de un estudio individualizado de
los concretos planes y acuerdos de stock options que ponga de relieve si nos
encontramos ante un concepto salarial en los términos del art. 26 ETI!4],

2. Cuantias transitorias

CONTRATOS ANTERIORES A 2012.- El importe indemnizatorio por el periodo de
servicios anterior al 12 de febrero de 2012 no puede ser superior a cuarenta y dos
mensualidades, pero si el computo de tales servicios arroja una indemnizacion inferior
al importe de cuarenta y dos mensualidades, ese sera el tope indemnizatorio sin que el
mismo pueda incrementarse computando los servicios devengados posteriormente a
esa fechal'dl,

3. Compensacién por fin de contratos encadenados

NEUTRALIZACION.- No procede la compensacién con las cantidades percibidas
como consecuencia de las liquidaciones de los sucesivos contratos temporales
declarados fraudulentos, con excepcion de la indemnizacion abonada por extincién del
ultimo contrato temporal que ha sido objeto de la accién de despido, con el resultado
de declaracién de improcedencial'®l.

4. Tiempo de servicio computable

UNIDAD ESENCIAL DEL VINCULO.-En los supuestos de sucesién ininterrumpida
de contratos temporales, la antigledad computable a efectos del célculo de la
indemnizacién se remonta a la fecha de la primera contratacion, si existe unidad
esencial del vinculo laboral, salvo que exista una solucién de continuidad relevantel'?],
y sin que influya el hecho de haber firmado recibos de finiquito entre los contratos
sucesivos o cuando las interrupciones coinciden con el periodo vacacionall'8l,
Tampoco rompe la unidad esencial del vinculo el hecho de que el trabajador haya
percibido prestaciones de desempleo por tiempo inferior a un mesl'9l.

VALIDEZ CONTRATACIONES.- EIl criterio precedente se aplica tanto si han
mediado irregularidades en los sucesivos contratos temporales, cuanto si lo ocurrido
es la mera sucesion de varios sin una solucién de continuidad significatival20.

PLAZO INTERMEDIO.- De manera excepcional es posible tomar en cuenta
prestaciones de servicios separadas por mas de veinte dias habiles de la precedente
si se dan circunstancias que hacen prevalecer la unidad esencial del vinculo[?l. Asi
acontece cuando, aunque haya habido dos interrupciones contractuales, una de casi
cuatro meses y otra después de solo un mes, el trabajador ha prestado catorce afios
de servicios en virtud de contrataciéon fraudulenta y, en todo caso, habia adquirido la
condicién de indefinido con fundamento en el articulo 15.5 ETI22],

ETT.- En el computo de los sucesivos contratos temporales a efectos de
determinacién del tiempo de servicios para el calculo de la indemnizacion por despido
improcedente se incluyen los periodos de prestacion de servicios a través de contratos
de puesta a disposicion[?3]. La antigiiedad a efectos del calculo de la indemnizacion
por despido improcedente debe comprender todo el tiempo de servicios prestados
para la empresa, y no solo el ultimo contrato, cuando a éste le han precedido uno o
varios contratos de puesta a disposicion consecutivos con el mismo objetol24].

CONTRATACIONES ADMINISTRATIVAS.- Procede computar los afios de servicio
prestados en los sucesivos contratos administrativos, celebrados en fraude de ley,
interrumpidos unilateralmente por la empresa durante seis meses para efectuar a
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continuacién nueva contratacién de obra fraudulenta, al no producir interrupcién
significativa entre contratos, que no quiebra la unidad esencial del vinculo,
desarrollando una actividad normal y permanente, siempre la misma y en las mismas
condiciones(?9].

CONTRATAS SUBVENCIONADAS.- Para determinar la conversion en indefinida
de la relacion laboral habiendo mediado una sucesiéon de contratos temporales, es
irrelevante que estos estuvieran vinculados a subvenciones oficiales, de modo que su
extincion ha de ser caracterizada como despido improcedente, debiendo computarse a
efectos de la indemnizacion la totalidad del tiempo transcurrido desde el primer
contrato en aplicacion de la doctrina de la unidad esencial del vinculo[26],

RENUNCIA CERCANA.- La indemnizacion por despido improcedente se calcula
atendiendo a toda la secuencia contractual, tras una sucesion de contratas, en la que
no quiebra la unidad esencial del vinculo por el hecho de que haya habido una
renuncia voluntaria del trabajador cuando va a finalizar el periodo de contrata
adjudicado a una mercantil y antes de ser recontratado por la contratista siguientel27].

5. Tiempo de servicios computable, en general

o ANTIGUEDAD RECONOCIDA - El médulo de 45 dias de salario que establece
el art. 56.1.a) ET actua sobre el tiempo de servicios realmente prestados y no
sobre la mayor antigiiedad reconocida, salvo pacto o disposicidén en contrariol28l.

o FRACCION DE MES.- Los dias que exceden del (ltimo mes servido se
consideran como un mes completo a efectos del calculo de la indemnizacion(29].

o EXCEDENCIA FORZOSA.- El tiempo transcurrido en la situacion de
excedencia forzosa no es computable como tiempo de servicios prestados a
efectos de calcular la referida indemnizaciont30l,

o ACTIVIDAD FUNCIONARIAL.- Para el calculo de la indemnizacion por despido
improcedente se computan todos los servicios prestados sin solucion de
continuidad, incluidos los prestados en el marco de una relacién administrativa
que luego fue laboralizadal®!l.

o SUBROGACION FINIQUITADA.- La suscripcién de un finiquito con el
empresario transmitente no afecta a la subsistencia de la relacion laboral , que
se mantiene con el empresario subrogado, por lo que la indemnizacion por
despido improcedente se calculara teniendo en cuenta el tiempo trabajado para
el anterior empresariol32],

o DOCTRINA DEL VINCULO.- Para el célculo de la indemnizacién no se tendran
en cuenta los afos en que el trabajador prestd servicios a la sociedad
simultaneando las condiciones de consejero delegado y alto cargo!33l.

o ETAPA DIRECTIVA.- El periodo de tiempo trabajado como alto cargo, con
suspension de la preexistente relacion laboral comun, no es computable a
efectos de determinar la antigliedad y fijar la indemnizacién en caso de despido
de la relacién laboral ordinarial34l.

o ERE IMPUGNADO.- El periodo transcurrido entre la fecha en que se produjo el
despido colectivo y aquella otra en la que por resolucién de la actividad laboral
se declard nula la resolucion autorizante hay que computarlo como “de servicio”
a los efectos de indemnizacién por un posterior despido improcedentel35],

o DESPIDO YACENTE.- La indemnizacion por despido improcedente se calcula
hasta la fecha del despido, no hasta que la empresa opta por la
indemnizacion(3el.

o SENTENCIA CONSTITUTIVA.- Cuando la extincién de la relacion laboral se
acuerda en la propia sentencia que declara la improcedencia del despido, por
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cese o cierre de empresa, el tiempo de servicios, a efectos indemnizatorios, se
computa hasta la fecha de la sentencia que declara la extincion[®7].

6. Supuestos particulares

o Aumento convencional.- El aumento de la cuantia indemnizatoria contemplado
en convenio colectivo, de empleados publicos, para los casos de despido
disciplinario improcedente ha de aplicarse estrictamente a los supuestos
descritos en la normal38l,

o Jornada reducida.- La indemnizacién del trabajador despedido cuando tiene
jornada reducida por cuidado de hijo ha de calcularse tomando como maddulo
salarial lo percibido mientras trabaja a jornada completal®9l. La aplicacién del
anterior criterio a supuesto de jornada reducida por decision unilateral del
empleador requiere la constancia del salario precedentel40l.

> MINORACION UNILATERAL- Resulta invalida la reduccién unilateral del salario
decidida por la empresa con anterioridad al despido con la intencién de
perjudicar al trabajador, no sélo en su nivel retributivo sino también en las
consecuencias de un eventual despidol*1l.

o EXCEDENTE.- La retribucion que debe considerarse para establecer el
montante indemnizatorio de un trabajador excedente no readmitido es la que le
habria correspondido percibir en la fecha del despidol42].

o CESIONES ILEGALES.- Si la sentencia que declaré ilegal la cesion no es
firme, la retribucién a tener en cuenta a efectos de la indemnizacioén y salarios de
tramite por despido improcedente es el que los trabajadores percibian a la fecha
del despidol*3l; en otro caso, se estara al salario declarado en la sentencia que
proclamo la ilegalidad de la cesionl44l.

o CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.- Cuando se concierta indebidamente una
relacion administrativa, el salario a tener en cuenta para el calculo de la
indemnizacion por despido improcedente no incluye la cantidad percibida en
concepto de IVA, pues no retribuye la actividad ni posee caracter salarial;
ademas, el importe global fijado para un periodo de actividad de dieciocho
meses ha de ponderarse entre tal nimero de unidades mensuales(*3l.

X. Apunte final

La sentencia noticiada surge en pleno debate acerca de la suficiencia y finalidad de
la indemnizacién por despido improcedente. La doctrina constitucional sobre control de
convencionalidad y la entrada en vigor de los mecanismos fiscalizadores sobre
cumplimiento de la Carta Social Europea estan en el origen de ello.

La regulacién actual (basada en tomar como base para el calculo las magnitudes
resultantes de salario y tiempo de prestacion de servicios) casa bien con la
jurisprudencia civil, pues le permite una asignacion proporcional del caracter privativo
0 ganancial que posea la indemnizacién por despido improcedente. Logicamente en la
medida en que ese calculo se complique por la entrada en juego de otros vectores,
también sucederia asi con la asignacion de ontologia desde la perspectiva del régimen
econoémico matrimonial.
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§ 13 Convenios colectivos vs Estatuto de los Trabajadores: El problema del
dies a quo en el disfrute de permisos retribuidos.

Susana Molina Gutiérrez
Magistrada de la jurisdiccién social (TSJ de Madrid).

Resumen: La cuestién de fondo que aborda el Tribunal se centra en la concrecién del
dies a quo para el inicio del disfrute de los permisos regulados en las letras a), b), c¢), )
y k) del articulo 19 del convenio colectivo sectorial de Jardineria, cuando el hecho
causante que determine su disfrute acontezca en dia no laborable.

Palabras clave: Permisos retribuidos. Fecha de disfrute. Dies a quo.

Abstract: The substantive issue addressed by the Court focuses on the realization of
the dies a quo for the beginning of the enjoyment of the permits regulated in letters a),
b), c), f) and k) of article 19 of the sectoral collective agreement of Gardening, when the

causal event that determines its enjoyment occurs on a non-working day.

Keywords: Paid permits. Enjoyment date. Dies a quo.

. Introduccion

Se enfrenta la Sala Cuarta a cuestion que no le es novedosa (si bien en relacién
con convenios colectivos distintos) relativa a la concrecion del dies a quo para el inicio
del disfrute de los permisos regulados en las letras a), b), ¢), f) y k) del articulo 19 del
convenio colectivo sectorial de Jardineria, cuando el hecho causante que determine su
disfrute acontezca en dia no laborable.

Il. Identificacion de la resolucion judicial comentada
Tipo de resolucién judicial: sentencia.
Organo judicial: Sala de lo Social del Tribunal Supremo.

Numero de resolucion judicial y fecha: sentencia numero 982, de 20 de
diciembre.

Tipo y nimero recurso o procedimiento: RCUD num. 104/2021.
ECLI: ES:TS 2022:4901

Fuente: CENDOJ.

Ponente: Excma. Sra. Dfia. Concepcién Rosario Ureste Garcia.

Votos Particulares: carece.
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lll. Problema suscitado. Hechos y antecedentes

Nos enfrentamos frente a un conflicto colectivo promovido por la Federacién de
Servicios, Movilidad y Consumo de la Unién General de Trabajadores (FeSM-UGT) y
por la Federacion de Emplead@s de Servicios Publicos de UGT, quienes solicitaron se
declarase el derecho de los trabajadores afectados por el Convenio Colectivo Estatal
de Jardineria a que el dies a quo para el inicio del cémputo de disfrute de los permisos
regulados en las letras a), b), c), f) y k) del articulo 19 del mismo, cuando el hecho
causante que determine su disfrute acontezca en dia no laborable, se ubicara en el
primer dia laborable.

La Sala de lo Social de la Audiencia Nacionall'l desestimé la razonando que dado
“el convenio mejora la regulacién del articulo 37 del ET, debe estarse a la literalidad de
la norma y asi, A los efectos de determinar el inicio del cémputo, atendiendo a la
literalidad y mejora de la norma convencional que no habla de "ausentarse del
trabajo”, sino de permisos especiales retribuidos”

Afade que ‘el concepto "dia natural" es un concepto juridico dotado de un
significado concreto. El art. 30.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, diferencia entre dias habiles y
naturales. Los dias habiles excluyen los sabados, domingos y festivos; mientras que
los dias naturales son los 365 o 366 dias del afio. El concepto "dia laborable" esta
recogido también en la normativa laboral (arts. 74.3 y 76.2 del ET). El concepto "dia
natural” es un concepto juridico dotado de un significado concreto”. Y concluye que “el
Convenio Colectivo no habla de "derecho a ausentarse del trabajo” sino de "permisos
especiales retribuidos" que son una clara mejora del art. 37 del ET, por lo que
siguiendo el criterio de la literalidad, como el convenio distingue entre dias naturales y
laborables, y no especifica que el permiso cuente desde el primer dia laborable
después del evento, es forzoso concluir que estos no pueden posponer su comienzo al
dia habil siguiente”

IV. Posicion de las partes

Los sindicatos actores recurren en casacion ordinaria denunciando la infraccién del
articulo 37.3 del Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores(?len relacién con el
articulo 19 del convenio precitado, asi como de los articulos 3.4 y 1.281 del Cédigo
Civil, todo ello en conexién con la doctrina jurisprudencial contenida en las sentencias
de la Sala Cuarta de 13 de febrero de 2018 (rec.266/2016), 11 de marzo de 2020
(rec.192/2018), 17 de marzo de 2020 (rec.193/2018), 9 de julio de 2020 (rec.198/2020)
y 29 de septiembre de 2020 (rec.244/2018).

Se oponen a la estimacion del recurso la Asociacion de Empresas de Gestion de
Infraestructura Verde (ASEJA) y la Asociacion de Empresas Restauradoras del Paisaje
y el Medio Ambiente (ASERPYMA) razonando que el precepto sobre cuya
interpretacion se controvierte ha mantenido la misma diccion desde versiones
precedentes, habiendo sido negociado el texto por el sindicato ahora recurrente.

Por su parte, el Ministerio Fiscal inform6 la improcedencia del recurso, sefialando
que la sentencia se funda en los criterios interpretativos establecidos en la sentencia
de esta Sala IV de fecha 11 de marzo de 2020 (rec nim. 188/2018)E.

V. Normativa aplicable al caso

Como hemos anticipado, la Sala, en la resoluciéon analizada, se enfrenta a la
interpretacion del articulo 19 del Convenio Colectivo Estatal de Jardineria 2017-2020
publicado en el BOE de 9.02.2018, que establece que: "Los trabajadores/as, tendran
derecho a los siguientes permisos especiales retribuidos, abonandose estos como
efectivamente trabajados”:

a) Por matrimonio 16 dias naturales.
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b) Por intervencién quirdrgica grave, hospitalizacién, enfermedad o accidente grave
o fallecimiento de parientes hasta segundo grado de consanguineidad o afinidad, 4
dias naturales si es en la provincia donde reside el trabajador/a y 5 dias naturales si es
fuera de la misma.

¢) Por fallecimiento de parientes de tercer grado de consanguineidad o afinidad 1
dia natural.

d) Por nacimiento o adopcién de hijo, 4 dias naturales de los que al menos dos de
ellos seran habiles.../.

f) Dos dias por traslado de domicilio.

k) Un dia natural, dos si es fuera de la provincia, por matrimonio de padres, hijos,
nietos y hermanos, de uno u otro conyuge con el limite anual maximo de tres bodas
por afio natural o proporcionalmente su fuera inferior al tiempo de duracién del
contrato de trabajo”.

VI. Doctrina basica

Nuestro Alto Tribunal parte, para ofrecer respuesta al conflicto sometido a su juicio,
de la doctrina europeal®! sobre disfrute de permisos retribuidos (también manejada por
la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional), en cuya virtud para que surja el derecho
al mismo es preciso que concurran dos elementos o requisitos: el primero de ellos es
la produccion de alguno de los acontecimientos contemplados en la norma; y el
segundo que el mismo concurra durante el “periodo de trabajo”.

Establecido lo anterior, centra su razonamiento la Sala en la concreta
reglamentacion convencional negociada por las partes para ello legitimadas. Asi,
recuerda que no se analiza cuestion novedosa, o0 ajena a la doctrina de la Sala, pues
ya ha tenido ésta diversas ocasiones previas de pronunciarse al respectol®],
concluyendo que con caracter general una norma convencional no puede ser otra cosa
que una mejora del régimen de permisos contenido el articulo 37.3 de la norma
estatutaria, de tal suerte que si el texto pactado mejora dicha reglamentacion a él
debera de estarse; y “por ello aceptamos entonces una distincion relativa al dia de
inicio de cada permiso ya que la norma convencional de la que dimanaban habia ido
discerniendo claramente entre dias naturales y dias laborables’[®!.

Continda argumentando que el articulo 19 del precitado convenio utiliza como regla
general el calificativo de “dias naturales” y “no laborables” al referirse a los dias que
conforman los permisos especiales retribuidos, pero no habla de “derecho a
ausentarse del trabajo”; y afiade los permisos no enlazan su finalidad con el derecho al
descanso, sino con la causa o mévil que los motiva. Esta realidad es la que determina
que en la interpretacion!”] de cada apartado haya de estarse a la concreta regulacién
de cada uno de los permisos utiliza como regla general el calificativo naturales y no
laborables de los dias que conforman aquellos permisos especiales retribuidos.

Esta realidad determina que se analice permiso por permiso, insistiendo en que si
la regulacién convencional mejora la estatutaria habremos de estar en todo caso a lo
negociado. Examinaremos la respuesta ofrecida respecto de cada uno de los
permisos:

1) Respecto del permiso de matrimonio (que mejora en un dia de disfrute el
previsto en el ET, y el cual se refiere a dias naturales) se concluye que, si el hecho
causante acontece en un dia no laborable para el trabajador, no cabe posponer el
inicio de su disfrute al primer y siguiente dia habil, pues tal previsidon no esta contenida
en el convenio.

2) Para el permiso por intervencién quirurgica grave, hospitalizacién, enfermedad o
accidente grave o fallecimiento de parientes hasta segundo grado de consanguinidad
o afinidad, la cuantia de su disfrute duplica la del Estatuto de los trabajadores al
establecerla en cuatro o cinco dias naturales (y por tano inclusivos de dias laborales y
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no laborales) en funcién del lugar de produccién del hecho que los genera (dentro, o
no, de la provincia de residencia del trabajador).

3) En el caso de permiso por fallecimiento de parientes de tercer grado de
consanguinidad o afinidad, y de matrimonio de padres, hijos/as, nietos/as y
hermanos/as, de uno u otro conyuge con el limite anual maximo de tres bodas por afio
natural o proporcionalmente si fuera inferior al tiempo de duraciéon del contrato de
trabajo; se trata de permisos no contemplados en el ET, por lo que el dies a quo para
el disfrute sera el del dia en que se produzca el hecho que lo genera.

4) Para el del permiso por nacimiento o adopcién de hijo el precepto puntualiza que
4 dias naturales, con la especial concrecién que dispone que al menos dos de ellos
seran habiles

5) En ultimo término se refiere la Sala al permiso de dos dias por traslado de
domicilio, donde el convenio no utiliza la expresiéon de “dia natural” por lo que
considera la el Tribunal que ha de interpretarse dicha referencia como hecha a dias
laborales, comenzando su disfrute si el hecho se produce en dia no laboral, en el
primer siguiente dia laborable.

VII. Parte dispositiva

Atendiendo a lo expuesto la Sala concluye que procede la estimacion parcial de los
recursos formalizados, casando y anulando en parte la sentencia que impugna a fin de
estimar en parte la demanda de conflicto colectivo y declarar el derecho de los
trabajadores afectados a que el dies a quo del permiso regulado en el apartado f) del
art. 19 del Convenio Colectivo Estatal de Jardineria 2017-2020, cuando el hecho
causante suceda en dia no laborable para el trabajador, tenga que iniciarse en el
siguiente dia laborable, condenando a los demandados a estar y pasar por esta
declaracién, manteniendo los restantes pronunciamientos de aquella resolucion.

VIIl. Pasajes decisivos

Centra el Tribunal sus razonamientos juridicos mas relevantes en los fundamentos
de derecho cuarto a sexto, donde sintetiza su doctrina unificada sobre la cuestion que
nos ocupa.

IX. Comentario

Varias cuestiones se desprenden de la sentencia que comentamos. La primera de
ellas, es que la cuestion que se somete a conocimiento del Tribunal no puede ser
calificada de novedosa, pues ya ha sido abordada en numerosas ocasiones, si bien
ocasion de la interpretacion de otros convenios colectivos.

No obstante, esa diversidad de normas pactadas interpretadas, la ratio decidenci
en todos los casos se depositdé en principios generales rectores de
nuestro ordenamiento como son el principio de norma minima del Estatuto de los
Trabajadores respecto del convenio colectivo; y la doctrina tradicional sobre
interpretacién de convenios.

Asi, respecto del principio de norma minima cabe sefalar que toda norma laboral,
de acuerdo con su rango formal, actia como condicionante minimo del contenido de la
norma subordinada o de inferior rango.

El principio de norma minima significa que las normas de rango superior
establecen el contenido minimo de la norma que la sigue, estableciendo unas
condiciones de trabajo inderogables en perjuicio del trabajador. Por tanto, las normas
laborales de inferior rango pueden establecer mejores condiciones de trabajo que la
norma de superior rango, pero nunca empeorarlas.

Este principio implica que no se podran aplicar normas que supongan una
minoracion de los derechos de los derechos minimos de los trabajadores establecidos
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en normas de superior rango (contraviniendo una norma de derecho imperativo
relativo).

Se aplica en los frecuentes casos de relacion de complementariedad entre ley y
convenio colectivo, en los que éste aminora los derechos minimos establecidos en
aquélla, de modo que quedan inaplicadas aquellas clausulas que establezcan un
contenido del derecho inferior al minimo regulado en la ley. Por lo tanto, en estos
supuestos queda Unicamente vigente y aplicable la norma de rango superior a la
materia de que se trate.

Este principio de norma minima no es aplicable a las relaciones entre ley y normas
de rango reglamentario, bien por la reserva de ley existente sobre determinadas
materias, asi como también por la aplicacién del principio de jerarquia normativa (art.
3.2 ET), que impide al reglamento regular una materia estableciendo condiciones
contrarias a las establecidas en una norma de superior rangol®l.

Y en cuanto a la interpretacién de los convenios, como decia el Profesor Alonso
Olea la esencia del convenio colectivo se halla en su peculiarisima forma de refundir
en un todo unitario la norma y el contrato, la fuente del Derecho y la fuente de la
obligacion. El convenio colectivo es un contrato normativo, o una norma de origen
contractual, o como decia Carnelutti “un hibrido con alma de ley con cuerpo de
contrato”. Es precisamente esa especial naturaleza la que permite que la
interpretacion de los convenios colectivos pueda basarse tanto en las reglas propias
de interpretaciéon de las normas (art. 3.1 CC “Las normas se interpretaran segun el
sentido propio de sus palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes
historicos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas,
atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas”), como en las de
interpretacion de los contratos (art. 1281 a 1289 del CCl9))

En la aplicacion e interpretaciéon de los convenios desempefian un papel destacado
las comisiones paritarias que obligatoriamente deben constituirse por los propios
convenios (art. 91 y 85.3 ET), y a las que se atribuyen funciones interpretativas,
mediadoras, arbitrales y de vigilancia del cumplimiento de lo pactado que, en principio,
vinculan a la jurisdiccion (por todas, STS de 3 de junio de 1991).

Tales comisiones mixtas, ni son érganos de decisidon que suplanten la potestad
jurisdiccional (STC de 14 de enero de 1981), ni poseen funciones representativas, ni
pueden modificar las condiciones pactadas; el acudir a ellas es necesario cuando asi
lo determine el propio convenio.

La LRET completé la redaccion del articulo 91 del ET incluyendo reglas sobre la
resolucion de los conflictos de aplicacion e interpretacion de los convenios colectivos
mediante procedimientos de mediacion o arbitrajel'0].

X. Apunte final

La doctrina analizada, conduce a concluir que la clave para poder dar respuesta a
pretensiones como las que nos ocupan se encuentra, como en gran numero de
ocasiones, en el analisis pormenorizado del caso concreto. Asi, insiste el Tribunal,
partiendo del sistema de fuentes que disciplinan la relacién laboral contenido en el
articulo 3 del Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores, que la naturaleza
mejoradora del convenio respecto de lo regulado en el mismo impone la sujecion a los
pactado en los términos negociados por quienes se encuentran legitimados para ello.

Esta conclusion no resulta novedosa, pues como hemos anticipado no es mas que
un fiel reflejo de la aplicacion de los principios rectores de nuestro orden social al caso,
asi como de la doctrina mas tradicional sobre interpretacion de los convenios
colectivos.
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A De fecha 3 de febrero de 2021 (procedimiento de CCO 27/2019).

A Aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre.

A Recaida en el asunto TRAGSATEC sobre la interpretacion del articulo 6
del convenio colectivo de empresa que distinguia entre permisos a disfrutar
en uno o varios dias habiles o naturales. Se afirma que cuando la norma
no es concreta ha de considerarse que el permiso cuyo hecho causante
acontece en dia natural festivo ha de considerarse que su disfrute se inicia
desde el primer dia habil siguiente, pues es cuando existe obligacion de
trabajar.

A Sentada entre otras en SJUE de 4 de junio de 2020 Asunto FETICO y
otros, C-588/18.

A A saber: Sentencia de 30 de marzo de 2022 (recurso 136/2020, la cual se
remite a la de 29 de septiembre de 2020 (recurso 244/2018) relativas a la
interpretacion del convenio Colectivo estatal para el sector del Contact
Center (STS/4? de 13 febrero 2018, rec.266/2016); el Convenio colectivo
del sector de Empresas de Ingenieria y Oficinas de Estudios Técnicos
(STS/4? de 11 marzo 2020, rec.192/2018); el Convenio Colectivo Nacional
de Empresas de Ingenieria y Oficinas de Estudios Técnicos y Acuerdo de
Homologacién de condiciones para el personal de TRAGSATEC (STS/42
de 11 marzo 2020, rec.188/2018); el V Convenio colectivo estatal de
empresas de trabajo temporal ( STS/42 de 17 marzo 2020, rec.193/2018); y
el XVII Convenio Colectivo Estatal de Empresas de Consultoria y Estudios
de Mercado y de la Opinion Publica -BOE de 6 marzo 2018- STS/4% de 9
julio 2020, rec.198/2018)". Por su parte, la STS 811/2020, 29 de
septiembre de 2020 (rec.244/2018) se pronuncia sobre el Convenio
colectivo del sector de Grandes Almacenes 2017-2020 (BOE 7 de octubre
de 2017).

A STS 226/2020, 11 de marzo de 2020 (rec.188/2018).

A Sobre la interpretacion de los convenios colectivos recordar que una
antigua linea jurisprudencial sostenia que ‘"la interpretacion de los
contratos y demas negocios juridicos (y el convenio colectivo participa de
tal naturaleza) es facultad privativa de los Tribunales de instancia, cuyo
criterio, como mas objetivo, ha de prevalecer sobre el del recurrente, salvo
que aquella interpretacion no sea racional ni loégica, o ponga de manifiesto
la notoria infraccién de alguna de las normas que regulan la exégesis
contractual" (SSTS de 5 de junio de 2012, rec.71/2011; de 15 de
septiembre de 2009, rec.78/2008, entre muchas otras). De este modo,
deciamos, "en materia de interpretacion de clausulas de convenios y
acuerdos colectivos, en cuyo esclarecimiento se combinan las reglas de
interpretacion de las normas con las de la interpretacion de los contratos,
debe atribuirse un amplio margen de apreciacién a los Organos
Jurisdiccionales de instancia, ante los que se ha desarrollado la actividad
probatoria relativa a la voluntad de las partes y a los hechos comitentes”
(STS de 20 de marzo de 1997, rec.3588/1996).Sin embargo, con arreglo a
la doctrina que actualmente acogemos, frente a la opcién de dar por
buena, en todo caso, la interpretacién efectuada por la sentencia de
instancia, la Sala considera que lo que le corresponde realizar en
supuestos como el presente, en los que se discute aquella interpretacion,
consiste en verificar que la exégesis del precepto convencional efectuada
por la sentencia recurrida se adecua a las reglas de interpretacion que se
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10.

derivan de los articulos 3 y 1281 y ss. CC, tal como las ha venido
analizando la Sala en la jurisprudencia recién expuesta”.

A A este respecto, MARTIN VALVERDE, A. y otros. Derecho del Trabajo.
Editorial Tecnos. Septiembre de 2021. MONTOYA MERGAR, A. Derecho
del Trabajo. Editorial Tecnos. 2022.

AN A saber: Art. 1.281 CC: Si los términos de un contrato son claros y no
dejan duda sobre la intencion de los contratantes, se estara al sentido
literal de sus clausulas.Si las palabras parecieren contrarias a la intencién
evidente de los contratantes, prevalecera ésta sobre aquéllas.Art.1282 CC:
Para juzgar de la intencion de los contratantes, debera atenderse
principalmente a los actos de éstos, coetaneos y posteriores al
contrato.Articulo 1283 CC: Cualquiera que sea la generalidad de los
términos de un contrato, no deberan entenderse comprendidos en él cosas
distintas y casos diferentes de aquellos sobre que los interesados se
propusieron contratar.Articulo 1284 CC: Si alguna clausula de los contratos
admitiere diversos sentidos, debera entenderse en el mas adecuado para
que produzca efecto.Articulo 1285 CC: Las clausulas de los contratos
deberan interpretarse las unas por las otras, atribuyendo a las dudosas el
sentido que resulte del conjunto de todas.Articulo 1286 CC: Las palabras
que puedan tener distintas acepciones seran entendidas en aquella que
sea mas conforme a la naturaleza y objeto del contrato.

A En este sentido, proclama el articulo 91 del ET vigente que, sin perjuicio
de las competencias legalmente atribuidas a la jurisdiccion social, el
conocimiento y resolucion de las cuestiones derivadas de la aplicacion e
interpretacion de los convenios colectivos correspondera a la comision
paritaria de los mismos.No obstante, lo establecido en el apartado anterior,
en los convenios colectivos y en los acuerdos a que se refiere el articulo
83.2 y 3, se podran establecer procedimientos, como la mediacion y el
arbitraje, para la solucion de las controversias colectivas derivadas de la
aplicacion e interpretacion de los convenios colectivos. El acuerdo logrado
a través de la mediacion y el laudo arbitral tendran la misma eficacia
Juridica y tramitacion que los convenios colectivos regulados en esta ley,
siempre que quienes hubiesen adoptado el acuerdo o suscrito el
compromiso arbitral tuviesen la legitimacion que les permita acordar, en el
ambito del conflicto, un convenio colectivo conforme a lo previsto en los
articulos 87, 88 y 89.Estos acuerdos y laudos seran susceptibles de
impugnacién por los motivos y conforme a los procedimientos previstos
para los convenios colectivos. Especificamente cabra el recurso contra el
laudo arbitral en el caso de que no se hubiesen observado en el desarrollo
de la actuacién arbitral los requisitos y formalidades establecidos al efecto,
o cuando el laudo hubiese resuelto sobre puntos no sometidos a su
decision.En los supuestos de conflicto colectivo relativo a la interpretacion
o aplicacion del convenio debera intervenir la comision paritaria del mismo
con caracter previo al planteamiento formal del conflicto en el &mbito de los
procedimientos no judiciales a que se refiere el apartado anterior o ante el
organo judicial competente.Las resoluciones de la comision paritaria sobre
interpretacion o aplicacién del convenio tendran la misma eficacia juridica y
tramitacion que los convenios colectivos.Los procedimientos de solucion
de conflictos a que se refiere este articulo seran, asimismo, de aplicacion
en las controversias de caracter individual, cuando las partes
expresamente se sometan a ellos.
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§ 14 Prestacion por adopcion del hijo/a del conyuge o pareja: comentario a
una sentencia dictada segun la normativa anterior al RDL 6/2019 cuyas
ensefanzas sirven para después.

José Fernando Lousada Arochena
Magistrado de la jurisdiccién social (TSJ de Galicia).

Resumen: Comentario de una sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo
de Espafia en la cual se reconoce el derecho a la suspension del contrato de trabajo y
prestacion de adopcién a favor de la esposa del padre biolégico cuando aquella
adopta al hijo de este nacido por gestacion por sustitucion y con el cual convivié desde
el nacimiento. Aunque la sentencia resuelve la cuestion atendiendo a la normativa
anterior al Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia
de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la
ocupacion, la doctrina que en ella se sienta es vélida para resolver casos que se
pueden plantear posteriormente.

Palabras clave: Descanso y prestaciones por adopcion.

Abstract: Commentary on a judgment of the Social Chamber of the Supreme Court of
Spain in which the right to suspension of the employment contract and social security
provision for adoption is recognized in favor of the wife of the biological father when
she adopts his son born by surrogate pregnancy and with whom she lived from birth.
Although the ruling resolves the issue in accordance with the regulations prior to the
Royal Decree-Law 6/2019, of March 1, on urgent measures to guarantee equal
treatment and opportunities between women and men in employment and occupation,
the doctrine that is established in it is valid to solve cases that can be raised later.

Keywords: Rest and social benefits for adoption.

I. Introduccion

La Sentencia 997/2022 del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 21 de
diciembre de 2022, objeto de comentario, aborda el problema de si procede la
suspension del contrato de trabajo y subsiguiente prestacién de adopciéon en
supuestos de adopcién del hijo/a del conyuge o pareja cuando este ya ha disfrutado en
su momento de la prestacion de maternidad, en el caso analizado por ser el padre
biolégico en un supuesto de gestacion por sustitucion en el cual la madre biologica ha
renunciado a sus derechos como madre.

Il. Identificacion de la resolucion judicial comentada
Tipo de resolucién judicial: sentencia.

Organo judicial: Tribunal Supremo (Sala de lo Social).
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Numero de resolucion judicial y fecha: sentencia num. 997/2022, de 21 de
diciembre.

Tipo y nimero recurso: RCUD num. 3763/2019.
ECLI:ECLI:ES:TS:2022:4943
Fuente: CENDOJ
Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio V. Sempere Navarro.
Votos Particulares: carece.

lll. Problema suscitado. Hechos y antecedentes

1. Los hechos del caso litigioso

Al esposo de la demandante se le reconocié una prestacién por maternidad, entre
el 13/09/2017 y el 02/01/2018, a consecuencia del nacimiento de su hijo que se
produjo a través de una gestacién subrogada con una madre biolégica que renuncié a
la maternidad. Desde el nacimiento, la demandante, su esposo y el hijo convivieron en
el mismo domicilio y aquella obtuvo la adopcién del menor por Auto de 21/05/2018 del
Juzgado de Primera Instancia 6 de Bilbao. La demandante ha desempefiado de facto
las funciones de madre.

Solicitada por la trabajadora la prestacion de maternidad a consecuencia de la
adopcion, el INSS se la desestima porque “la situacion de necesidad en la que reposa
incluye unicamente los supuestos en que el adoptado se incorpora por primera vez a
una nueva unidad familiar y ello no se da cuando este es el hijo del cényuge del
adoptante”.

Desde la notificacion de la denegacién inicial de su solicitud de prestacion de
maternidad, la demandante no ha faltado a su trabajo sino que ha continuado
trabajando.

2. Eljuicio en instancia y en suplicacién

La trabajadora demandé ante los Juzgados de lo Social de Bilbao, siendo repartida
la demanda al numero 11 que, en Sentencia de 15/03/2019, estimé la demanda
rectora.

El INSS interpuso recurso de suplicacion. El TSJ/Pais Vasco dictdé sentencia con
fecha 18 de junio de 2019 (rec. sup. 976/2019), estimando el recurso, revocando la
sentencia y desestimando la demanda rectora, argumentando que no es posible que
por un mismo hijo ambos miembros de la pareja tengan derecho a la prestacién de
maternidad y que la adopcién formal del menor no coincidid con el inicio de la
convivencia con el menor. Niega el TSJ estar en el mismo caso que el resuelto en la
STS de 15 de septiembre de 2010 (rcud. 2289/2009) porque en aquel caso no se
trataba de una maternidad subrogada, y aqui si.

3. El recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina

La trabajadora interpuso recurso de casacion para la unificacion de doctrina contra
la STSJ/Pais Vasco invocando como contraste la STSJ/Madrid de 3 de octubre de
2014 (rec. sup. 117/2014), que si aplico la doctrina de la citada STS de 15 de
septiembre de 2010.

El recurso ha sido impugnado por la Letrada de la Administracién de la Seguridad
Social, quien solicita su desestimacién y la confirmacion de la sentencia recurrida.

Partiendo de la existencia de contradiccion, la representante del Ministerio Fiscal
interesa la estimacion del recurso atendiendo a la STS de 15 de septiembre de 2010.
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IV. Posicion de las partes

La trabajadora pretende la revocacion de la sentencia de suplicacion recurrida y la
confirmacion de la sentencia de instancia, donde se estimaba la demanda rectora.

EI INSS pretende la confirmacion de la sentencia de suplicacién recurrida.
El Ministerio fiscal considera se debe estimar el recurso de casacién unificadora.
V. Normativa aplicable al caso

Estatuto de los Trabajadores, articulo 48, en su redaccion anterior al Real Decreto-
ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y
de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion.

Ley General de la Seguridad Social, articulos 177 y 183, en su redaccién anterior al
citado RDL 6/2019.

VI. Doctrina basica

Durante la vigencia de las normas anteriores a las reformas de 2019, la adoptante
del hijo biolégico de su cényuge tiene derecho a la prestacién asociada a tal
acontecimiento aunque el padre biolégico haya disfrutado de la prestacion asociada a
esa cualidad y hubiera habido convivencia familiar desde el nacimiento, fruto de
gestacion subrogada.

Solucién a la que el TS llega después de sentar las cuatro siguientes premisas:

— La convivencia previa entre adoptante y menor no impide el nacimiento del
derecho a disfrutar la prestacién de Seguridad Social.

— La gestacion subrogada es inocua a los efectos de lucrar la prestacion de
Seguridad Social por adopcion.

— El menor puede generar dos prestaciones sucesivas.

— Derecho a la prestacion por adopcién cuando el menor ha dado ya lugar a que
su padre biolégico disfrute de la maternidad.

VII. Parte dispositiva

(1) Estimar el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por la
trabajadora. (2) Casar y anular la sentencia dictada por la Sala de lo Social del TSJ/
Pais Vasco. (3) Resolviendo el debate suscitado en suplicacion, desestimar el recurso
de tal indole interpuesto por el INSS. (4) Confirmar y declarar firme la sentencia
dictada por el Juzgado de lo Social 11 de Bilbao, sobre reconocimiento de prestacién
de maternidad. (5) No adoptar decisién especial en materia de costas procesales,
debiendo asumir cada parte las causadas a su instancia como consecuencia de los
recursos que ahora resolvemos.

VIIl. Pasajes decisivos

En definitiva, lo que se debate es si procede la suspensién del contrato de trabajo y
prestacion de maternidad en supuestos de adopcién, cuando se reunen todos los
requisitos exigidos por la situacién protegida, sin que tenga relevancia alguna, que en
este supuesto nos encontremos ante un supuesto de maternidad subrogada.

Que el padre bioldgico del adoptado hubiera disfrutado del permiso de maternidad
no puede impedir que ahora lo haga la adoptante, puesto que la Ley establece ese
momento como el preceptivo para que surja el hecho causante, no otro anterior como
pudiera ser el de la integracién del menor en la unidad familiar.

Ni el tenor de las normas ni los argumentos de la sentencia recurrida (o los de la
Resolucion frente a la que se reclama) muestran aspectos que nos induzcan a variar
esa conclusién, por lo demas solidamente entroncada con el mandato constitucional
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de proteger las situaciones de necesidad queridas por el legislador (art. 41 CE) y la
interpretacion de las normas procurando la mayor igualdad de trato y de oportunidades
entre mujeres y hombres (art. 4 LOI, usualmente identificado como «perspectiva de
géneroy).

IX. Comentario

Para que los derechos de conciliacién se configuren como auténticos derechos
fundamentales!!! de manera que sirvan para la superacién de las desigualdades de
trato y oportunidades entre mujeres y hombres (articulo 14 de la CE), y sean
respetuosos con el derecho fundamental a la privacidad de las familias y de las
personas que las integran (articulo 18 de la CE), se deben sustentar en determinados
principios entre los cuales se encuentra (y asi lo hemos sostenido en anteriores
ocasiones!?)) el principio de contemplacién de la diversidad de familias que deberia
conducir a que la cobertura proveida por las normas laborales y de proteccion social
respecto de las necesidades de todas las familias, sea cual sea el modelo de familia
de que se trate y los cambios que conozca en su composicion, se produzca en
términos de equivalencia tanto en igualdad de trato como de oportunidades.

Sin embargo, nuestras normas laborales y de proteccion social se han construido
sobre un modelo de familia sustentada sobre un matrimonio heterosexual concebido
como indisoluble salvo por el fallecimiento de uno de los cényuges, y con hijos/as
naturales. Incluso en el desgraciado caso del fallecimiento, la norma no atendia a las
necesidades derivadas de la realidad de la familia monoparental subsiguiente. Un
ejemplo paradigmatico era la situaciéon menesterosa en la cual las normas condenaban
a las viudas (que ni disponian de una pension digna en términos cualitativos, ni se
podian casar de nuevo para no perder la pension de viudedad). A los padres, en el
caso de fallecimiento de la madre en el parto, no se les reconocié hasta 1989 un
permiso para cuidado del recién nacido, y cuando entonces se les reconocio, solo se
reconocieron 2 semanas, y no las 16 actuales.

Dicho modelo mas tradicional de familia no es el unico modelo de familia en una
sociedad democratica moderna respetuosa con el derecho al libre desarrollo de la
personalidad de quienes la integran. Y ello ha obligado a los poderes publicos a
acomodar las normas laborales y de proteccién social a la diversidad de familias
(uniones de hecho; familias con hijos/as adoptados o con menores acogidos; familias
monoparentales; familias basadas en un matrimonio o unién homosexual, con
problematicas no exactamente iguales segun si se trata de hombres o de mujeres), y a
su caracter cambiante (la disolubilidad del matrimonio y de la unién de hecho multiplica
las posibilidades de cambios en cada una de las realidades familiares a que nos
hemos referido, saliendo o entrando nuevos miembros).

Otros fendmenos vienen a afiadir nuevas complejidades a esa necesaria labor de
acomodacion de la legislacion a la diversidad de las familias y sus cambios. Las
técnicas de reproduccion asistida, tanto las legales en nuestro ordenamiento juridico
(como la inseminacion artificial de donante anénimo), como las ilegales, pero que se
producen en virtud de la salida a paises extranjeros en que son legales las técnicas
que son ilegales en Espafia (maternidad subrogada). Afiade también complejidad la
transicion de género de mujer a hombre sin perder la capacidad gestante, que permite
gestar a los hombres trans.

Tal necesaria labor de acomodacién de la legislacion a la diversidad de las familias
y sus cambios, o principio de contemplaciéon de la diversidad de familias, ha obligado a
multiples reformas de las normas laborales y de proteccién social en los Ultimos
decenios que, con el timido precedente de la Ley 3/1989, de 8 de marzo, sobre
medidas para favorecer la igualdad de trato de la mujer en el trabajo,
fundamentalmente han venido de la mano de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para
promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras de
conciliacion, de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
hombres y mujeres, y de su reforma posterior a través del Real Decreto-ley 6/2019, de
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1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion.

Integrada en este contexto de evolucién normativa, se inscribe la jurisprudencia
sobre el derecho a la suspension del contrato y a la proteccion social por la adopcion
del hijo/a del conyuge o pareja de hecho. Tal jurisprudencia encuentra el leading case
en la STS de 15 septiembre de 2010 (rcud. 2289/2009). Supuesto de hecho: una unién
legalmente constituida de mujeres; la madre bioldgica del menor habia disfrutado en
su momento de la prestacion por maternidad; su pareja, que habia adoptado
legalmente al menor, reclamaba la prestacion por adopcion; existia convivencia previa
a la adopcién entre adoptante y adoptada que la entidad gestora invocaba como
impeditiva del subsidio porque la finalidad de este, segun la gestora, era integrar al
adoptado en la familia, y en el caso el menor ya estaba integrado en la familia.
Solucién de la STS de 15/09/2010: se reconoce la prestacion porque “entre los
supuestos de denegacion, anulacion y suspension del derecho no figura la
circunstancia de que la menor hubiera convivido con la adoptante con anterioridad al
inicio del descanso por maternidad y solicitud de la correspondiente prestacion”.

No obstante, la doctrina de esta STS quedd en stand-by en virtud de dos
decisiones posteriores. Se trata de la STS (Pleno) 685/2020 de 21 julio (rcud.
4015/2017), y de la STS 1004/2021 de 13 octubre (rcud. 3904/2018). En ambos casos,
la sentencia recurrida negaba la prestacion por adopcion en el supuesto de adopcién
de la hija biolégica del padre de la menor nacida en gestacién por sustitucion. En
ambos casos, la sentencia invocada como referencial era la STS de 15/09/2010. Y en
ambos casos, el TS niega la contradiccion considerando que las sentencias
comparadas aplican normas distintas: la Ley Organica 3/2007 era inaplicable ratione
temporis en el caso de la STS de 15/09/2010, mientras que era aplicable en el caso de
las sentencias recurridas, lo que no solo se considera una diferencia formal, también
de fondo porque la Ley Organica 3/2007 modifico el ET para crear la suspension del
contrato por paternidad y la LGSS para crear la prestaciéon de paternidad. De ahi que
(se concluye) “todo apunta” a que la voluntad del legislador es que si uno de los
progenitores disfrutd la suspension y prestacion de maternidad, el otro no disfrute de
una segunda prestacion por maternidad, sino de la suspensién y prestacion por
paternidad, con lo cual tras este cambio normativo resulta “mas problematico” llegar a
la conclusion de la STS de 15/09/2010 de que dos hechos sucesivos distintos (la
maternidad biolégica primero y la adopcién del asi nacido por la otra persona
integrante de la pareja después) permiten generar dos prestaciones de maternidad
sucesivas. Obsérvese que en estas SSTS 685/2020 y 1004/2021 se advierte de que
“todo apunta” a una interpretacién diferente a la de la STS de 15/09/2010 y de que
llegar a su interpretacion es “mas problematico”; pero en ningin momento se descarta
expresamente el poder llegar a ella.

Veamos ahora el supuesto de hecho de la sentencia objeto de nuestro comentario
(STS 997/2022, de 21 de diciembre de 2022, rcud. 3763/2019): un matrimonio
heterosexual en que, constante matrimonio, el hijo es del esposo con una madre
subrogada en un pais donde ello es legal; la conyuge, que siempre se ha comportado
como madre desde el nacimiento del hijo, lo adopta y pretende acceder a la prestacion
social. En este caso, la sentencia recurrida sigue la tonica de las sentencias recurridas
en los dos anteriores supuestos de negar el descanso y prestacion por adopcion; pero
en este caso no se invoca como contradictoria la STS de 15/09/2010, sino una
sentencia de suplicacién en cuyo caso era ya aplicable la Ley Organica 3/2007. Por
ello, se aprecia aqui la existencia de contradiccion que habilita admitir el recurso de
casacion para la unificacion de doctrina.

Pues bien, en este caso se recupera (resolviendo en el fondo tras la apreciacién de
la contradiccion) la solucion de STS de 15/09/2010 en base a las siguientes cuatro
premisas:

18, La convivencia previa entre adoptante y menor no impide el nacimiento del
derecho a disfrutar la prestacion de Seguridad Social. Aqui la sentencia comentada
recuerda lo razonado en la STS de 15/09/2010: “la previa convivencia al momento de
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constituirse la adopciéon no figura entre los supuestos de denegacion, anulacion y
suspension del derecho la circunstancia de que la menor hubiera convivido con la
adoptante con anterioridad al inicio del descanso por maternidad y solicitud de la
correspondiente prestacion”.

Siendo esta premisa la clave del debate, la sentencia comentada va més alla, y
afiade hasta nueve argumentaciones a mayores para sustentarla. Sucintamente: (1)
Disponer de un tiempo de apartamiento del trabajo no solo para atender al menor sino
también para estrechar lazos afectivos y vivir plenamente la experiencia sigue siendo
del todo posible en estos casos. (2) Descartar el disfrute aboca a que no se permite
hacerlo en ningin momento ni cuando se inicia la convivencia porque no esta
formalizada la adopcién, ni cuando se formaliza esta porque la convivencia ya se
inicio. (3) Interpretacion de las normas en el sentido mas favorable a la Constitucion,
en concreto a la proteccién de la familia (articulo 39 de la CE). (4) Condicionar el
derecho de quien adopta a datos que dependen de sus previas relaciones afectivas
equivale a afadir un requisito para el disfrute de la prestacion. (5) La adopcién
aparece como requisito constitutivo de la proteccion, en tanto que la previa
convivencia no consta ni como obsticulo ni como desencadenante de la accién
protectora. (6) Aqui hay que estar a la situacion delineada por el legislador y no a un
concepto sociolégico o material. (7) Lo contrario abocaria a que en muchos casos de
adopcion no habria derecho al descanso por maternidad ni a la prestacion
correspondiente. (8) La interpretacion sistematica del ET y de la LGSS refieren la
suspensién contractual y correlativo subsidio a la existencia de una adopcién. (9)
Aunque ello fuere irrelevante, en el caso ni siquiera hubo voluntaria posposicion de la
adopcion por parte de la demandante.

28 La gestacion subrogada es inocua a efectos de lucrar la prestacion de
Seguridad Social por adopcién. Dado que en la sentencia recurrida se hacia hincapié
en que no era aplicable al caso resuelto la doctrina de la STS de 15/09/2010 entre
otras razones porque en ella no se trataba de una maternidad subrogada, y en el caso
resuelto si, la sentencia objeto de nuestro comentario se ve impelida a argumentar
sobre esta cuestion. En relacién con el derecho del padre, la STS (Pleno) 881/2016 de
16 noviembre (rcud. 3818/2015) concluia que, existiendo una verdadera integracion
del menor en el ndcleo familiar, las prestaciones asociadas a la maternidad han de
satisfacerse, salvo casos de fraude, previo cumplimiento de los requisitos generales de
acceso. La sentencia objeto de nuestro comentario reconoce que “de ahi se sigue que
cuando quien adopta al menor es la esposa del padre biolégico esté excluida de la
prestacion de Seguridad Social asociada a tal hecho” y que “cosa distinta es que si el
padre ha disfrutado ya de la prestacion de maternidad se considere que no cabe otra
analoga y deba abrirse la puerta a la de paternidad”. Pero la sentencia comentada
zanja afirmando que “se trata de algo no suscitado en el recurso y que, ademas,
plantea problemas de encaje constitucional y de Derecho supranacional, al privar del
permiso propio de la adopcién a una persona por el hecho de su estado civil”.

32. El menor puede generar dos prestaciones sucesivas. Aunque aplicando normas
anteriores a la Ley Organica 3/2007, la STS de 15/09/2010 admitié6 que el disfrute el
permiso de maternidad por la madre biolégica no impedia que su pareja mujer lo
disfrutase por adopciéon en el momento de surgir esa condicion porque "se han
producido situaciones sucesivas que han generado el derecho al descanso por
maternidad y a la prestacion correspondiente y la adopcién como madre de la hoy
recurrente”, sin que el legislador haya dispuesto "que el percibo de la prestacion por
parto excluya el percibo de la prestacion por adopcion". Pues bien, la sentencia objeto
de comentario afirma que “mutatis mutandis, esa argumentacion es del todo valida en
el panorama normativo aplicable a nuestro caso”.

Aqui la sentencia comentada se ve en la necesidad de aclarar que los diferentes
contextos normativos justificaron la “reticencia a unificar doctrina” que, en efecto, se
aprecia en las SSTS 685/2020 y 1004/2021 a que nos hemos referido en parrafos
precedentes.
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42, Derecho a la prestacion por adopcion cuando el menor ha dado ya lugar a que
su padre biolégico disfrute de la maternidad. Bajo esta cuarta y ultima premisa, se
contiene la conclusiéon de que procede la suspension del contrato de trabajo y
prestacion de maternidad en supuestos de adopcion, cuando se reunen todos los
requisitos exigidos por la situacién protegida, sin que tenga relevancia alguna que sea
un supuesto de maternidad subrogada.

Aparte de lo razonado con ocasién de las anteriores premisas, hay varios
razonamientos adicionales a destacar especialmente para sustentar dicha conclusion.

El mas decisivo, a nuestro juicio, es el de “que el padre biolégico del adoptado
hubiera disfrutado del permiso de maternidad no puede impedir que ahora lo haga la
adoptante, puesto que la Ley establece ese momento como el preceptivo para que
surja el hecho causante, no otro anterior como pudiera ser el de la integracion del
menor en la unidad familiar”. Al respecto se afiade que esta conclusion “(esta)
sélidamente entroncada con el mandato constitucional de proteger las situaciones de
necesidad queridas por el legislador (art. 41 CE) y la interpretacion de las normas
procurando la mayor igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres
(art. 4 LOI, usualmente identificado como «perspectiva de género»)”. La referencia a la
perspectiva de género, no solo conecta con una ya solida jurisprudencia de la Sala 42
del TSB!, ademas es especialmente pertinente dada la conexion entre los derechos de
conciliacion y el principio de igualdad entre los sexos, asi como (y esto lo afirma
expresamente la sentencia comentada) que la sentencia recurrida deja probado que la
adoptante actia como madre de facto desde el nacimiento, de donde, si se le priva del
derecho, “quedaria penalizada la conducta asociada al papel de quien ejerce como
madre del menor adoptado pese a no haberlo llevado en su seno”.

Ademas se aporta otro razonamiento de interés. Con referencia a la norma
contenida en el articulo 48.5 del ET vigente antes del RDL 6/2019 segun la cual “en
ningln caso un mismo menor pueda dar derecho a varios periodos de suspension (por
adopcién, guarda o acogimiento)”, la sentencia comentada afirma, en lo que interesa al
caso enjuiciado, que “aqui no estamos ante dos prestaciones derivadas de la
adopcion, puesto que la del padre biolégico se ha vinculado al nacimiento”; o sea, la
prohibicion no se debe extender mas alla de sus propios términos literales. De paso, la
sentencia realiza una critica de lege ferenda con respecto a tales términos que
procede recordar: “la realidad puede mostrar supuestos en que carezca de sentido ...
cual sucederia si los primeros adoptantes fallecen y otros pasan a asumir esa funcion”,
si bien “en tales casos la norma excluye esa posibilidad”.

X. Apunte final

Muy clara es la sentencia comentada en el sentido de que resuelve en funcion de
la normativa vigente antes del Real Decreto-ley 6/2019. Y ello convierte en casi
obligado dedicar este apunte final a precisar cual es en la norma vigente el estado de
la cuestion acerca de la adopcion del hijo/a del conyuge o pareja de hecho de la
adoptante, asi como en qué medida las ensefianzas que la sentencia contiene pueden
servir para aplicarla.

A la vista de la nueva redaccion del articulo 48 del ET, que profundiza en el
principio de individualizacién de los derechos de conciliacidn (otro principio vinculado a
la consideracion de estos derechos como fundamentales!l), la solucién dada en la
sentencia comentada (reconocimiento del derecho en caso de adopcion) se encuentra
reforzada:

(1) porque ahora los dos progenitores tienen un derecho individual de igual alcance
al descanso y a la correspondiente prestacion, con lo cual decae el argumento, tantas
veces utilizado, de que cada hijo/a solo justifica un descanso y un subsidio por
maternidad; y

(2) porque, mas especificamente, el nuevo articulo 48.5 del ET limita el alcance de
la prohibicién de dos periodos de suspension por el mismo menor en adopcion, guarda
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0 acogimiento, en cuanto ahora la prohibicién se refiere a dos periodos de suspensién
“en la misma persona trabajadora”, posibilitando, precisamente en los casos a los que
se refiere la sentencia comentada (fallecimiento de los adoptantes, guardadores o
acogedores, o de uno de ellos volviendo el otro a casarse o unirse de hecho), el
nacimiento de otro derecho.

No obstante este reforzamiento legal del derecho al descanso y a la
correspondiente prestacion en los supuestos de adopcion del hijo/a del conyuge o
pareja de hecho, la multiplicidad de supuestos posibles seguramente seguira
generando situaciones de dificil interpretacion, tanto en el caso de la sentencia (un
matrimonio o unién de hecho heterosexual en que, constante matrimonio o unién de
hecho, el hijo/a es del hombre con una madre subrogada), como en casos semejantes
(un matrimonio o unién de hecho homosexual en que, constante matrimonio o union
de hecho, el hijo/a es de uno de los conyuges o convivientes a través de técnicas de
reproduccion asistida; un segundo o ulterior matrimonio o unién de hecho del cényuge
0 pareja, con un hijo/a de anterior matrimonio o unién de hecho, sea el matrimonio o
unién heterosexual u homosexual).

En todos estos casos, la resolucién de las dudas interpretativas deberia seguir las
ensefianzas de la sentencia comentada, ahora reforzadas por la propia evoluciéon
normativa en orden a reconocer el derecho al descanso y a la correspondiente
prestacion en los supuestos de adopcion del hijo/a del conyuge o pareja de hecho, a
saber: la convivencia previa entre adoptante y menor no impide el nacimiento del
derecho a disfrutar la prestacién de Seguridad Social; la gestacion subrogada es
inocua a los efectos de lucrar la prestacion de Seguridad Social por adopcion; el
menor puede generar dos prestaciones sucesivas.

Referencias:

1.  ~ Sobre la evolucién de los derechos de conciliaciéon de la vida personal,
familiar y laboral de las personas trabajadoras, y su consideracion como
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§ 15 Ausencia de grabacion del juicio oral y nulidad de actuaciones: el debate
sobre la indefension, en el centro.

Faustino Cavas Martinez
Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de Murcia.

Resumen: El Tribunal Supremo rechaza que la ausencia de grabacién del juicio oral y
del acta del Letrado de la Administracion de Justicia en sustitucion de la grabacion
audible sean causa automaética de nulidad de todo lo actuado posteriormente, salvo
que se alegue y pruebe por la parte recurrente la indefension que tal circunstancia le
hubiera ocasionado. A tal efecto, han de tenerse en cuenta tanto la actuacion del
6rgano judicial como la naturaleza extraordinaria del recurso de suplicacién y la
limitacion de los motivos por lo que dicho recurso puede interponerse.

Palabras clave: Recurso de suplicacion. Nulidad de actuaciones. Grabacion del juicio
oral. Indefension.

Abstract: The Supreme Court has ruled out that the absence of recording of the oral
process and of the minutes of the Judicial Law Clerk in substitution of the audible
recording are automatic cause for nullity of everything acted subsequently, unless it is
alleged and proven by the appellant the defenselessness that such circumstance would
have caused. To that end, account must be taken of both the action of the court and
the extraordinary nature of the appeal and the limitation of the grounds on which such
an action may be brought.

Keywords: Appeal. Nullity of proceedings. Defenselessness. Recording of the oral
process.

I. Introduccion

Es una afirmacion recurrente de los tribunales y operadores juridicos que el
recurso de suplicacién tiene naturaleza extraordinaria. Mientras que en los 6rdenes
civil, penal y contencioso-administrativo, las resoluciones del 6rgano jurisdiccional de
primera instancia son recurribles en apelacién, pudiendo revisarse todo lo actuado y
decidido en la instancia, por el contrario, en el orden social rige un proceso de
instancia Unica y recurso extraordinario, de suplicacion (si la sentencia de instancia la
dicta un Juzgado de lo Social) o de casacion “comin” u “ordinaria” (cuando la
sentencia de grado la dicta un TSJ o la AN). El caracter extraordinario del recurso de
suplicaciéon determina que el mismo solo quepa frente a las resoluciones referidas en
el art. 191 de la LRJS y con fundamento en los motivos tasados que contempla esa

misma ley en su art. 19301,

Entre dichos motivos, el citado precepto prevé, en su apartado a), que el recurso
pueda solicitar la reposicion de los autos a un momento previo al que se dicto el auto o
sentencia recurrido, concretamente al estado en que se encontraban en el momento
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de cometerse una infraccién de normas o garantias del procedimiento que haya
producido indefension.

La sentencia objeto de este breve comentario se plantea si es motivo habil para
interesar la nulidad de actuaciones al amparo del art. 193.a) LRJS la inexistencia de
grabacion del juicio oral por problemas de caracter técnico, con la consiguiente
imposibilidad de disponer de dicha grabacién en el momento de formalizar el recurso
de suplicacion.

Il. Identificacion de la resolucién judicial comentada
Tipo de resolucion judicial: sentencia.
Organo judicial: Tribunal Supremo, Sala de lo Social.
Numero de resolucion judicial y fecha: sentencia num. 4/2023, de 10 de enero.
Tipo y nimero recurso o procedimiento: RCUD num. 4071/2019
ECLI: ES:TS:2023:81
Fuente: CENDOJ.
Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio-Vicente Sempere Navarro.
Votos Particulares: carece.
lll. Problema suscitado. Hechos y antecedentes

En el marco de un procedimiento de despido disciplinario, se discute si la ausencia
de grabacion del juicio oral por problemas de caracter técnico, con la consiguiente
imposibilidad de disponer de la misma en el momento de interposicion del recurso de
suplicacién, constituye causa de nulidad.

La crdnica histérica de la sentencia de instancia nos describe la situaciéon de una
trabajadora que venia prestando sus servicios como trabajadora social para la Ciudad
Auténoma de Melilla, encadenando diversos contratos de interinidad, hasta que se le
comunica la extincion de la relacién laboral por cobertura de la plaza que venia
desempefiando. Interpuesta demanda por despido, el Juzgado de lo Social n® 1 de
Melilla dicta sentencia estimando parcialmente la demanda de la trabajadora, en la que
descarta que el referido cese deba caracterizarse como un despido improcedente o
nulo, pero, en consideracion a su estatus de personal indefinido no fijo, reconoce a la
demandante el derecho a cobrar una indemnizacion de 20 dias de salario por afio
servicios, aplicando analégicamente, con arreglo a la jurisprudencia, el art. 53 ET.

Disconformes ambas partes con la referida resolucion, presentan sendos recursos
de suplicacién, solicitando la nulidad de las actuaciones al no haberse grabado el acto
de juicio oral (recurso de la trabajadora) o que se deje sin efecto la condena al pago de
la indemnizacion fijada (recurso de la empleadora).

A través de su sentencia 1393/2019, de 17 julio, la Sala de lo Social del TSJ de
Andalucia (sede de Malaga) estima el recurso interpuesto por la Administracion
empleadora y, con revocacion en parte de la dictada en la instancia, mantiene la
declaracion de valida extincion de la relacion laboral, pero deja sin efecto la condena al
pago de indemnizacién alguna en favor de la actora.

Respecto del recurso de la trabajadora (denunciando la infraccién de los arts. 89
LRJS, 238 LOPJ y 24 CE), advierte que la recurrente no explica ni razona la
indefension que se le ha producido, desconociendo en qué medida la irregularidad
procesal denunciada (falta de grabacion del acto de juicio oral por razones técnicas) le
puede generar un perjuicio real y efectivo, por lo que el motivo de nulidad debe
fracasar.
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Disconforme con esta sentencia, la trabajadora interpone contra la misma recurso
de casacioén para la unificacion de doctrina.

IV. Posicion de las partes
1. Posicién de la partes recurrente y recurrida

La parte recurrente plantea como nucleo de contradiccion la existencia de
indefension en el momento de formalizacion del recurso, al no disponer del acta del
juicio o grabacion del mismo. Se ampara en el apartado c) del art. 207 LRJS y
denuncia la vulneracion de los arts. 89.1 y 195.1 LRJS, en relaciéon con el art. 238.3
LOPJ, y con el art. 24.1 y 2 CE. Subraya que desde la fecha de celebracién del juicio,
que debid ser grabado, hasta que se le da traslado efectivo de los autos para
formalizacién de la suplicacion transcurrieron mas de dos afios. Entiende que se ha
vulnerado su derecho a la defensa y a un juicio con todas las garantias y recuerda que
interpuso un incidente de nulidad de actuaciones, que fue desestimado por no ser
firme la sentencia.

Como sentencia referencial el recurso invoca la STSJ Murcia de 17 de diciembre
de 2012 (rec. 772/2012), sobre despido objetivo, que el Juzgado de lo Social consideré
procedente. En su recurso de suplicacion, el actor intereso inicialmente la declaraciéon
de nulidad de actuaciones por aplicacion de los arts. 238, 240 y 281 LOPJ, en relacion
con el art. 89 LPL y el art. 24 CE, con base en que en los autos no aparecia el acta del
juicio, y mas concretamente el documento generado por el sistema de grabacién
audiovisual en el que se recogen los actos de conciliacion y juicio. La sentencia del
TSJ murciano concluyd que se habian vulnerado las garantias del proceso, pues
conforme al art. 89.1 LPL, la celebracién del juicio puede constar mediante el sistema
de grabacion vy, si ello no es posible, debe figurar al menos la oportuna acta, no siendo
posible que deje de existir constancia del acto del juicio y de sus incidencias, todo ello
a efectos de un eventual recurso, pues esa falta de constancia provoca indefensién a
la parte recurrente, no pudiendo verse privado tampoco el tribunal que ha de resolver
el recurso de analizar dicho acto.

La Administracién empleadora no se ha personado ni impugnado el rcud.
promovido por la trabajadora.

2. Posicioén del Ministerio Fiscal

En su informe, el Ministerio Fiscal considera existente la contradiccion e
improcedente el recurso, toda vez que el art. 238 LOPJ exige que concurra
indefension para que proceda la nulidad de actuaciones y aqui no concurre. Ademas,
recuerda la doctrina acufiada por STS de 31 de octubre de 2012 (rec. 3760/2011), que
descarto la existencia de indefension en un supuesto muy similar.

V. Normativa aplicable al caso

El art. 89 LRJS, con redacciéon idéntica al art. 89 LPL, regula el modo de
documentar las sesiones del juicio oral, estableciéndose que, en primer lugar, el
contenido de las sesiones obrara en soporte apto para la grabacion y reproduccion de
la imagen, que sera custodiado por el Secretario (LAJ) vy, en el caso de que los medios
de registro no se pudiesen utilizar por cualquier causa, el Secretario judicial (LAJ)
extendera acta de cada sesién, debiendo también ser extendida por procedimientos
informaticos, sin que pueda ser manuscrita mas que en las ocasiones en las que la
Sala en que se esté celebrando careciera de medios informaticos y dicho acta ser
firmada por el Juez o Tribunal en unién de las partes o de sus representantes o
defensores y de los peritos haciendo constar si alguno de ellos no firma por no poder,
no querer hacerlo o no estar presente, firmandola por ultimo el Secretario (LAJ).

Por su parte, el art. 238.3° LOPJ establece que los actos procesales seran nulos
de pleno derecho “cuando se prescinda de normas esenciales del procedimiento,
siempre que, por esa causa, haya podido producirse indefension”. Y el art. 24 CE
establece en su apartado 1 que “Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela
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efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension”.

En cuanto a la fundamentacion del recurso de suplicacion, el art. 193 LRJS
dispone que uno de sus fines sera: “a) Reponer los autos al estado en el que se
encontraban en el momento de cometerse una infraccién de normas o garantias del
procedimiento que haya producido indefension”. Otro precepto que se invoca como
infringido por el recurrente es el art. 195.1 LRJS sobre el modo de llevarse a cabo la
interposicion del recurso. Con arreglo al mismo: “Si la resolucion fuera recurrible en
suplicacién y la parte hubiera anunciado el recurso en tiempo y forma y cumplido las
demas prevenciones establecidas en esta Ley, el secretario judicial tendra por
anunciado el recurso y acordara poner los autos a disposicion del letrado o graduado
social colegiado designado por la parte recurrente, por el orden de anuncio, en la
forma dispuesta en el apartado 1 del articulo 48, para que interponga el recurso,
dentro de los diez dias siguientes a que se notifique la puesta a disposicion, debiendo
sustituirse el traslado material de las actuaciones por la entrega de soporte informatico
0 mediante acceso telematico, si se dispusiera de los medios necesarios para ello.
Este plazo correra cualquiera que sea el momento en que el letrado o el graduado
social colegiado examinara o recogiera los autos.”

VI. Doctrina basica

La Sala Cuarta del TS considera que concurre el requisito de contradiccion exigido
por el art. 219 LRJS entre las sentencias recurrida y referencial. Recuerda la doctrina
repetidamente acufiada sobre el modo en que ha de aquilatarse la concurrencia de la
preceptiva contradiccién cuando el recurso denuncia la existencia de infracciones de
tipo procesal: doctrina resumida, por ejemplo, en la STS 775/2022, 27 de septiembre
de 2022 (rcud 4655/2019): “Esta Sala de casacién ha aplicado criterios flexibles en
orden a determinar la concurrencia del requisito de contradiccion de sentencias
cuando se ftrata de infracciones procesales que pudieran generar indefensiéon
( sentencias de este Tribunal de 1 de junio de 2016, recurso 3241/2014; 11 de marzo
de 2015, recurso 1797/2014; 7 de abril de 2015, recurso 1187/2014; y 1 de octubre de
2019, recurso 1600/2017). No es la cuestion sustantiva que constituye el fondo del
asunto la que debe ser analizada para determinar si concurren los supuestos de
contradiccion del art. 219.1 de la LRJS, sino la controversia planteada respecto de la
infraccion procesal sobre la que versen la sentencia recurrida y la de contraste y la
necesidad de que concurra en este extremo suficiente homogeneidad (sentencias del
TS de 28 de febrero de 2017, recurso 2698/2015; y 1 de octubre de 2019, recurso
1600/2017).”

En ambas sentencias, recurrida y de contraste, la identidad exigida es clara en
cuanto al motivo procesal que se alega: carencia de grabacion e imposibilidad de
poner a disposicion del recurrente en suplicacion el soporte necesario que solicita para
formalizar su recurso, o en su defecto el acta escrita levantada. Pero son discrepantes
los respectivos fallos: mientras que la sentencia recurrida considera que la parte
recurrente debia explicar y razonar la indefensiéon que se le habia producido, para que
el tribunal pudiera valorar en qué medida la irregularidad procesal denunciada le podia
generar un perjuicio real y efectivo, por el contrario, la sentencia referencial, ante la
misma falta de grabacién del acto de juicio oral, considera que esa falta de constancia
indudablemente provocaba indefensién a la parte recurrente, no pudiendo verse
privado tampoco el tribunal que habia de resolver el recurso de analizar dicho acto.

La Sala Cuarta se alinea con la tesis de la sentencia recurrida, que confirma,
estableciendo la siguiente doctrina sobre el fondo del asunto:

- La nulidad de actuaciones es un remedio procesal de caracter extraordinario.

- Para que las irregularidades procesales adquieran trascendencia es preciso que
posean una incidencia real y efectiva sobre el derecho de defensa de la parte.
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- La infraccion de las normas sobre grabacion del juicio o elaboracion del acta del
mismo no comporta la automatica nulidad de todo lo actuado con posterioridad, salvo
que el recurrente alegue y pruebe la indefensién que tal defecto le ha ocasionado.

-En el presente asunto, el recurrente no ha concretado ni probado perjuicio alguno,
mas alla de la mera constatacion de la ausencia de grabacion del juicio oral o del acta
sustitutoria, lo cual no le ha impedido interponer el recurso de suplicacion con todas
las garantias.

VII. Parte dispositiva

El recurso de casacidon para la unificacion de doctrina es desestimado,
declarandose firme la sentencia recurrida.

Tanto la ausencia de personacion (y eventual impugnacion del recurso) de la
Administracion empleadora, cuanto la identidad de quien recurre (persona
trabajadora), determinan la improcedencia de imposicién de las costas a la parte
recurrente, pese al fracaso de su reclamacion. Tampoco recoge la sentencia decisiéon
especial en materia de depdsitos o consignaciones.

VIIl. Pasajes decisivos

La Sala Cuarta despliega los argumentos que justifican la desestimacion del
recurso en los fundamentos de derecho tercero y cuarto de su sentencia. Podemos
resaltar los siguientes pasajes:

- “Si bien no existe un caso igual al ahora examinado, lo cierto es que de la
doctrina constitucional parece desprenderse la conclusion de que la defectuosa
grabacion del juicio oral no conlleva necesariamente la anulacién de las actuaciones
de instancia cuando no se ha causado indefension a la parte recurrente”.

- “Gran semejanza con nuestro caso tiene el resuelto por la STS 31 octubre 2012
(rcud. 3760/2011), la cual rechaza la nulidad de actuaciones del acto del juicio
pretendida por ambas partes en casacién unificadora, en un supuesto de cesion ilegal
de trabajadores, por falta de incorporacién a las actuaciones del acta levantada por el
Secretario siendo inaudible el DVD utilizado para la grabacién. Alli el recurso de
casacion unificadora también invocaba la infraccion del articulo 89.1 LPL, del articulo
238.3° LOPJ y del articulo 24.2 CE.”

- “La infraccién de las normas sobre grabacion del juicio o elaboracion de Acta del
mismo no comporta la automatica nulidad de todo lo actuado posteriormente, siendo la
misma posible si se alega y argumenta la indefension que ello acarrea; a tal efecto ha
de tenerse en cuenta la extraordinaria naturaleza del recurso de suplicacion y la
limitaciéon de motivos por los que puede interponerse.”

- “E) La indefensién alegada solamente podria producirse a efectos de recurso
contra la sentencia, lo que no es atendible porque el TSJ no puede revisar el contenido
de la prueba de interrogatorio de partes: no es un medio probatorio que permita la
revision factica suplicacional. Y el alegato de que no ha podido preparar
adecuadamente su recurso debiera haberse acompafiado de alguna indicacién
concreta habida cuenta de que no cabe operar con automatismos en materia de
nulidad de actuaciones, sea cual sea el cauce seguido para instarla.”

-“G) Dicha ausencia de aportacion de argumentos concretos de los que pueda
desprenderse la indefension reclamada es trasladable al escrito mediante el que se ha
interpuesto el recurso de casacion unificadora.”

- “H) En suma: la recurrente en suplicacion considerd existente una anomalia
procesal generadora de automatica indefension, sin alegar o razonar el porqué de ello
y la sentencia de suplicacion descart6 el acierto de esa conclusiéon. Por todo ello, en
concordancia con el Informe de Fiscalia, consideramos acertada tal respuesta del
Tribunal de segundo grado.”
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IX. Comentario

La nulidad de actuaciones, cualquiera que sea la via por la que se interese
(recurso de suplicacién/casacion, incidente de nulidad de actuaciones...) es un
remedio procesal extraordinario, procedente tan solo ante irregularidades procesales
graves que supongan una real y efectiva vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva, en tanto en cuanto la actuacion del 6rgano judicial haya causado indefensién
a la parte que la alega y prueba.

Como atinadamente recuerda la sentencia objeto de estudio, doctrina
constitucional inveterada viene explicando que, como regla general, “no toda
irregularidad, genera por si misma una indefensién material constitucionalmente
relevante”, y que para que las irregularidades procesales adquieran transcendencia
“es preciso que posean una incidencia real y efectiva sobre el derecho de defensa de
la parte, ademas no deberse a su propia pasividad o falta de diligencia”; o lo que es
igual, “para que exista indefension a los efectos del art. 24 CE no basta con que haya
existido una infraccion de las reglas procesales, sino que es preciso que, a
consecuencia de estas infracciones, el recurrente sufra un efectivo y real menoscabo
en su derecho de defensa y que, ademas, haya experimentado o pueda experimentar
un perjuicio real y efectivo en los intereses materiales deducidos en el proceso (por
todas SSTCE 171/1994; 20/2000; 91/2000)”.

En el presente caso, el objeto del recurso pasa por decidir si la ausencia de
grabacion del juicio oral y la inexistencia de acta escrita comporta la nulidad de todo lo
actuado desde ese momento (tesis de la sentencia referencial) o si ello solo existe
cuando concurre una indefension que ha de alegarse (tesis de la sentencia recurrida).
En definitiva, la Sala Cuarta debe pronunciarse sobre si la imposibilidad de contar con
la grabacion del acto del juicio causé indefensién al recurrente al impedirle articular
adecuadamente el recurso contra la sentencia de grado que estimo solo parcialmente
su pretension.

Conviene aclarar que el requisito de formulacion de protesta en tiempo y forma en
cuanto a la irregularidad procesal, exigido por la jurisprudencia para dotar de viabilidad
al motivo de recurso sustentado en el art. 193.a) LRJS, no es exigible en este
supuesto por las propias caracteristicas del caso, dado que la infraccién procesal
alegada en el recurso de suplicacion (ausencia de grabacién) no pudo ser conocida
por la parte recurrente hasta que se pusieron a su disposicion los autos para
interponer el recurso contra la sentencia de instancia.

No es la primera vez que la Sala Cuarta se enfrenta a un problema de esta
naturaleza. Ya tuvo ocasion de resolver un caso muy semejante en su sentencia de
31 de octubre de 2012 (rcud. 3760/2011), cuyos argumentos son enteramente
trasladables al asunto ahora debatido. Alli declard el TS que no procedia decretar la
nulidad de actuaciones por la falta de unién a las actuaciones del acta practicada por
el Secretario mediante sus notas manuscritas y en sustitucion de la grabacion al
resultar inaudible el DVD, al no existir indefensién. Y ello porque no se acreditdé que la
inoperancia de la grabacion y la no anexién a los autos del acta del Secretario
supusieran una limitacion para recurrir, sucesivamente en suplicacion y en casacion
para la unificacion de doctrina. Por otro lado, se argumenta que el recurso de
suplicacién, como excepcional que es, ve restringida la utilizacién de las pruebas a
efectos de revision factica, pudiéndose invocar con tal objeto unicamente las pruebas
documentales y periciales. De la ultima no se hacia mencion y en cuanto a la primera
no existia referencia alguna a controversia derivada de impugnacion o falta de
reconocimiento. Por Ultimo, la Sala entra a analizar la trascendencia de una prueba
testifical que fue practicada, la cual carece de valor revisorio y que Unicamente puede
tener repercusion en el recurso de suplicaciéon en el caso de alegada irregularidad
procesal acerca de su practica. Pero en relacién con este medio de prueba se dice en
la sentencia que “Ni siquiera la parte recurrente ha podido expresar como la
indefension se proyecta, a su juicio, salvo en lo que concierne a la apreciacion de la
prueba testifical, factor irrelevante a efectos del recurso de suplicacién pues ni siquiera
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estd haciendo valer la alusién a dicha prueba como defecto procesal en el que se
hubiera incurrido durante el juicio debido a anomalias en su practica.”

Por su parte, la STC n° 4/2004, de 14 enero, explica que la destruccion del acta del
juicio no es en si una causa de nulidad del juicio mismo si ese juicio materialmente se
celebré con todas las garantias y él las partes pudieron ejercer sus derechos de
alegacion y prueba sin limitacion.

El FJ 4° de la STS 4/2023, bajo el epigrafe “Consideraciones adicionales”, alberga
una explicacion pormenorizada de los argumentos que conducen a la desestimacién
del recurso.

Se constata que el juez de lo social efectué una circunstanciada crénica de las
vicisitudes por las que atraveso la relacion laboral de la parte recurrente, plasmandolas
en la relacion de hechos probados de su sentencia. Como se sabe, en nuestra
legislacion procesa laboral, la revision de resultancias facticas solo es posible a partir
de la prueba documental o pericial practicada en el acto del juicio, sin que a estos
efectos sea habil la prueba testifical. Eso comporta, como apunta la Sala Cuarta, que
el testimonio del Unico testigo que depuso (un delegado sindical y funcionario de la
Administraciéon empleadora), el cual ya fue valorado por el érgano judicial de instancia,
“apenas ha podido incidir en el modo de valorar el “caudal probatorio” a que se refiere
el Primer fundamento de su sentencia”, sin que se haya cuestionado el modo en que
esta prueba se practicd en el acto del juicio a efectos de una eventual indefension
sustentadora del recurso. Por otro lado, el TSJ no podria revisar el contenido de la
prueba de interrogatorio de partes, al no ser este un medio probatorio que permita la
revisién factica suplicacional.

En cuanto al recordatorio de los documentos impugnados por la demandante en el
acto del juicio -que ciertamente podria verse dificultado por los dos afios transcurridos
entre la celebracion de aquél y la fecha de interposicion del recurso-, la Sala Cuarta lo
considera innecesario porque la propia sentencia del Juzgado de lo Social identifica
tales documentos en sus antecedentes de hecho. Sentencia del Juzgado que
asimismo ha valorado los indicios sobre vulneracion del derecho a la indemnidad y
descartado que la convocatoria de la plaza desempefiada pueda considerarse como
una represalia, a cuyo efecto recuerda y aplica la extensa doctrina constitucional sobre
el particular.

La sentencia de instancia recoge asi una pormenorizada relacion de hechos
probados, y una extensa dacion de cuenta de los términos en que se suscita la
controversia, que convierten en poco verosimil la incidencia del desarrollo del juicio en
el modo de combatir el criterio acogido por el Juzgado. Con ello no quiere decir la Sala
Cuarta que una sentencia pueda suplantar a la grabacion del juicio o al acta de su
desarrollo, pero es lo cierto que en el caso aqui considerado asi ha ocurrido de
manera material.

En definitiva, no queda acreditado que la consulta por la recurrente de la grabacion
del acto del juicio hubiera comportado un desenlace diverso para su recurso de
suplicacién. El argumento de que no ha podido preparar adecuadamente su recurso,
dice la Sala Cuarta, “debiera haberse acompafiado de alguna indicacién concreta
habida cuenta de que no cabe operar con automatismos en materia de nulidad de
actuaciones, sea cual sea el cauce seguido para instarla”. A la parte recurrente no le
basta con alegar la indudable infraccion procesal que representa la propia ausencia de
grabacion del juicio (y del acta sustitutoria), sino que tendria que haber alegado y
razonado por qué y en qué medida dicha infraccion le ha causado indefensiéon para
conseguir el efecto pretendido (nulidad de actuaciones).

X. Apunte final

Tanto la doctrina constitucional cuanto la jurisprudencia tienden a evitar la
declaraciéon automatica de una nulidad de actuaciones como consecuencia de la
infraccion procesal cometida, exigiendo en todo caso la valoracién de las
circunstancias concurrentes a fin de valorar si se ha producido una indefension.
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La defectuosa grabacion del juicio oral o su inexistencia no conlleva la anulacién de
las actuaciones de instancia cuando no se ha causado indefensiéon a la parte
recurrente, indefensidon que no se presume sino que precisa alegaciéon y prueba
concretos del perjuicio real y efectivo causado a quien la invoca.

No habiéndose recogido en el recurso de suplicacion una explicacion suficiente
sobre la indefension causada a la parte recurrente por la aludida anomalia procesal, el
TS acierta al confirmar la sentencia del TSJ andaluz que desestim6 el motivo de
nulidad esgrimido en el recurso.
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§ 16 La menor indemnizacién pactada para los trabajadores mayores de 60
anos afectados por un despido colectivo no constituye una
discriminacion por razén de edad.

Belén Garcia Romero
Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de Murcia

Resumen: ELCOGAS. Despido colectivo. Acuerdo en sede judicial mediante el que se
pacta una menor indemnizacion para los trabajadores de edad igual o superior a 60
afos. No supone una discriminacion por razén de edad. Se trata de un acuerdo
transaccional en una empresa privada. Existe una justificacion objetiva, razonable y
proporcionada para esa diferencia de trato. Los trabajadores de esa edad estan mas
préximos a la jubilacién y gozan de un mayor nivel de proteccién en materia de
Seguridad Social.

Palabras clave: Discriminacién por razén de edad. Despido colectivo. Acuerdo
transaccional. Indemnizacién superior a la legal. Diferencia de trato en funcién de la
edad.

Abstract: ELCOGAS. Collective dismissal. Agreement in court by means of which a
lower compensation is agreed for workers aged 60 or over. It does not involve
discrimination on the grounds of age. It is a transactional agreement in a private
company. There is an objective, reasonable and proportionate justification for that
difference in treatment. Workers of that age are closer to retirement and enjoy a higher
level of social security protection.

Keywords: Age discrimination. Collective dismissal. Settlement agreement.
Compensation higher than the legal compensation. Difference in treatment according
to age.

. Introduccion

En el presente recurso de casaciéon para la unificacion de doctrina, el Tribunal
Supremo ha declarado que el acuerdo alcanzado en sede judicial entre una empresa
privada y los representantes de los trabajadores en el que se fija diferente
indemnizacién a los trabajadores afectados por el despido colectivo, segin su edad
(mayores o menores de 60 afios) no violaba las normas anti-discriminatorias por razén
de edad, al estar justificado por razones objetivas y proporcionadas.

Il. Identificacion de la resolucion judicial comentada
Tipo de resolucién judicial: sentencia.
Organo judicial: Tribunal Supremo, Sala de lo Social.

Numero de resolucion judicial y fecha: STS-SOC num. 62/2023, de 24 de enero.
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Tipo y nimero recurso o procedimiento: RCUD num. 2785/2021.
ECLI: ES:TS:2023:337.
Fuente: CENDOJ.
Ponente: Excmo. Sr. D. Sebastian Moralo Gallego.
Votos Particulares: carece.
lll. Problema suscitado. Hechos y antecedentes

Se trata de resolver si el acuerdo sobre el despido colectivo alcanzado en
conciliacion judicial entre la empresa y la representacion legal de los trabajadores es
discriminatorio por razén de edad, al contemplar una indemnizacion mas elevada para
los afectados menores de 60 afios.

1. Hechos

La empresa gasistica Elcogas, S.A. inici6 el 15 de enero de 2016 un periodo de
consultas con los representantes de los trabajadores alegando la existencia de causas
objetivas de naturaleza econdmica amparadas en lo dispuesto en el articulo 51 del
Estatuto de los Trabajadores (ET), en virtud de la cual realizé un despido colectivo que
ha afectado a toda la plantilla.

El despido fue impugnado judicialmente de forma colectiva, si bien las partes
alcanzaron un acuerdo conciliatorio con eficacia de cosa juzgada.

El acuerdo establece para todos los afectados una indemnizacion de 26 dias de
salario por afio de servicio (superior a la prevista legalmente de 20 dias por afio de
servicio). Por otro lado, se pacta la mejora de la citada indemnizacion, distinguiendo
entre los menores de 60 afios y los que tienen una edad superior, asi como medidas
de recolocacion en las vacantes que puedan producirse en las empresas
codemandadas y la creacion de una comision de seguimiento a tal efecto.

Para los menores de 60 afos dispone que la indemnizacion sera la
correspondiente al despido improcedente, mas una cantidad adicional de 14.500 euros
cuando el salario es inferior a 50.000 euros brutos anuales; de 10.500 euros si es
superior a esa cifra e inferior a 100.000; de 6.500 euros si no supera los 150.000
euros; quedando sin indemnizacion adicional los que perciben salarios que exceden
de esta ultima cantidad.

Para los trabajadores cuya edad sea igual o superior a 60 afos, se pacta una
indemnizacion en la cantidad “equivalente al resultado de multiplicar el 75% de la
retribucion mensual neta percibida por el trabajador en el mes de enero de 2016,
menos la cantidad neta mensual que perciba el trabajador de la prestacion por
desempleo, por el numero de meses que haya desde el mes que se haya producido el
despido del trabajador hasta el dia anterior al que cumpla la edad ordinaria de
jubilacion segun la legislacion vigente”. A esta cantidad se le restara el importe de la
indemnizacion ya percibida por el trabajador en el momento de su despido, siendo el
resultado de esta resta la indemnizacién adicional a la que se compromete la empresa
en virtud del acuerdo suscrito.

2. Sentencias recaidas en el procedimiento

A) Mediante su sentencia de fecha de 29 de octubre de 2018, el Juzgado de lo
Social nim. 2 de Ciudad Real resolvié la demanda de despido planteada por una
trabajadora de la empresa, que contaba con 60 afios de edad en la fecha del despido,
declarando la procedencia del mismo y absolviendo a la demandada ELCOGAS, S.A
de las pretensiones deducidas de contrario, absolviendo en la instancia a las
demandadas “Endesa Generacién S-A”, “Enel Spa”, “Hidroeléctrica del cantabrico
S.A”, “Electricité de France Internacional S.A.”, e “Iberdrola Generacién S.A.”.
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B) La sentencia recurrida es la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Castilla-La Mancha, dictada el 28 de abril de 2021, en el recurso de
suplicacién numero 1842/2020, que resolvid el formulado contra la sentencia del
juzgado de lo social, desestimando el recurso de suplicacion de la trabajadora y
confirmando la sentencia de instancia.

C) La sentencia de contraste es la dictada por la misma Sala de lo Social del TSJ
de Castilla-La Mancha de 6 de enero de 2019, rec. 1913/2018. En dicha sentencia se
trata de otro trabajador de la misma empresa de edad superior a 60 afios y afectado
por ese mismo despido colectivo, que alega exactamente la misma pretension para
denunciar la ilegalidad por discriminatorio del acuerdo.

Pese a la identidad en la situacién juridica de los dos asuntos en comparacion, la
sentencia referencial califica el pacto como discriminatorio y acoge la reclamacion del
trabajador, mientras que la recurrida alcanza una solucion diferente y desestima la
demanda.

IV. Posicion de las partes

La parte recurrente es una trabajadora que tenia 60 afios de edad en el momento
de su despido, quien cuestiona la sentencia dictada por el TSJ de Castilla-La Mancha
que avalaba el acuerdo entre Elcogas y los sindicatos. En su recurso denuncia
infraccién del principio de igualdad y de no discriminacién por razén de edad conforme
viene regulado la Directiva 2000/78/CE del Consejo de 27 noviembre de 2000, relativa
al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y en la
ocupacion, asi como del art. 14 CE y de la doctrina jurisprudencial que invoca, para
sostener que no hay razones legales que justifiquen esa diferencia.

La parte recurrida son las dos empresas codemandadas- Elcogas, S.A. e
Hidroeléctrica del Cantabrico, S.A. (ahora EDP Espafia, S-A.U.)- las cuales consideran
justificada la diferencia de trato en cuanto a la indemnizacion de los trabajadores
afectados por el despido colectivo en funcién de su edad. Esta es también la posicion
del Ministerio Fiscal quien, por tal motivo, informa en favor de la desestimacion del
recurso.

V. Normativa aplicable al caso

Las principales normas aplicables al caso son, de un lado, las normas
internacionales, europeas e internas relativas al principio de igualdad de trato, de
oportunidades y de no discriminacion (art. 14 CE, Directiva 2000/78: arts. 1, 4 y 6l"];
Convenio 111 OIT y arts. 4.2, c) y 17 del Estatuto de los Trabajadores, entre otras). De
otro lado, resultan de aplicacion las disposiciones relativas al despido colectivo y a la
tutela de los trabajadores de cierta edad afectados por esta extincion (art. 51, en
especial, apartados 5, 9, 10 y 11 ET, RD 1483/2012, de 29 de octubre y Disposicion
Adicional 132 LGSS).

VI. Doctrina basica
1. Sobre la aplicacién del principio de igualdad y no discriminacién

Con el fin de determinar si el diferente tratamiento acordado para unos y otros
trabajadores en razén de la edad, y que se traduce en el reconocimiento de una menor
indemnizacién para los menores de 60 afios, conculca el principio de igualdad y no
discriminacion que consagra el articulo 14 CE, el Tribunal Supremo se basa en la STC
40/2022, de 21 de marzo, que reitera la conocida y uniforme doctrina del Tribunal
Constitucional sobre la aplicacion de dicho principio, conforme a la cual “lo que prohibe
el principio de igualdad son las desigualdades normativas o aplicativas que resulten
artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios objetivos y razonables,
segun criterios o juicios de valor generalmente aceptados. También es necesario (...)
que las consecuencias juridicas que se deriven de tal distincion sean proporcionadas a
la finalidad perseguida, de suerte que se eviten resultados excesivamente gravosos o
desmedidos. En resumen, el principio de igualdad, no sélo exige que la diferencia de
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trato resulte objetivamente justificada, sino también que supere un juicio de
proporcionalidad en sede constitucional sobre la relacion existente entre la medida
adoptada, el resultado producido y la finalidad pretendida (..)".

2. Sobre la edad como factor de discriminacion

En lo que se refiere concretamente a la edad como factor de discriminacion, el
Tribunal Supremo tiene en cuenta la doctrina sentada en la STC 66/2015, de 13 de
abril, en la que se resuelve un supuesto sobre una posible discriminacion por razén de
edad en los criterios de seleccidon de los trabajadores afectados por un despido
colectivo pactado entre la empresa y los representantes de los trabajadores, en el que
se contemplaba “que serian incluidos en la relacién de despido los trabajadores que se
encontraran en una edad mas préxima a la jubilacion” (los mayores de 55 afios en ese
asunto).

En ella, el Tribunal Constitucional precisa que “la edad, como factor al que alcanza
la prohibicion constitucional de discriminaciéon, sélo puede fundar un tratamiento
diferenciado cuando se cumplen rigurosas exigencias de justificacion vy
proporcionalidad”.

Al respecto, niega que “pueda considerarse justificacion suficiente del despido la
mera proximidad de la edad de jubilaciéon”, pero, sin embargo, acepta que si
“constituye un factor adecuado, proporcionado y justificado el del menor perjuicio que
el despido supone para los trabajadores de mas edad, porque esa circunstancia si
puede convertir la edad proxima a la jubilaciéon en un elemento objetivo y no arbitrario
de seleccién, siempre que, ademas, se cumplan determinadas exigencias y esa
decision vaya acompafada de medidas efectivas que atenuen los efectos negativos
generados por la situacion de desempleo”.

Concluye afirmando que la edad “es un criterio adecuado y proporcionado siempre
que se adopten medidas efectivas para evitar o minimizar los dafios que la extincién
de los contratos de trabajo produce en los afectados, de acuerdo con lo exigido por la
propia legislacioén laboral”.

3. Sobre el importe de la indemnizacién pactada en los acuerdos de despido colectivo

En lo que se refiere en general al importe de la indemnizaciéon que pueda pactarse
en los acuerdos de despido colectivo, el Alto Tribunal trae a colacion la doctrina de la
propia Sala de lo Social del Tribunal Supremo sobre esta concreta cuestion, asi como
la normativa legal aplicable.

Al respecto comienza sefialando que como recuerda la STS de 28 de abril de 2016
(rcud. 3527/2014), la cuantia prevista en el articulo 51.1 ET, “no posee caracter
absoluto, sino que debe reputarse como minima, mejorable a través de pacto
individual o colectivo”. Eso comporta, que sea “totalmente valido y conforme a la ley
que la empresa y los representantes de los trabajadores estipulen determinados
excesos superadores de aquel limite cuantitativo, pero reduciendo o restringiendo su
percepcion a las condiciones o supuestos que dichas partes negociadoras tengan a
bien consignar, siempre que esas condiciones o supuestos no sean contrarios a las
leyes, a la moral ni al orden publico” (STS10 marzo 1996, rec. 3350/1995).

En relaciéon con un supuesto sustancialmente idéntico al enjuiciado en la sentencia
comentada, esto es, sobre la posible ilegalidad del pacto alcanzado en un despido
colectivo en el que se acuerda una diferente indemnizacién para los trabajadores en
razén de su edad superior o inferior a 57 afos, la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo (STS de 12 de septiembre de 1989, rec. 3033/1987), concluye que “No se
trata (...) de un trato desfavorable por razén de edad, que seria el sustrato factico de la
discriminacién rechazable, sino de un abanico de soluciones indemnizatorias que
contempla las distintas situaciones de los trabajadores afectados por el expediente, y
entre ellas la proximidad a la jubilacién de ciertos trabajadores para los que la solucién
es diferente porque distinta es su situacién en el empleo y en la Seguridad Social”.
Para la citada sentencia dicho pacto es conforme con el articulo 14 CE, no infringe la
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prohibiciéon de discriminacion contenida en el articulo 17 ET, ni contradice el Convenio
111 de la OIT, “que propugna la formulacién por cada miembro de una politica nacional
encaminada a proscribir e impedir la discriminacion en materia de empleo y
ocupacion”.

VII. Parte dispositiva

Conforme a lo razonado y de acuerdo con el Ministerio Fiscal, la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo considera que la buena doctrina se encuentra en la sentencia
recurrida, por lo que decide confirmarla en su términos con desestimacion del recurso
de casacion para la unificacién de doctrina interpuesto contra la sentencia dictada el
18 de abril de 2021 por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla-La Mancha, en el recurso de suplicacion num. 1842/2020, que resolvio el
formulado contra la sentencia del Juzgado de lo Social num. 2 de Ciudad Real, de
fecha 29 de octubre de 2028, aclarada por auto de 12 de noviembre recaida en autos
nam. 372/2016, seguidos a su instancia contra Elcogas, S.A., Endesa Generacion,
S.A., Enel Spa, Hidroeléctrica del cantabrico, S.A., Electricité de France Internacional,
S.A. e Iberdrola Generacién. S.A., para confirmarla en sus términos y declarar su
firmeza. Sin costas.

VIIl. Pasajes decisivos

Mas alld de los argumentos contenidos en el fundamento juridico tercero, en los
que se repasa la doctrina del Tribunal Constitucional y de la propia Sala Cuarta del
Tribunal Supremo acerca de la aplicacion del principio de igualdad y no discriminacion,
asi como sobre la edad como factor de discriminaciéon y en relacion también con el
importe de la indemnizacion pactada en los acuerdos de despido colectivo, que se ha
expuesto mas arriba (apartado VI), los pasajes mas importantes de esta sentencia se
encuentran en el fundamento juridico cuarto, en los que la Sala, en aplicacion de dicha
doctrina y de la normativa legal aplicable, resuelve el presente recurso de casacion
para la unificacion de doctrina.

1. “El pacto alcanzado entre la empresa y la representacion de los trabajadores es
fruto de la negociacion colectiva, ha sido adoptado por quienes se encuentran
legitimados para ellos, sin que desde esa perspectiva puramente formal haya tacha
alguna de ilegalidad”.

“Con independencia de su edad, las indemnizaciones pactadas para todos los
trabajadores mejoran el minimo legal aplicable y contemplan, incluso, diversos
factores de correccion favorables a quienes perciben un menor salario”.

“El acuerdo contiene ademas diferentes medidas para favorecer posteriores ofertas
de empleo y de cobertura preferente de vacantes en todas las empresas
codemandadas”.

“En ese contexto debe calificarse como razonable y proporcionado que contemple
una menor indemnizacién para quienes ya han cumplido la edad de 60 arios, teniendo
en cuenta que se encuentran muy préximos al acceso a la pensién de jubilacion,
situdandose a las puertas de la misma con la percepcion de prestaciones de
desempleo, y pueden beneficiarse mas facilmente de la posibilidad de concertar un
convenio especial de seguridad social en consideracion la previsiébn sobre su
financiacién del art. 51.9 ET para los procedimiento de despido colectivos de
empresas no concursadas en favor de los trabajadores mayores de 55 afios”.

“A los trabajadores de menor edad les resta un recorrido profesional y vital mas
incierto, estan todavia alejados de la pension jubilacion, y resulta objetivamente mas
dificil momento de acceder a esa pension”.

“La cuestibn no afecta a los criterios de selecciéon de los trabajadores cuyos
contratos de trabajo se extinguen por el despido colectivo, sino la cuantia de la
indemnizacion que hayan de percibir. Con independencia de su edad, la relacion
laboral le ha sido extinguida forzosamente a todos los trabajadores afectados por el
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despido, con la Gnica diferencia de que los menores de esa edad percibiran una
indemnizacion superior, por lo que no son trasladables lo criterios sobre mantenimiento
del empleo que se citan en el recurso”.

“El sacrificio exigido a quienes estan en una u otra franja de edad es razonable y
proporcionado, resultando objetivamente justificado que el acuerdo para distribuir los
costes de la cuantia total de la suma indemnizatoria alcanzada con la empresa
favorezca en mayor medida al colectivo que se encuentra mas alejado del momento
de la jubilacion”.

“2.- A lo que debemos afadir que no estamos ante una decision unilateral de la
empresa sino en un acuerdo colectivo entre la empleadora y los representantes de los
trabajadores con facultades legales para ello, fruto de la autonomia individual en el
marco de una empresa privada. Acuerdo de naturaleza transaccional con el que se
pone fin a un procedimiento judicial de impugnacién de despido colectivo, que bien
pudiere haber concluido hipotéticamente con el reconocimiento de la indemnizacién
minima legal y que sin embargo se ha visto mejorada para todos los afectados con la
firma de ese pacto”.

IX. Comentario

La Sala IV del Tribunal Supremo comienza justificando en su fundamento juridico
tercero la admision del presente recurso de casacion para la unificacion de doctrina,
pese a haber rechazado previamente otros diferentes recursos planteados sobre la
misma cuestion por falta de contradiccion. Ciertamente, en este caso la sentencia
referencial aportada es absolutamente idénea y manifiestamente contradictoria con la
recurrida, por cuanto se refiere a otro trabajador de la empresa afectado por ese
mismo despido colectivo, en una situacion factica y juridica que coincide plenamente
con la de la demandante en el presente asunto.

Concretamente, la sentencia recurrida es del Pleno de la misma Sala Social que
dicté la de contraste, justamente para unificar la dispar solucion que el TSJ de Castilla-
La Mancha venia dando hasta ese momento a los asuntos planteados por
trabajadores de la misma empresa en los que se suscitaba idéntica cuestion. En
efecto, ese mismo o6rgano de suplicacion habia dictado anteriormente varias
sentencias desestimando esa pretension, pero, en cambio, la acoge en la que se hace
valer como referencial. Por lo tanto, la sentencia recurrida lo que hace es rectificar la
doctrina aplicada en la misma Sala y vuelve a su posiciéon consolidada previa,
concluyendo que el acuerdo en litigio no es discriminatorio por razén de edad.

En cuanto al fondo, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo ha determinado que
el acuerdo alcanzado en sede judicial entre una empresa privada y los representantes
de los trabajadores para un despido colectivo no vulnera las normas
antidiscriminatorias por razén de edad. Se basa en que, a pesar de la edad de los
trabajadores afectados (mayores de 60 afios), las indemnizaciones acordadas en sede
judicial mejoran el minimo legal aplicable. Asimismo, tiene en cuenta que el acuerdo
contenia varios factores de ajuste favorables a aquellos trabajadores que tenian
menores retribuciones.

El Tribunal de casacién considera que hay una justificacion ldgica, razonable y
proporcionada para la diferencia de trato entre los trabajadores mayores de 60 afios y
los menores de esa edad. Esto se debe a que aquellos se encuentran proximos al
acceso a la pension de jubilacion y, a la que pueden aproximarse aun mas gracias a la
percepcion de prestaciones por desempleo y, ademas, tienen la posibilidad de
beneficiarse mas facilmente de los programas especiales previstos en el Estatuto de
los Trabajadores para los procedimientos de despido colectivo de empresas no
concursadas, entre ellos la concertacion de un convenio especial de seguridad social
(art. 51.9 ET) financiado por la empresa en el caso de los trabajadores mayores de 55
afios hasta que el interesado cumpla los 61 afios de edad (si el despido es por causas
economicas) o 63 afos (en los demas casos).
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En cambio, a los trabajadores de menor edad les resta un recorrido profesional y
vital mas incierto, estan todavia mas alejados de la pensién de jubilacién, y resulta
objetivamente mas dificil que las prestaciones de seguridad social que puedan percibir
en el futuro alcancen hasta el momento de acceder a esa pension.

Por dltimo, el Tribunal Supremo destaca que no estamos ante una decision
unilateral de la empresa, sino de “un acuerdo de naturaleza transaccional entre la
empresa y los representantes de los trabajadores con facultades legales para hacerlo
con el que se pone fin a un procedimiento judicial de impugnacion de despido
colectivo, que fue el resultado de la autonomia individual en el marco de una empresa
privada, sin ninguna tacha de ilegalidad desde el punto de vista formal y que mejoré
para todos los afectados la indemnizacion minima legal”.

X. Apunte final

Como se ha senalado, conforme a la STC 66/2015, de 13 de abril, la edad “es un
criterio adecuado y proporcionado siempre que se adopten medidas efectivas para
evitar o minimizar los dafos que la extincion de los contratos de trabajo produce en los
trabajadores afectados”.

En el fundamento juridico cuarto, apartado uno de la sentencia del Tribunal
Supremo objeto de comentario, se trata de justificar la razonabilidad de la diferencia de
trato por razén de edad contenida en el acuerdo conciliatorio por la mayor facilidad de
concertar un convenio especial con la Seguridad Social por parte de la empresa de los
que hayan cumplido los 60 afios de edad.

Sin embargo, debemos sefialar que dicha posibilidad no justificaria por si sola una
diferencia de trato entre mayores y menores de 60 afios, ya que la obligacion de
suscribirlo en caso de empresas no concursadas que realicen despidos colectivos
beneficia a todos los trabajadores que hayan alcanzado los 55 afios de edad (art. 51.9
ET), y se extiende desde el cese en el trabajo o del percibo de la prestaciéon por
desempleo hasta la edad ordinaria de jubilacién (o de acceso a jubilacion anticipada),
siendo a cargo de la empresa las cotizaciones hasta que el trabajador cumpla 63 afios,
salvo en el caso de despido colectivo por causas econémicas (como sucede en este
asunto), en los que esta obligada a financiar las cuotas hasta que el trabajador cumpla
los 61 afios. A partir del cumplimiento de los 61 o 63 afos, las aportaciones seran en
exclusiva a su cargo hasta que cumpla la edad ordinaria, o en su caso, acceda a la
pension de jubilacién anticipada (D.A. 132 LGSS).

Por lo tanto, al fijarse en los 60 afios de edad la frontera entre los que se benefician
de una mayor o menor indemnizacion adicional, el tiempo durante el que estos
trabajadores pueden beneficiarse de la suscripcion obligatoria del convenio especial a
cargo de la empresa seria muy reducido (hasta los 61 afios de edad, al ser un despido
colectivo por causas econdmicas). Ahora bien, es cierto que el importe de la
indemnizacioén adicional calculada en funcién de los meses que le reste a cada uno de
los trabajadores mayores de 60 afios desde la fecha del despido hasta la fecha en que
alcancen la edad ordinaria de jubilacion, parece cumplir con las rigurosas exigencias
de justificacion y proporcionalidad, por cuanto puede proporcionar a los trabajadores
afectados por la decision extintiva los recursos econémicos necesarios para poder
sufragar a su cargo el coste del convenio especial sin verse expuestos a los avatares
de la jubilacién anticipada, en este caso, por causas no imputables al trabajador, que
requiere el cumplimiento de un periodo de carencia minima de 33 afios (que no
necesariamente van a acreditar todos ellos) y conlleva, en todo caso, el recorte de la
pension por cada mes de anticipo a la edad de jubilacion.

En definitiva, se trata de una medida efectiva que incluye un factor de
individualizacion dentro del grupo de los trabajadores mayores de 60 afios, mediante
el ajuste del importe de la indemnizacion adicional a percibir en funcién de la mayor o
menor lejania a la edad ordinaria de jubilacién, con la que pretende evitar o minimizar
los dafios que la extincion de los contratos de trabajo produce en los afectados.
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Referencias:

1. " El articulo 6 de la Directiva 200/78, sefiala que “los Estados miembros
podréan disponer que las diferencias de trato por motivos de edad no
constituyan discriminacién si estan justificadas objetiva y razonablemente,
en el marco del derecho nacional, por una finalidad legitima, incluidos los
objetivos legitimos de las politicas de empleo, del mercado de trabajo y de
la formacién profesional, y si los medios para lograr ese objetivo son
adecuados y necesarios”.
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§ 17 EIl personal docente e investigador contratado temporalmente por las
Universidades Publicas tiene derecho a solicitar, y en su caso percibir, los
complementos de investigacion de ambito nacional.

Angel Arias Dominguez
Subdirector de la Revista de Jurisprudencia Laboral. Catedratico de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de Extremadura

Resumen: Los profesores Ayudantes Doctores, tradicionalmente excluidos de la
posibilidad de solicitar los sexenios de investigacion de ambito nacional que acreditan
la excelencia investigadora, van a poder solicitarlos, percibiendo, si su actividad es
valorada positivamente, el correspondiente complemento economico, al entenderse
que la discriminacion por razon de la naturaleza temporal del vinculo contractual no se
encuentra justificada.

Palabras clave: Personal docente universitario no permanente. Complemento de
investigacién. Discriminacion por la naturaleza temporal del vinculo contractual.

Abstract: Teaching Assistants Doctors, traditionally excluded from the possibility of
requesting the national research six-year periods that accredit research excellence, will
be able to request them, receiving, if their activity is valued positively, the
corresponding economic complement, on the understanding that discrimination for The
reason for the temporary nature of the contractual relationship is not justified.

Keywords: Non-permanent university teaching staff. Research supplement.
Discrimination due to the temporary nature of the contractual relationship.

I. Introduccion

La sentencia comentada es una mas en la larga lista de resoluciones que han ido
paulatinamente poniendo cortapisas a la tradicional exclusion de los profesores no
funcionarios de la posibilidad de solicitar y percibir, en caso de que la evaluacion fuese
positiva, los complementos econdmicos de investigacion asociados a la excelencia
investigadora. Como se vera seguidamente, primero se eliminé la exclusiéon que
afectaba a los funcionarios ‘interinos’, mas tarde la que concernia a los profesores
‘Contratados Doctores’, y ahora, con la resolucion que se comenta, se elimina la
imposibilidad de que los profesores Ayudantes Doctores, personal que tiene
encomendada, entras otras funciones, la realizacion de funciones de investigacion,
soliciten los sexenios de investigacion.

Es una resolucién realmente trascedente que va a tener un gran impacto en la
ordenacién de los diferentes estatutos juridicos del personal docente e investigador
que la nueva Ley Organica del Sistema Universitario exige que confeccionen las
Comunidades Auténomas. No es aventurado sostener que la figura del Profesor
Ayudante, con ésta o con cualquier otra terminologia similar, va a seguir jugando en
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esos nuevos modelos de ordenacion del personal académico universitario un papel
relevante, ahora con la posibilidad de solicitar y percibir estos complementos, si es que
éstos se continuan disefiando juridicamente como hasta ahora, que esta por ver.

Il. Identificacion de la resolucién judicial comentada
Tipo de resolucion judicial: sentencia.
Organo judicial: Tribunal Supremo. Sala IV.
Numero de resolucion judicial y fecha: sentencia nim. 70/2023, de 25 de enero.
Tipo y nimero recurso o procedimiento: RCO num. 117/2020
ECLI:ES:TS:2023:315.
Fuente: CENDOJ
Ponente: Excmo. Sr. D. Angel Antonio Blasco Pellicer.
Votos Particulares: carece.
lll. Problema suscitado. Hechos y antecedentes

La problematica juridica que se suscita en el asunto ahora resuelto aborda, en
realidad, dos cuestiones. En primer lugar, si el personal docente e investigador con
contrato laboral temporal (Profesores Ayudantes) de las Universidades publicas (de la
Comunidad de Madrid, en este caso) tiene derecho a someter su actividad
investigadora a la evaluacion que cada seis puede solicitar el personal permanente. Y
si dicho personal temporal, una vez superara favorablemente la correspondiente
evaluacion, tiene derecho al percibo del complemento econdmico por méritos
investigadores en los mismos términos (plazos y cuantia) que el personal docente e
investigador permanente. Aunque puedan parecer cuestiones entrelazadas, se
enuncian separadamente porque en varias Universidades el personal Contratado
Doctor si podia solicitar el sexenio de investigacion, pero no percibia la cuantia
econdmica asociada al mismo hasta que no adquirieran la condicion de funcionario,
pues se sostenia que la naturaleza del complemento y su forma de valoracién diferia
para ambos tipos de personal. Ahora, con esta resolucién, queda meridianamente
claro que el personal contratado en régimen temporal puede solicitar el sexenio de
investigacion y debe percibir el complemento econdmico que se le asocia si supera
favorablemente la evaluacion.

Es de suponer, por tanto, que otro de los efectos expansivos de la resolucion sera
que las Universidades que no satisfacian el complemento econémico del sexenio a los
Contratados Doctores (profesores permanentes en la nueva Ley Organica del Sistema
Universitario [LOSU]) deberan acometer su abono, por mucho que ello les suponga un
desembolso econémico que no tenia presupuestado.

Para conocer cual ha sido el camino que nos ha llevado hasta aqui el método mas
sencillo es partir del fallo de la resolucion recurrida, la STSJ-SOC Madrid 335/2020, de
28 de abril, que estima la demanda de conflicto colectivo presentado por la Federaciéon
Regional de Ensefianza de CC.0OO. de Madrid, frente a seis universidades madrilefias
(Complutense, Politécnica, Auténoma, Rey Juan Carlos, Carlos Ill, y Alcald),
declarando “el derecho del personal docente e investigador no permanente (temporal)
de las Universidades publicas de la Comunidad de Madrid demandadas a someter la
actividad investigadora realizada cada seis afios a una evaluacién y, en caso de
superar favorablemente la misma, a percibir, si diera lugar, un complemento por
méritos investigadores en los mismos términos que el personal docente e investigador
permanente”.

La desestimacion del recurso de casacion, como respuesta coherente con la
dinamica jurisdiccional que insiste en evitar discriminaciones de cualquier tipo en el
trato dispensado por el ordenamiento a los trabajadores temporales, se enmarca en
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una dinamica juridica jalonada de items (basicamente resoluciones jurisdiccionales)
que han ido coartando la evidente desigualdad en la que se encontraba el personal no
funcionario. Con este paso, dado en el umbral de la entrada en vigor de la nueva
norma rectora de las Universidades, se da un paso mas en la equiparacion de
derechos entre trabajadores permanentes y no permanentes, que soélo puede ser
aplaudida por quienes nos dedicados al estudio del Derecho del Trabajo en una
Universidad Publica.

IV. Posicion de las partes

La demanda pretendia que se garantizase el “derecho del personal docente e
investigador no permanente (temporal) de las Universidades publicas de la Comunidad
de Madrid a someter la actividad investigadora realizada cada seis afios a una
evaluacién”, intimando “en caso de superar favorablemente la misma” que se perciba
el “complemento por méritos investigadores en los mismos términos que el personal
docente e investigador permanente”. Su argumentacion técnico juridico se apoya,
basicamente, sobre los principios de no discriminaciéon y de igualdad de trato al
entender que la funcién investigadora del personal docente es exigible por igual a los
profesores permanentes como a los temporales, y que la exclusion de los no
permanentes del percibo del complemento, a todas luces una condicién de trabajo, no
viene amparada por las normas comunitarias y patrias.

Los recurrentes entienden, por su parte, que aunque asumen que las personas
contratadas temporalmente deben tener los mismos derechos que las contratadas
indefinidamente, los profesores contratados temporalmente no se encuentran en la
misma situacion que los permanentes, no apreciando, en realidad, que se encuentren
en situaciones comparables. Sostienen su argumentacién en dos datos. En primer
lugar, en la propia configuracion de ambas modalidades que realiza la normativa
universitaria de alcance nacional, que los diferencia encomendandoles diferentes
competencias. Y, en segundo lugar, en la conformacion que de sus diferentes status
juridicos realiza el convenio colectivo aplicable. Razonan, por ello, que la diferencia de
trato se sustenta en la intemporalidad de la relaciéon de servicios, y que el hecho de
consentir la evaluacion de la investigacion de los profesores contratados permanentes
(Contratados Doctores) reafirma la idea de que no estamos en presencia de un
complemento especifico para los funcionarios, sino Unicamente para los que han
adquirido la fijeza laboral, sea cual sea el marco juridico -funcionarial o contractual-
que organice sus derechos y obligaciones.

V. Normativa aplicable al caso
* Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades.

Art. 39.1 "La investigacion cientifica es fundamento esencial de la docencia y una
herramienta primordial para el desarrollo social a través de la transferencia de sus
resultados a la sociedad. Como tal, constituye una funcién esencial de la universidad,
que deriva de su papel clave en la generacién de conocimiento y de su capacidad de
estimular y generar pensamiento critico, clave de todo proceso cientifico".

Art. 40.1 "La investigacién es un derecho y un deber del personal docente e
investigador de las Universidades, de acuerdo con los fines generales de la
Universidad, y dentro de los limites establecidos por el ordenamiento juridico".

Art. 48.1 “Las universidades podran contratar personal docente e investigador en
régimen laboral’.

Art. 48.2 “Las modalidades de contrataciéon laboral especificas del ambito
universitario son las que se corresponden con las figuras de Ayudante, Profesor
Ayudante Doctor, Profesor Contratado Doctor, Profesor Asociado y Profesor Visitante”.

* Real Decreto 1086/1989, de 28 de agosto, sobre Retribuciones del
Profesorado Universitario.
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Art. 2.4.1. “El profesorado universitario podra someter la actividad investigadora
realizada cada seis afios a una evaluacion, en la que se juzgara el rendimiento de la
labor investigadora desarrollada durante dicho periodo.”

Art. 2.4.3. “La evaluacion positiva por la Comisiéon Nacional comportara al Profesor
la asignacién de un complemento de productividad por un periodo de seis afios”.

* Decreto 153/2002, de 12 de septiembre, sobre el régimen del personal
docente e investigador contratado por las Universidades publicas de Madrid y su
régimen retributivo.

Art. 25 “a) Se podré conceder un complemento adicional por méritos individuales
por las actividades docentes, investigadoras o de gestiéon.../...b) EI complemento
adicional es una retribucion personal, no consolidable y de caracter variable, que se
concedera previa solicitud del interesado, en funcién de los méritos docentes,
investigadores y de gestion evaluados, siempre referidos a méritos contraidos en el
curso o cursos anteriores.../...c) El complemento adicional estara vinculado a
ensefianzas conducentes a la expedicion de titulos de validez oficial, a la actividad en
programas de investigacion publicos o a actividades de gestion...”

* Convenio Colectivo de Universidades Publicas de Madrid (Personal Docente
e Investigador) (BOCM num. 164, 12 julio 2003).

Art. 24.1 “El personal docente e investigador contratado sera retribuido por los
conceptos de retribuciones basicas y complementos. Las retribuciones basicas estan
constituidas por el sueldo, antigliedad y pagas extraordinarias. Los complementos son
los siguientes: complemento de productividad investigadora regulado en el parrafo
siguiente.../...”, complemento especifico por méritos docentes, complemento adicional
y complemento por ocupacion de cargos universitarios, definidos en los articulos 23,
24 y 25 del Decreto 153/2002, de 12 de septiembre, de la Comunidad de Madrid sobre
el régimen del personal docente e investigador contratado por las Universidades
publicas de Madrid; y en su caso los complementos personales transitorios derivados
de la aplicacién de la disposicién Transitoria 12 del citado Decreto.

A partir de 2006 los profesores contratados por tiempo indefinido podran solicitar el
reconocimiento del complemento de productividad investigadora, que tendra efectos
econdémicos a partir de 1 de enero de 2006”.

VI. Doctrina basica

Tres argumentos se despliegan para desestimar la casacion y confirmar la
resolucion de instancia (del TSJ en conflicto colectivo). En primer lugar, que del
anadlisis de la normativa universitaria no existen diferencias en cuanto a la realizacién
de actividades de investigacién entre el personal docente permanente y el no
permanente que justifique la desigualdad de trato que supone impedir que el personal
no permanente pueda solicitar el complemento. La investigacién concierne a ambos
tipos de personal, y la mera permisividad en la solicitud no aseguraria la percepcion
del complemento, pues debe evaluarse la actividad investigadora en relacién con los
méritos aportados por cada solicitante empleando idénticos parametros de valoracion
y aquilatacion para ambos tipos de personal.

En segundo lugar, que a la normativa Comunitaria (Directiva 1999/70/CE de 28 de
junio) le es refractaria cualquier discriminacion de trato en relacion a las condiciones
de trabajo entre elementos comparables sustancialmente idénticos que se sustente en
la naturaleza temporal del vinculo contractual, especialmente cuando del devengo de
un complemento econémico se tratal'l.

Y, en tercer lugar, que la naturaleza del complemento de investigacion no se
relaciona con el puesto de trabajo o otra condicién singular que lo individualice, sino
con la productividad investigadora, por lo que no es razonable que el esfuerzo
investigador reciba peor trato para los trabajadores temporales que para los
permanentes.
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VII. Parte dispositiva

Se desestiman los recursos de casacion impetrados por las seis universidades
madrilefias con la sentencia de la STSJ-SOC Madrid 335/2020, de 28 de abril,
promovido a instancia de Federacion Regional de Ensefianza de Comisiones Obreras
de Madrid.

VIIl. Pasajes decisivos

“El personal docente con contrato laboral permanente resulta ser, perfectamente,
un trabajador comparable a los presentes efectos respecto de los profesores con
contrato laboral no permanente”.

Los arts. 39 y 40 de la LOU “...configuran a la investigacién como una finalidad
basica de las universidades y como fundamento esencial de la docencia universitaria,
asi como una herramienta primordial para el desarrollo social a través de la
transferencia de la investigacion. En consecuencia, a tales finalidades sirve toda la
investigaciéon que se realice en el ambito universitario con independencia del origen
personal de la misma ya que, la investigacién es un derecho y un deber del personal
docente e investigador...”

El art. 40.3 LOU impone “a la universidad la obligacion de facilitar la compatibilidad
en el gjercicio de la docencia y la investigacion y la de incentivar el desarrollo de una
trayectoria profesional que permita una dedicacién mas intensa a la actividad docente
0 a la investigadora”.

“...resulta concluyente que no existen diferencias entre el personal permanente y el
temporal que justifiquen la desigualdad de trato; mas aun si se tiene en cuenta que el
derecho que se discute es, primariamente, el acceso a la evaluacion de la actividad
investigadora cada sexenio que, obviamente tendré en cuenta los resultados de la
investigacion que responden al esfuerzo personal o del equipo de investigacién en el
que se integre el docente, todo ello con independencia de la naturaleza, permanente o
temporal de su contrato”.

“La recta interpretacion de la Directiva Comunitaria conduce a la misma conclusion:
son comparables los profesores fijos a efectos de examinar si existe discriminacion.
Ademas, la propia regulacion de las diferentes figuras docentes temporales conduce a
la misma conclusion. Y es que en mayor o menor medida en la configuracion que la
LOU hace de las mismas aparece la actividad investigadora. Asi, respecto de los
profesores ayudantes, el articulo 49.b) LOU dispone que la finalidad principal del
contrato sera la de completarla formacién docente e investigadora de dichas personas.
En cuanto a los profesores ayudantes doctores, el articulo 50.c) LOU dispone con
rotunda claridad que "la finalidad del contrato sera la de desarrollar tareas docentes y
de investigaciéon". Respecto de los profesores visitantes, el articulo 54.c) LOU
establece que la finalidad del contrato sera la de "desarrollar tareas docentes o
investigadoras a través de las que se aporten los conocimientos y la experiencia
docente e investigadora de los indicados profesores a la universidad". Unicamente,
respecto de los profesores asociados no existe prevision especifica en el precepto que
regula el objeto de su contrato, lo que no impide que realicen tareas investigadoras, a
lo que, sin duda tienen derecho, de conformidad con el articulo 40 LOU".

“Resulta, por tanto, que el examen de la normativa sobre configuracién del
profesorado laboral no incluye diferencias sustanciales que pudieran justificar una
posible desigualdad que justificase un trato diferente. Antes bien al contrario, en todas
ellas se prevé explicitamente o, singularmente, de manera implicita, que la actividad
investigadora constituye parte del objeto de su contrato o un derecho inherente al
mismo. En consecuencia, cabe concluir que no hay ninguna razén objetiva mas alla de
la naturaleza temporal de la relacién de servicio de los profesores, que justifique la
diferencia de trato respecto de los profesores contratados permanentes en cuanto a la
realizacién de la actividad investigadora y al derecho a que la misa sea evaluada Yy,
consecuentemente, si dicha evaluaciéon fuera positiva al percibo del complemento
salarial correspondiente”.
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“La naturaleza del complemento por la actividad investigadora no esta vinculado al
puesto de trabajo sino a la productividad y aunque en determinadas categorias el peso
de la investigacion sea menor que en otras en funcién de su configuracion legal, no
puede aceptarse que el esfuerzo investigador reciba un tratamiento desigual en los
trabajadores temporales. Tratamiento desigual que, como se ha apreciado es
tratamiento discriminatorio en funcién de la naturaleza temporal del contrato; mas aun,
cuando lo que se niega no es directamente un complemento sino la posibilidad de que
el esfuerzo investigador pueda ser evaluado en las mismas condiciones que se evalua
el del personal permanente, como presupuesto imprescindible para acceder al
complemento salarial’.

IX. Comentario

La decision final adoptada por esta resolucion puede leerse como la ultima de un
camino jalonado de antecedes decisiones jurisdiccionales (de diferentes tribunales)
que van conformando un panorama cada vez menos restrictivos del trato que el
sistema universitario dispensa a los profesores no funcionarios. Los momentos mas
transcendentes de esta evolucion han sido, entre otros, los siguientes:

*

Negativa tradicional a que los profesores no funcionarios soliciten los
complementos de investigacion.

Aunque hay varias que caminan en esta senda, los criterios de la STSJ-SOC
Murcia 604/2016, de 17 de junio son bien elocuentes. Varios profesores de la
Universidad de Murcia, que ya tenian concedido un sexenio de investigacion, intiman
de su universidad el percibo de complemento econdmico asociado a dicho
reconocimiento. Baste decir ahora que a estos profesores con contrato laboral
permanente si se les permitia que sometiesen la tarea investigadora desarrolla a
evaluacion pero que, en el supuesto de que efectivamente se le valorase
positivamente, no se les abonaba el complemento econémico asociado a ello hasta
que no adquiriesen la condicion de funcionario. La resolucién del JS desatiende su
peticién, y la STSJ confirma el fallo, al entender que la diferencia de trato entre
docentes funcionarios y laborales esta avalada por el TC y la doctrina del TS y, sobre
todo, porque el precepto del Convenio Colectivo aplicable “por el momento no
reconoce efectos econémicos a los sexenios y quinquenios que tiene reconocido dicho
personal y la validez de tal disposicion ni la regulacion de la estructura retributiva que
en el se contiene no ha sido impugnada”.

* Los funcionarios interinos si pueden solicitar sexenios de investigacion.

La S Juzgado Central CON-ADM num. 8 135/2017, de 26 de diciembre estima el
recurso intimado contra la resolucién de la administracion educativa por la que se fija
el plazo y el procedimiento de presentacion de solicitudes de evaluacion de la
actividad investigadora, anulando y dejando sin efectos su articulo primero, por no ser
conforme a Derecho. Dicho precepto especificaba que podran solicitar el sexenio de
investigacion “Los funcionarios de carrera de los cuerpos docentes universitarios...”,
con lo que se niega “el derecho a dicha evaluacion al funcionario interino de los
cuerpos docentes universitarios”. La resolucion constata que la orden de convocatoria
se refiere expresamente a los funcionarios de carrera, mientras que la norma nacional
incluye en su ambito de aplicacion a los funcionarios, apreciando, en definitiva, que “lo
que no puede hacer la administracion educativa demandada es prohibir el acceso a
esta evaluacién a los funcionarios interinos, cuando la norma, esto es, el Real Decreto
1086/1989, de 28 de agosto, incluye a este funcionario interino en su ambito de
aplicacion’.

* El profesorado contratado no permanente si puede solicitar los complementos
econdémicos nacionales relacionados con su actividad docente (quinquenios).

La STSJ-SOC Madrid 556/2018, de 8 de octubre asi lo aprecia, confirmandose la
resolucion por la STS-SOC 1111/2020, de 10 de diciembre. La sentencia de conflicto
colectivo entiende que “...el establecimiento de complementos adicionales no esta
supeditado a determinados tipos de contratacion”, pues ni en Convenio Colectivo ni la
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norma que lo regula asi lo prevé, apreciando que lo que “se pretende por los
demandantes es el acceso a la referida evaluacion, para, en su caso, ser acreedor de
un posible complemento cuando concurra el elemento temporal exigido; por
consiguiente esa fase previa de evaluacion, tanto redunda en el personal temporal
como en el permanente, y no existe un criterio objetivo de diferencia entre colectivos, y
es a partir de ahi cuando al no tener acceso a esa evaluacion cuando surge la
desigualdad invocada, consistente en que en situaciones comparables, se produce el
trato diferente por el mero hecho de la duracién contractual, inadmisible a nuestro
juicio...” ElI TS reafirma por su parte, en la resolucién citada, que “la desigualdad
invocada” se produce “al no tener acceso el personal temporal a solicitad la
evaluacion’?.

* Los sexenios reconocidos a los profesores contratados doctores son equiparables
a los reconocidos a los profesores funcionarios.

La SAN CON-ADM 408/2016, de 19 de junio enjuiciaba “la procedencia de
computar o no a la recurrente a efectos de la acreditacion nacional para acceder a los
cuerpos docentes universitarios el sexenio de investigacion que tiene reconocido”
(como Profesora Contratada Doctora). La resolucién que le denegaba la acreditacién a
los cuerpos de funcionarios precisaba que “el sexenio de investigacién reconocido por
la CNEAI no puede ser considerado por la Comision, ya que tal mérito no se
corresponde con los descritos en el Decreto 1086/1989” que es la norma nacional que
regula los sexenios de investigacion. No lo entiende asi la Sala, y analizando tanto la
naturaleza de lo que se somete a evaluacién (las aportaciones de investigacion
individuales), como el procedimiento mediante el que se lleva a cabo (sustancialmente
idéntico para ambos tipos de trabajadores -funcionarios y laborales-), entiende que el
sexenio obtenido como profesor contratado doctor tiene que ser reconocido en el
procedimiento de acreditacion administrativa a profesor numerario en idénticas
condiciones que si lo hubiera obtenido un profesor funcionario.

* No es ajustada a derecho la normativa que excluye a los profesores no
permanentes de la posibilidad de solicitar sexenios de investigacion.

La STSJ CON-ADM La Rioja 232/2019, de 11 de julio entiende que no es ajustada
a derecho la convocatoria para la evaluaciéon de la actividad investigadora de los
profesores contratados que excluye a los no permanentes, porque “no queda
acreditada una razén objetiva que justifique un trato diferente entre el profesorado
universitario personal laboral permanente y el temporal, para la evaluacién de la
actividad investigadora, por lo que debe concluirse que la resolucién administrativa
impugnada es contraria a derecho en cuanto no incluya en su ambito subjetivo al
mencionado personal temporal’.

En idéntico sentido pueden verse la STSJ CON-ADM Gran Canarias (Las Palmas),
592/2019, de 24 de septiembre.

* El personal docente temporal puede solicitar los sexenios de investigacion.

Ademas de la resolucién que se confirma en al STS que se comenta, pueden
citarse, en el mismo sentido la STSJ-SOC Andalucia (Malaga) 1791/2021, de 19 de
noviembre, que aprecia “un trato desigual entre los laborales permanentes y los
laborales temporales”, por lo que se entiende que “Los anteriores razonamientos
conducen a la estimacion sustancial de la demanda, en el sentido de reconocer al
personal laboral contratado temporal docente e investigador de las Universidades
Publicas de Andalucia el derecho a la evaluacion de su actividad docente,
investigadora y de gestion de personal docente e investigador en las mismas
condiciones que el personal laboral contratado permanente docente e investigador de
las mismas, y, caso de evaluacion favorable, al reconocimiento de las consecuencias
juridicas inherentes a la misma, entre las que se encuentra la percepciéon de los
complementos por quinquenios o sexenios”.
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X. Apunte final

Era dificil que la discriminacién apreciada se sostuviese en el tiempo. No sélo
porque es evidente que juridicamente no se sostenia, sino también por la importancia
intrinseca que el sexenio tiene en la superacion de las diferentes etapas contractuales
para adquirir la fijeza en el puesto de trabajo (laboral: Contratado Doctor, o
funcionarial: Profesor Titular), lo que ha acogotado sindical y judicialmente la
problematica hasta abrogarla.

Con respecto al sexenio quedan todavia por aclarar algunos aspectos relativos a
las valoraciones de las aportaciones individuales[® y, sobre todo, a las explicaciones
que se aportan para cuando la evaluacion no ha sido positiva, pero es razonable
reconocer que ha servido como instrumento ordenador del progreso en la Universidad,
no soélo en la adquisicion de la estabilidad laboral (que solo lo ha sido
tangencialmente), sino también en otras materias: participacion en tribunales de
oposiciones, solicitud de proyectos de investigacion, ordenacion de los complementos
economicos autonémicos de investigacion, etc.

Es de suponer que el nuevo sistema tendra en consideracion esta variable para
organizar la dedicacién y remuneracién del profesorado universitario, aunque no
parece empezar del todo bien, pues la LOSU ha decidido derogar el Real Decreto-ley
14/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes de racionalizacién del gasto publico en el
ambito educativo, que en su art. 6.4 reducia la carga del funcionario docente que
tenga un determinado nuimero de sexenios (3 para un Profesor Titular, 4 para un
Catedratico), en vez de ampliar la medida a profesores no funcionarios (Contratados
Doctores), e incluso ahora (¢ Por qué no?) a los no permanentes (Ayudantes).

Referencias:

1. * Dos resoluciones del TJUE pueden aportarse sobre discriminacion del
profesorado universitario por la naturaleza temporal del vinculo contractual.
En primer lugar, el Auto TJUE de 9 de febrero de 2017 [asunto C-443/16]
Francisco Rodrigo Sanz, c. Universidad Politécnica de Madrid, en el que se
analizaba la reduccién unilateral de la jornada laboral, de tiempo completo
a tiempo parcial, que habia efectuado una Universidad publica. El Tribunal
no duda en afirmar que estamos en presencia de una condicién de trabajo,
y que existe una diferencia en el trato dispensado a los Profesores
Titulares de Escuela Universitaria interinos que no posean el rango
académico de Doctor, a los que se les ha reducido la jornada [y la
remuneracién] a la mitad, frente a los Profesores Titulares de Escuela
Universitaria (funcionarios de carrera) no doctores, que contintan
desempefiando su jornada laboral como hasta entonces.Algo menos
trascendente es, en segundo lugar, el ATJUE de 19 de marzo de 2019
[C-293/18] CC.0OO0. de Galicia c. Universidad de Santiago de Compostela,
que desecha la pretendida discriminacién por la suscripcion de la
Universidad de contratos predoctorales de investigacion que carecen de
indemnizacién a su término.Por Gltimo, ya muy lateralmente, puede traerse
a colacién el A TJUE de 22 de marzo de 2018 [asunto: C-315/17] Pilar
Centeno c. Universidad de Zaragoza, que analiza si los funcionarios
interinos (del personal de Administracién y Servicios de una Universidad
publica) pueden participar en la implantacion de la carrera profesional
horizontal, con el consiguiente percibo de la remuneracion prevista.
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A Tan trascendente se considera esta resoluciéon que las Universidad del
G-9 se vieron compelidas a evacuar un documento conjunto (“Comunicado
del G-9 en relacién con la evaluacién de los tramos de docencia e
investigacion al profesorado contratado y su retribucion”) en el que
explicaban cual era la situacion con relacion al percibo de los
complementos (quinquenios y sexenios) de los profesores contratados en
régimen laboral, entendiendo que “La evaluacién y retribucién en su caso
de los quinquenios y sexenios estatales a todo el profesorado laboral son
cuestiones de gran calado y con repercusiones administrativas, legales y
econémicas muy relevantes, que requieren de un analisis riguroso y de un
tiempo adecuado para su valoracion’.El informes puede verse en esta
pagina web: https://uni-g9.net/noticias/comunicado-del-g-9-en-relacion-con-
la-evaluacion-de-los-tramos-de-docencia-e-investigacion-al-profesorado-
contratado-y-su-retribucion

A La STS-CON 986/2018, de 12 de junio entiende que la valoracién de las
aportaciones individuales al sexenio debe tener en consideracion no
unicamente el medio en el que se ha dado a conocer o publicado, sino
principalmente su contenido.
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§ 18 ;Debe considerarse el tiempo de espera como tiempo de trabajo?
Francisco A. Vila Tierno
Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de Malaga.
Resumen: La cuestion consiste en determinar si los tiempos de espera de personas
trabajadoras que prestan servicios en RENFE computan como tiempo de trabajo
efectivo.

Palabras clave: Tiempo de trabajo, doctrina TJUE, Carta Social Europea.

Abstract: The question is whether the waiting times of workers who provide services in
RENFE count as effective working time.

Keywords: Tiempo de trabajo, doctrina TJUE, Carta Social Europea.

I. Introduccion

La regulacion de la jornada de trabajo se contempla, de manera aparentemente
completa, en el articulo 34 del Estatuto de los Trabajadores (ET). Y decimos que
“aparentemente” completa porque pueden aparecer situaciones de hechos con un
dificil encaje en su contexto.

Ello no quiere decir, sin embargo, que no pueda incluirse dentro de este marco,
sino que resulta compleja su identificacion conceptual dentro de los parametros que
ofrece tal precepto. En este sentido, el apartado 5° del citado articulo dispone que el
tiempo de trabajo se computara “de modo que tanto al comienzo como al final de la
jornada diaria se encuentre en su puesto de trabajo”. De dénde deberia derivarse,
necesariamente que el resto del tiempo no puede tener dicha consideracion.

Pero s qué sucede con los periodos en los que el trabajador se encuentra en una
situacion en la que no estando en su puesto de trabajo tampoco disfruta de un tiempo
completo de ocio?

Hasta ahora, para resolver esa cuestion, y ante la parquedad de la regulacion legal
interna, nuestro Tribunal Supremo ha ido elaborando una doctrina que se ha basado
en la interpretacion que el TJUE ha realizado respecto a la Directiva 2003\88\CE, de 4
noviembre, que establece las disposiciones minimas en la citada materia y que se
supone que ha sido objeto de transposicion a través de los correspondientes
preceptos del ET.

A tal efecto, se ha basado en la distinciéon entre dos conceptos clave:

. tiempo de trabajo, como “todo periodo durante el cual el trabajador
permanezca en el trabajo, a disposicion del empresario y en ejercicio de su
actividad o de sus funciones, de conformidad con las legislaciones y/o
practicas nacionales” y;

Pagina 207



Anuario 2023 de Jurisprudencia Laboral: estudio de 100 casos relevantes

. tiempo de descanso, identificado de manera simple, como “todo periodo
que no sea tiempo de trabajo”.

No hay, sin embargo, una definicion de los periodos en los que la persona
trabajadora, a pesar de seguir a disposicion del empresario, no permanezca en el
trabajo o en el gjercicio de sus funciones.

Una lectura simple del precepto de la Directiva (art. 2), nos llevaria a reconocerlo
como tiempo de descanso, en tanto que no reune los requisitos para ser tiempo de
trabajo. No cabe, en consecuencia, otra consideraciéon distinta a la que ya hemos
adelantado, esto es, como tiempo de descanso.

No debemos obviar, sin embargo, que el mismo articulo 2 de la Directiva se
completa con el concepto de “descanso adecuado”, entendiendo que este ser refiere a
los “periodos regulares de descanso de los trabajadores, cuya duracidn se expresa en
unidades de tiempo, suficientemente largos y continuos para evitar que, debido al
cansancio o a ritmos de trabajo irregulares, aquellos se produzcan lesiones a si
mismos, a sus companeros o a terceros, y que perjudiquen su salud, a corto o a largo
plazo”.

La duda que surge, por tanto, es si un periodo en el que se esta a disposicion de la
empresa puede entenderse como descanso adecuado.

Y aun mas, si la Carta Social Europea también tiene una prevision expresa sobre el
tiempo de trabajo ;debe tenerse presente como normativa de referencia para dar
respuesta al problema suscitado?

Son varios interrogantes, algunos resueltos por esta resolucion, mientras que otros
no... e incluso plantea otros nuevos...

De ellos se pretende dar cuenta en el presente comentario que analiza una
sentencia de la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional que, por razén de
competencia, actia como instancia.

Il. Identificacion de la resolucién judicial comentada
Tipo de resolucion judicial: sentencia.
Organo judicial: Audiencia Nacional, Sala de lo Social.

Numero de resolucidon judicial y fecha: sentencia num. 152/2022, de 22 de
noviembre.

Tipo y nimero recurso o procedimiento: Conflictos Colectivos 0000273/2022.
ECLI: ES:AN:2022:5444.
Fuente: CENDOJ.
Ponente: lima. Sra. Dfia. Ana Sancho Aranzasti.
Votos Particulares: carece.
lll. Problema suscitado. Hechos y antecedentes

El problema que se presenta como objeto de debate, tal y como se sefiala en el
FJ4°, es la categorizacion del periodo que en el supuesto de hecho se identifica como
tiempo de espera, en tanto que su consideraciéon o no dentro del concepto de tiempo
de trabajo, tiene una serie de consecuencias vinculadas. Concreta y esencialmente, la
determinacién de la jornada maxima y la posible existencia o reconocimiento de horas
extras.

La situacién que se analiza parte del hecho de no reconocer como tiempo de
trabajo por la entidad contratante, de conformidad con la normativa interna aplicable,
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siendo relevante, a estos efectos, un posible error en la categorizacién juridica a los
efectos antes sefialados. En este sentido, es igualmente significativa las dudas sobre
una posible inadecuacion de procedimiento, puesto que frente al procedimiento de
conflicto colectivo que se plantea, se cuestiona si lo que se discute es una posible
impugnacion del convenio colectivo.

Los hechos mas relevantes se resumen en dos aspectos que podemos identificar
como centrales:

1.Como expresamente se recoge en el Hecho probado segundo (no controvertido), “El
personal de intervenciéon, toma el tren en el que han de llevar a cabo un servicio
(tiempo de toma) y dejan el mismo cuando llega a su fin (tiempo de deje). A
continuacion, transcurre un periodo de tiempo, de duracion variable, a la espera de
toma del siguiente tren que les traslade para regresar a su lugar de residencia o en el
que hayan de prestar un nuevo servicio”. A ese periodo de tiempo se le denomina
como “Tiempo de espera” en el Marco Regulador del Personal de Intervencion
Regionales, de fecha 3 de noviembre de 2003.

2.Conforme a dicho Marco Regulador, ese tiempo de espera no tiene la condicién de
tiempo de trabajo, salvo que concurran determinadas circunstancias. Ese periodo, no
obstante, se computa para la puesta en valor de mecanismos compensatorios en los
supuestos que se catalogan como de mayor dedicacion y pueden suponer mermas del
descanso. Al tiempo que se incluye también un complemento especifico, el
“complemento de puesto, por importe de 4.281,12 euros anuales, distribuido en 12
abonos de caracter mensual, que incluye la compensacion, a todos los efectos, de las
horas de mayor dedicacion y merma de descanso incluidos en los limites sefialados en
los puntos 2.2 y 2.42 de este Acuerdo” (FJ 4°).

IV. Posicién de las partes

Para definir la posiciéon de las partes en este proceso de conflicto colectivo, es
preciso, con caracter previo, identificar cada una de ellas y asi sefalar cual es la
posicion que defienden en aquél.

Federacién Servicios Ciudadania CC.OO.

Grupo RENFE: EPE RENFE Operadora; RENFE Viajeros SA, RENFE Mercancias
SA, RENFE Fabricacion y Mantenimiento SA, RENFE Alquiler de Material Ferroviario
SA.

Interesados: Sindicato Ferroviario Intersindical, Sindicato Federal Ferroviario CGT,
Sindicato Maquinistas y Ayudantes Ferroviarios SEMAF (no comparece), Federacién
Movilidad y Consumo UGT.

La posiciéon de las partes se resume de manera exhaustiva en el antecedente de
hecho segundo, segun el cual:

“1.- El sindicato demandante se ratific6 en su demanda, alegando que
recientemente se ha dictado por la Sala Cuarta sentencia atinente al sector de
ambulancias que ratifica el criterio mantenido cuando el trabajador se encuentra a
disposicion de la empresa, concluyendo que dichos periodos son tiempo de trabajo. Se
confirmé que a su juicio, los interventores, durante el tiempo que transcurre desde el
deje de un servicio hasta la toma del siguiente, estan a disposicién de la empresa, sin
que aquéllos puedan considerarse periodos de descanso sino de trabajo, en
consonancia con lo solicitado en el escrito rector.

2.- Los sindicatos UGT, SFF-CGT y SFI se adhirieron a la demanda, no
compareciendo SEMAF.

3.- El letrado que actué en representacion de todas las codemandadas, a
excepcion de Renfe Operadora se opuso a la demanda, alegando en primer término la
falta de legitimacion pasiva de las codemandadas Renfe Fabricacion y Mantenimiento
Sociedad Mercantil Estatal S.A, Renfe Mercancias Sociedad Mercantil Estatal S.A y
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Renfe Alquiler de Material Ferroviario Sociedad Mercantil Estatal S.A, en tanto que
ninguna de ellas cuenta con personal que ocupe la posicion de interventor.

A continuacién, y en cuanto al fondo del asunto, sefialdé que el objeto del
procedimiento se circunscribia a calificar o no como tiempo de trabajo, los tiempos de
espera, regulados expresamente en el Marco Regulador del Personal de Intervencion
Regionales de 3-11-2003 y en los que dichos tiempos de espera no son considerados
tiempos de trabajo, pretendiendo el actor que dichos tiempos de espera tengan una
regulacion distinta a lo pactado. Afadié ademas que no se cumplen los presupuestos
exigidos por la jurisprudencia de la Sala Cuarta ni del TJUE para considerarlos
tiempos de trabajo, pues los interventores durante los tiempos de espera, tienen
libertad para hacer lo que entiendan conveniente, no estando sujetos a instrucciones
de la empresa. Por ello, concluy6 que la demanda debia ser desestimada.

Renfe Operadora se adhirié a las manifestaciones del letrado que le precedio,
oponiendo la inadecuacion del procedimiento, pues sostuvo que en definitiva lo que se
estaba haciendo por la parte actora era impugnar el convenio colectivo, solicitando
igualmente la desestimacion de la demanda.

Por el sindicato actor se contestd a las excepciones opuestas manifestando: a) su
conformidad con la falta de legitimacién activa de las entidades Renfe Fabricacion y
Mantenimiento Sociedad Mercantil Estatal S.A, Renfe Mercancias Sociedad Mercantil
Estatal S.A y Renfe Alquiler de Material Ferroviario Sociedad Mercantil Estatal S.A,
desistiendo de las mismas; b) su disconformidad con la inadecuacion de procedimiento
alegando que no se impugna el convenio sino la interpretacion del mismo y del
concepto de tiempo de espera como tiempo de trabajo, acorde con la nueva
jurisprudencia europea y nacional”.

V. Normativa aplicable al caso

No resulta muy ilustrativa la resolucion comentada respecto a las disposiciones
normativas que pudieran resultar aplicables al supuesto de hecho, por lo que debemos
distinguir entre aquellas que son aplicadas y la que pudieran ser aplicables. En
cualquier caso, como se vera en el analisis de la doctrina basica que se efectua en el
siguiente apartado, se constata que la principal actuacion del Tribunal ha consistido en
reproducir la doctrina del TS amparada en las interpretaciones del TJUE sobre la
Directiva de referencia, advirtiendo, eso si, las diferencias del supuesto de hecho
respecto de lo debatido en el seno de otras resoluciones. Pero ello sin hacer un amplio
o exhaustivo analisis de la normativa concurrente que pudiera servir de base para la
resolucion del caso.

Siendo asi, se alude, de manera separada, a dos cuerpos normativos distintos para
solventar las dos cuestiones principales que se debaten: la inadecuacion de
procedimiento, de una parte y, de otra, los preceptos que entiende de utilidad para
sustanciar el asunto.

Respecto a la posible inadecuacion de procedimiento, se apoya en la STS de
7-2-2019 (rco. 223/2017, Roj: STS 611/2019 -ECLI:ES:TS:2019:611), para reproducir
sus argumentos y el modo de aplicar, en tal caso, los arts. 163 a 166 LRJS, en
especial el 163.4, para distinguir cuando debe seguirse la modalidad de conflictos
colectivos o la de impugnacion de convenios.

De otra parte, las referencias normativas para implementar el fallo son las
siguientes reflejadas en el FJ 4°;

. “Marco Regulador del Personal de Intervencion Regionales de fecha
3-11-2003 [...], regula en su apartado 2 la jornada, y en concreto, a partir
de su apartado 2.21 la duracion de la misma. En lo que aqui nos interesa,
se han de resefar los siguientes aspectos:

"Apartado 2.24: Se considerara trabajo efectivo el tiempo que media desde que los
trabajadores se hacen cargo de su servicio, mas el periodo asignado para la toma del
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mismo, si lo tiene, hasta que cesen en el servicio, mas el tiempo grafiado para el deje
del mismo, si lo tiene, y los intervalos inferiores a noventa minutos, que transcurran
entre dos servicios consecutivos de trabajo efectivo."

"Apartado 2.25: La situacion de espera es la que se produce desde quince minutos
antes de la hora oficial de salida del tren en que el trabajador haya de salir sin servicio
para prestarlo. El tiempo que medie desde el deje de un servicio hasta la salida del
primer tren que deba utilizar para el regreso a su residencia y el tiempo que transcurra
entre el deje de un servicio y la toma del siguiente, dentro de la misma jornada".

"Apartado 2.26: Las esperas no se computaran como trabajo efectivo, si bien su
duracion sera tenida en cuenta para su influencia en el calculo del tiempo de mayor
dedicacion y mermas de descanso que pudiera ocasionar".

"Apartado 2.27: Si en una jornada hubiera mas de una situaciéon de espera, viaje
sin servicio o de ambas a la vez, seran computadas como trabajo efectivo todas las
situaciones, excepto aquella que tenga mayor duracion”.

"Apartado 2.42: Los diferentes excesos de horas de dedicacion y merma de
descanso que se puedan producir se compensaran por tiempos equivalentes de
descanso, a razon de un dia por cada ocho horas acumuladas, siempre que se
sobrepasen las 30 horas, resultante de la suma de horas de mayor dedicacién y de
merma de descanso por trabajador y mes. Las horas extraordinarias que se produzcan
se compensaran directamente a razén de un dia por cada ocho horas acumuladas. Se
podran sumar los excesos que se produzcan con el fin de acumularlas horas
necesarias para disfrutar los descansos compensatorios. La compensacion por las
citadas horas sé disfrutara dentro de las catorce semanas siguientes a partir del cierre
del mes en que se hayan contabilizado los excesos de las citadas horas y hayan
alcanzado un total de ocho horas para un determinado interventor”.

. La ya comentada y desglosada Directiva 2003/88/CE de 4 de noviembre
de 2003 relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de
trabajo, dispone en su art. 2 que, a los efectos de la misma, se entendera
como:

. 1) tiempo de trabajo: todo periodo durante el cual el trabajador
permanezca en el trabajo, a disposicion del empresario y en
ejercicio de su actividad o de sus funciones, de conformidad con las
legislaciones y/o practicas nacionales;

. 2) periodo de descanso: todo periodo que no sea tiempo de trabajo

(...).

Respecto a la normativa que no se cita (en parte ya sugerida):
. Art. 34 ET. Jornada.

“1. La duracion de la jornada de trabajo sera la pactada en los convenios colectivos
o contratos de trabajo.

La duracién maxima de la jornada ordinaria de trabajo sera de cuarenta horas
semanales de trabajo efectivo de promedio en cdmputo anual [...]

2[...] La compensaciéon de las diferencias, por exceso o por defecto, entre la
jornada realizada y la duracion maxima de la jornada ordinaria de trabajo legal o
pactada sera exigible segun lo acordado en convenio colectivo o, a falta de prevision al
respecto, por acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores. En
defecto de pacto, las diferencias derivadas de la distribucion irregular de la jornada
deberan quedar compensadas en el plazo de doce meses desde que se produzcan

[--]

5. El tiempo de trabajo se computara de modo que tanto al comienzo como al final
de la jornada diaria el trabajador se encuentre en su puesto de trabajo [...]
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9. La empresa garantizara el registro diario de jornada, que debera incluir el horario
concreto de inicio y finalizacién de la jornada de trabajo de cada persona trabajadora,
sin perjuicio de la flexibilidad horaria que se establece en este articulo [...]"

. Art. 35. Horas extraordinarias:

“Tendran la consideracion de horas extraordinarias aquellas horas de trabajo que
se realicen sobre la duracién maxima de la jornada ordinaria de trabajo, fijada de
acuerdo con el articulo anterior. Mediante convenio colectivo o, en su defecto, contrato
individual, se optara entre abonar las horas extraordinarias en la cuantia que se fije,
que en ningun caso podra ser inferior al valor de la hora ordinaria, o compensarlas por
tiempos equivalentes de descanso retribuido [...]

No se alega por el demandante, de manera un tanto sorprendente, la doctrina del
CEDS sobre la Carta Social Europea (CSE), en particular sus consideraciones sobre lo
que se conocen como “guardias localizadas” -decimos sorprendente en tanto que esta
organizacion ha presentado un procedimiento de reclamacion colectiva (n° 218/2021)
invocando la CSE en materia de despido-. Respecto a ellas deberia tenerse presente
el art. 2 cuando indica que “Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a unas
condiciones de trabajo equitativas, las Partes se comprometen: 1 a fijar una razonable
duracion diaria y semanal de las horas de trabajo [...]” De donde se deduce una
doctrina que sera tratada en el epigrafe siguiente.

VI. Doctrina basica

Viene a disponer la sentencia, siguiendo el esquema del apartado precedente, dos
planteamientos que requieren un tratamiento separado, el primero de caracter
instrumental, mas vinculado al propio proceso laboral, mientras que el segundo tiene
un caracter claramente sustantivo. Se reconocen, de este modo, una doble doctrina
basica que extraer de esta resolucion judicial.

En primer término, tal y como se ha indicado, se apoya en la STS de 7-2-2019 (rco.
223/2017, Roj: STS 611/2019 -ECLI:ES:TS:2019:611), para dar cuenta de una doctrina
que no resulta novedosa, sino consolidada ya en el TS. Conforme a esta, por la via del
art. 163.4 LRJS, se puede articular la impugnacion de los actos en aplicacion de una
norma convencional no impugnada directamente, basandose, para ello, en la
inadecuacion juridica de las disposiciones de aquélla. Si asi se resuelve en el proceso
de conflicto colectivo, el juzgador dara traslado al Ministerio Fiscal para una posible
impugnacion del convenio colectivo por ilegalidad, por el procedimiento especifico para
ello (arts. 163 a 166 LRJS).

Al margen de ello, y como doctrina en cuanto al fondo del asunto, al hilo de las
decisiones del TJUE y TS sobre tiempo de trabajo y tiempo de descanso en las
guardias localizadas y guardias presenciales, se recuerda que mientras que las
segundas tienen la condicién de tiempo de trabajo, en las primeras existe una
disponibilidad, pero al tener mayor libertad ambulatoria y menos limitaciones para
organizar su ocio o intereses personales, Unicamente debe computar como tiempo de
trabajo la prestacion efectiva de servicios. En este orden, se concluye, no sera tiempo
de trabajo, si concurren determinadas circunstancias que son ilustrativas de la
ausencia de obligacion de permanecer en determinadas instalaciones, de realizar
nuevas tareas o por el hecho de que existan compensaciones por descanso y
economicas a través de un complemento retributivo de naturaleza salarial.

Lo sustancial, no obstante, en esta sentencia, es que ilustra un hecho diferencial
respecto de las resoluciones que provocan la anterior doctrina y es que, en todas
aquellas existia una disponibilidad, mayor o menor para la empresa, mientras que en
ésta, se puede colegir -o cuanto menos presumir porque no resulta muy explicita- que
cuando no existe ese factor de disponibilidad no puede considerarse, en ningin caso,
tiempo de trabajo.
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VII. Parte dispositiva

La Sala de lo Social de la Audiencia Nacional entiende, de manera sucesiva y
encadenada que:

-El objeto de este proceso no consiste en la impugnacion de la normativa interna
de RENFE -un convenio colectivo-, sino la interpretacion, de acuerdo con la doctrina
del TJUE y del TS, del concepto de tiempo de espera, lo que se ha realizado, de
manera adecuada, por los cauces de la modalidad de conflicto colectivo, sin perjuicio
de que, en caso de que prosperara la pretension, se instara la impugnacion de
convenio que conculca la legalidad vigente (art. 163 LRJS);

-Que los tiempos de espera, conforme a lo previsto en la norma convencional
aplicable, no se consideran tiempo de trabajo;

-Que dicha prevision es correcta y no asi la pretension de la organizacion sindical
demandante porque:

. Resulta conforme a la doctrina del TJIUE y TS sobre tiempo de trabajo y
tiempo de descanso;
. No hay obligacion de permanencia en un lugar concreto (las instalaciones

de la empresa facilitan espacios para el descanso pero no es preciso
permanecer en ellas);

. No es necesario seguir portando el uniforme y las llamadas recibidas en
ese periodo no implican la realizacién de otras tareas, no existiendo, por
tanto, una disponibilidad en favor de la empresa;

. Existe compensacion tiempos de descanso por los excesos de horas de
dedicacion y merma de descanso que se puedan producir y una
compensacion econémica a través del “complemento de puesto” que
“incluye la compensacion, a todos los efectos, de las horas de mayor
dedicacion y merma de descanso incluidos en los limites sefialados en los
puntos 2.2 y 2.42 de este Acuerdo", respecto de la limitacién consistente
en la permanencia en un lugar distinto al de la residencia de la persona
trabajadora “lo que nos conduce a concluir que tal elemento no puede
servir de base para corroborar la presenciade un "tiempo de trabajo"
efectivo y a disposiciéon del empresario, como se intenta hacer ver por el
sindicato demandante”.

VIIl. Pasajes decisivos

La parte sustancial de la sentencia es la que se corresponde con el FJ 4°, en el
que se elabora una argumentacion que descansa, de manera integra, en los
razonamientos que sobre esta materia ha elaborado el TS, de manera que se afirma lo
siguiente:

“De la citada normativa [Marco Regulador del Personal de Intervenciéon Regionales]
se desprende que los denominados "tiempos de espera" previstos en su apartado 2.25
no se computan como tiempo de trabajo salvo que concurran mas de uno, viaje sin
servicio o ambos a la vez dentro de una jornada de trabajo, o cuando la duracion entre
un servicio y otro sea inferior a 90 minutos de duracion.

Entiende sin embargo el sindicato accionante que dichos "tiempos de espera"
deben considerarse tiempos de trabajo a la luz de la jurisprudencia europea y la
dictada en consonancia con la misma por el Tribunal Supremo. Y esta Sala, a la vista
de la prueba practicada, ha de desestimar la pretensién ejercitada.

La Directiva 2003/88/CE de 4 de noviembre de 2003 relativa a determinados
aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo, dispone en su art. 2 (...)

(...) En interpretacion de los conceptos "tiempo de trabajo" y "tiempo de descanso”,
el TJUE dict6é sentencia el 21-2-2018, asunto C518/15 (Asunto Matzak) que ha sido
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evaluada por STS de 6-4-2022 (rcud.85/2020, Roj: STS2747/2020 -
ECLI:ES:TS:2020:2747) en la que el Alto Tribunal dispone que " la sentencia analiza la
diferencia entre tiempo de trabajo y periodo de descanso, para sentar el criterio de que
son dos conceptos que se excluyen mutuamente y no admiten una consideracion
intermedia, de tal manera que "en el estado actual del Derecho de la Unién, el tiempo
de guardia que un trabajador pasa en el marco de las actividades que realiza para su
empresario debe calificarse, bien de "tiempo de trabajo”, bien de "periodo de
descanso™ (ap.55); siendo irrelevante a estos efectos "la intensidad del trabajo
desempefiado por el trabajador por cuenta ajena ni el rendimiento de éste" (ap.56)".

La STJUE precisa que las guardias de disponibilidad que exigen la presencia fisica
del trabajador en las instalaciones de la empresa constituyen tiempo de trabajo, y que
esa misma calificacién debe atribuirse a las situaciones en las que el trabajador "esta
obligado a hallarse fisicamente presente en el lugar determinado por el empresario y a
permanecer a disposicion de éste para poder prestar sus servicios inmediatamente en
caso de necesidad". En efecto, estas obligaciones, que impiden que los trabajadores
afectados elijan su lugar de estancia durante los periodos de guardia, deben
considerarse comprendidas en el ejercicio de sus funciones" (ap. 59).

Por el contrario, no ocurre lo mismo cuando el trabajador no esta obligado a
permanecer en un lugar concreto fijado por la empresa, y lo que realiza es "una
guardia segun el sistema de guardia localizada", que implica que esté accesible
permanentemente y a disposicion de la empresa para atender cualquier eventualidad,
pero dispone sin embargo de plena libertad deambulatoria y puede "administrar su
tiempo con menos limitaciones y dedicarse a sus intereses personales”, en cuyo caso
"sélo debe considerarse "tiempo de trabajo" en el sentido de la Directiva 2003/88 el
tiempo dedicado a la prestacion efectiva de servicios" (ap. 60)".

(...) Es cierto que el supuesto de hecho que ahora examinamos no encaja
exactamente con los estudiados por el Tribunal Comunitario ni por el Tribunal
Supremo, pero las consideraciones que se realizan en las sentencias previas para
definir "tiempo de trabajo" no encajan en el concepto definido por la jurisprudencia
comunitaria (...) conclusion de que los interventores, durante los tiempos de espera,
no se encuentran a disposicion de la empresa para realizar funciones adicionales a las
previstas en su jornada laboral (...) en dichos periodos podia recibir llamadas del
centro de gestion, maquinistas, taquillas, supervision de estaciones o servicio atendo,
a la pregunta de si dichas llamadas obedecian al requerimiento de prestacion de
servicios distintos a los asignados contesto sin duda alguna que no.

Por otro lado, pese a que dicho testigo refirid que durante los periodos de espera
continuaba vestido con el uniforme de trabajo, y portaba la recaudacién del servicio ya
realizado, tampoco puede obviarse que los interventores cuentan con salas de
descanso en determinadas estaciones que disponen de taquillas y mobiliario suficiente
para permanecer en dicho lugar, si asi se desease por el trabajador, lo que resulta
incompatible con la obligacion de permanecer uniformado o de continuar portando la
recaudacion. No existe prueba alguna que avale el hecho de que la empresa obligue a
los interventores a permanecer en sus dependencias de la empresa (...) nunca habia
sido requerido para realizar funcion alguna en los tiempos de espera, que no existia la
obligacion de permanecer con el uniforme y que se disponian de taquillas en las salas
de descanso en las que pueden permanecer 0 no, segun decidan.

Por ultimo, se ha de indicar que es cierto que desde que termina un servicio hasta
el inicio del siguiente, el trabajador no se encuentra en su lugar de residencia, lo que
pudiera interpretarse como un elemento mas para entender que no existe plena
libertad de deambulacién o de gestion del tiempo por parte del interventor, no puede
obviarse que el apartado 2.26 del marco regulador reconoce que dichos tiempos de
espera otorgan el derecho a las compensaciones equivalentes de descanso en los
términos previstos en el art. 2.42, y que el apartado 3.1 de la misma normativa prevé la
percepcion por dichos interventores del llamado "complemento de puesto", por importe
de 4.281,12 euros anuales, distribuido en 12 abonos de caracter mensual, que "
incluye la compensacion, a todos los efectos, de las horas de mayor dedicacion y
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merma de descanso incluidos en los limites sefialados en los puntos 2.2 y 2.42 de este
Acuerdo", de manera que esa limitacion derivada de la presencia en un lugar distinto
al de su residencia habitual, ya se encuentra compensada con la propia normativa
interna, lo que nos conduce a concluir que tal elemento no puede servir de base para
corroborar la presenciade un "tiempo de trabajo" efectivo y a disposicion del
empresario, como se intenta hacer ver por el sindicato demandante”.

IX. Comentario

La resolucién judicial que se ha glosado, a nuestro entender, no termina de cerrar
el tema que afronta, dado que, por momentos, realiza un desarrollo superficial de sus
argumentos, sin profundizar excesivamente en las fuentes de referencia. No se quiere,
sin embargo, valorar la sentencia ni como técnicamente defectuosa, ni desprovista de
sentido, sino que parece querer resolver de un modo que, de manera grafica, podria
definirse como excesivamente rapido.

En este sentido, no puede afirmarse que se aparte de la doctrina basica del TJUE
o TS sobre las guardias localizadas y el tiempo de trabajo (v.gr. STS 4471/2020, de 2
de diciembre), pero, no obstante, en ese afan de agilidad obvia una consideracién e
introduce otra que carece de sustento, al menos, aparentemente.

Entrando en el contenido de la misma, dos cuestiones preliminares merecen
sefalarse: de una parte, que nada hay que objetar respecto a la fundamentacién de la
via del conflicto colectivo para interpretar el modo de aplicacién de una norma
convencional; de otra, que resulta cuestionable la ausencia de cualquier referencia a la
norma estatutaria, por cuanto que la Directiva Comunitaria, por su propia naturaleza,
no es directamente aplicable, sino mediante la oportuna norma de transposicion que,
en este caso, serian los preceptos del Estatuto de los Trabajadores que regulan el
tiempo de trabajo. Cierto es que, a partir de los mismos o de su insuficiencia, o incluso
de su inadecuacion respecto de la normativa comunitaria, es desde donde se puede
construir la fundamentacion juridica contando con la interpretacién de ésta por el
TJUE, o de aquellos -de los preceptos estatutarios- por el TS con relaciéon a lo
expresado por la corte judicial comunitaria.

A estos efectos el art. 34 ET si delimita lo que es el tiempo de trabajo. Incluye
diferentes elementos que pueden ser considerados a la hora de resolver la pretension
del sindicato demandante, porque establecen criterios de computo de la jornada que
son determinantes para la misma. Definiciones que deben ser completadas con la
intervencion del TJUE sobre lo que debe entenderse por tiempo de trabajo y tiempo de
descanso, pero ello no justifica obviar nuestra norma interna.

En cualquier caso, en esta resolucion se debate sobre un periodo de tiempo, el
tiempo de espera, en el que una persona trabajadora no estéa en su puesto de trabajo,
pero tampoco se encuentra en tiempo de descanso. Y esta es la cuestion que se viene
resolviendo por los érganos judiciales internos y comunitarios utilizando los conceptos
del art. 2 de la Directiva.

La diferencia, en este caso, como de forma certera se apunta en la sentencia, es
que éste no es un supuesto que se identifique con los que previamente se han
resuelto en aquellas instancias, ya que, a diferencia de aquellos, lo que se aprecia en
éste, es que la persona trabajadora no tiene que estar realmente a disposicion de la
empresa, mientras que en los anteriores si. Lo que se puede compartir, 0 no, es que
con base a los hechos probados y descritos, exista, o no, esa disponibilidad.

No parece preciso, en este punto, reiterar la dotrina del TS o del TJUE sobre
guardias localizadas, pero si algunos elementos claves que merecen ser destacados.

Y asi, en un primer acercamiento a la disponibilidad la STJUE 10-9-2015 (C
266/14, asunto TYCO) afirma que “para que se pueda considerar que un trabajador
esta a disposicion de su empresario, este trabajador debe hallarse en una situacion en
la que esté obligado juridicamente a obedecer las instrucciones de su empresario y a
ejercer su actividad por cuenta de éste" (Vid. tb. STIUE de 21-2-2018, C-518/15,
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asunto Matzak). Se insiste, al respecto, en la Sentencia analizada que, de la testifical
se concluye que no se acredita en momento alguno que exista la obligacion de
obedecer 6rdenes empresariales en el tiempo de espera o ejercer alguna actividad.

No se tiene en cuenta, sin embardo, otra parte del art. 2 de la Directiva que pasa
inadvertida y que se refiere -como ya adelantamos- al “descanso adecuado”. Se trata
éste, de periodos de tiempo suficientemente largos para garantizar lesiones o un
perjuicio a la salud. La duda que surge entonces es si la simple obligacién de tener
que responder a llamadas de la empresa es ya de por si un deber de obediencia a
o6rdenes empresariales o una actividad para aquella. Una actividad que imposibilita el
descanso adecuado.

Por otra parte, se queda el Tribunal en la doctrina mas basica sobre guardias
localizadas, es decir, la que excluye su consideracion como tiempo de trabajo, pero no
alude a los matices que se han ido sumando a la misma por diferentes resoluciones
judiciales comunitarias. Y asi “el propio TJUE ha ido estableciendo posibles factores
que permiten salvar aquella regla general, de manera que, en determinadas
circunstancias, se entienden que son tiempo de trabajo y no tiempo de descanso. Son
las limitaciones que afectan a la libertad del trabajador (derivadas de la norma legal o
convencional o de las obligaciones contractuales), asi como el mayor o menor tiempo
de respuesta (no siendo finalmente éste el elemento determinante frente al primero
citado), o la frecuencia en que es requerida la persona trabajadora, lo que lleva al
TJUE a concretar si estamos ante la regla general -tiempo de descanso- o ante un
supuesto en el que aquellas limitaciones no permiten calificarlo de este modo (vid.
SSTJUE 21-2-2018, Matzak, C-518/15; 9-3-2021 Radiotelevizija Slovenija C-344/19,
Stadt Offenbach am Main, C-580/19; 9-9-2021, XR, C-107/19; 11.11.2021, Dublin City
Council, C-214/20)" (VILA TIERNO, 2023).

No entra la Sala en esta valoraciéon, que no llega a citar el contenido de estos
matices, pero queremos entender que es porque insiste en la inexistencia de
disponibilidad para la empresa por no concurrir obligacién alguna para con ella (lo que
insistimos, puede ser discutible).

Por otra parte, la Sala tampoco se plantea una posible solucion conforme al
contenido de la Carta Social Europea. En su descargo debemos decir que la doctrina
del TS en esta materia tampoco lo hace y solo alguna sentencia de instancia se esta
introduciendo por esta via (v.gr. SIS n.3 de Barcelona, 321/2015, de 27 de octubre o
SJS n.2 de Guadalajara 3017/2022, de 28 de enero). También habria que decirse que
la parte demandante tampoco la invoca, pero ¢no opera el principio iura novit curia?
Sin querer entrar en este debate, que no es objeto de este comentario, si es necesario
recordar que se trata de un instrumento que ha sido expresamente ratificado por
Espafa (también en su version revisada) y, por tanto, es plenamente aplicable,
teniendo en cuenta, a estos efectos, la doctrina emanada por el CEDS, como su
intérprete auténtico.

De manera expresa el CEDS en sus Conclusiones XX-3 (2014) para Espafia indica
que “el hecho de equiparar a tiempo de descanso los periodos de guardia durante los
cuales no se ha realizado ningun trabajo efectivo constituye una infraccién del art. 2. 1°
de la Carta” ya que “la ausencia de trabajo efectivo, observada con posterioridad para
un periodo temporal del cual el asalariado no pudo disponer libremente a priori, no
constituye un criterio suficiente de equiparacion de este periodo a uno de descanso. El
Comité estima que una equiparacién de los periodos de guardia en general al tiempo
de descanso atenta contra el derecho a una duracién razonable del trabajo, aunque se
trate de un tiempo de guardia en el lugar de trabajo o en el domicilio” (en el mismo
sentido: Decisiéon de Fondo de 23.VI.2010, Confederacion General del Trabajo contra
Francia, Reclamacién colectiva n® 55/2009, y en la Decisién de Fondo de 19.V.2021,
Confederacion General del Trabajo y Confederacion General de directivos-
Confederacion General de Ejecutivos contra Francia, Reclamacion colectiva n°
149/2017).

Argumentos suficientes para, al menos, tenerlos presentes.
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Por ultimo, no parece que el argumento de la compensacion por tiempo de
descanso en los términos del art. 2.42 del marco regulador, sirvan para excluir su
consideracion como tiempo de descanso ya que, precisamente la necesidad de
compensar habra de nacer de un exceso previo de tiempo de trabajo. De igual modo,
compensar la posible disponibilidad econdmicamente mediante el complemento de
puesto de trabajo, exige o reconoce, expresamente una disponibilidad que es
justamente el factor que parece negarse en la sentencia -al margen que una cosa es
pagar la disponibilidad de manera estricta y otra la existencia de trabajo efectivo (como
cuando se pacta disponibilidad y se generan horas extraordinarias)-.

X. Apunte final

Cuando una persona trabajadora esta a disposicion de la empresa, aunque sea
para responder a llamadas de la misma, lo hace porque ello se comprende en el
marco de sus obligaciones laborales, por lo que, podria decirse que, en tales
circunstancias, ese periodo de tiempo en el que esta sujeto a ese deber no puede
considerarse, de manera automatica como tiempo de descanso. No se comparte, por
tanto, el criterio asumido por la sentencia comentada al respecto.

No se entra en que se pernocte fuera de su domicilio o que se realicen o no otras
tareas, basta el hecho de restriccion de la libertad de aquel para organizar su tiempo y
la necesidad de estar a disposicion de la empresa para atender a las llamadas que le
pueda realizar. Cierto es que podriamos discutir sobre la mayor o menor intensidad de
la prestacion, pero lo que queda es que innegable es que en el supuesto de hecho
concurren dudas mas que suficientes como para que se excluya de manera
automatica la consideracion de tiempo de trabajo por tener unicamente que responder
a llamadas de la empresa.

Pero mas aun desconocemos si la sentencia ha sido o no recurrida, pero se habria
abierto una nueva posibilidad para revisar si en las guardias localizadas habia que
adaptarse a la aplicacion de la Carta Social Europea, ya que “que el propio TS no tiene
una postura frontal frente a la aplicabilidad de la CSE, sino que la reconoce y admite
en el propio Sistema de fuentes. Cuestién distinta es la interpretacion sobre su
alcance. En este sentido, tiene particular interés la STS num. 268/2022, de 28 de
marzo (Ponente: Sempere Navarro). En dicha resolucion, siguiendo la doctrina que se
establece, 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 inaplicacién al caso concreto . El
analisis de convencionalidad que tiene cabida en nuestro ordenamiento constitucional
no es un juicio de validez de la norma interna o de constitucionalidad mediata de la
misma, sino un mero juicio de aplicabilidad de disposiciones normativas; de seleccién
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 87/20197".

A partir de aqui, sin embargo, introduce dudas sobre la aplicabilidad del conjunto
del contenido de la CSE, pero no descarta, en absoluto, su eficacia, sino que lo hace
depender de la cuestidn a dilucidar y del contenido concreto: “Puesto que el contenido
de la CSE es muy heterogéneo, no es seguro que todo él posea la misma aplicabilidad
directa en el ambito de una relacién de Derecho Privado como es el contrato de
trabajo. Mas bien creemos, incluso tras la vigencia de la versién revisada, solo a la
vista de cada una de las prescripciones que alberga cabe una decisién sobre ese
particular. En tal sentido, la solucién que ahora adoptamos no prejuzga lo que proceda
en otras materias [...]"

Concluye, sobre el particular, no obstante, de un modo categoérico: “Las reservas
sobre aplicabilidad directa de la CSE antes de ratificar su version revisada [...] deben
ser superadas por todos los argumentos expuestos. Como cualquier otra norma, la

Pagina 217



Anuario 2023 de Jurisprudencia Laboral: estudio de 100 casos relevantes

CSE forma parte del ordenamiento juridico, y ha de interpretarse en concordancia con
las restantes, no de forma aislada [...]” (VILA TIERNO, 2023).

¢ Deberia, entonces, plantearse otra solucion completamente distinta? Concluimos,
por tanto, con mas dudas de las que comenzabamos...
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§ 19 ¢Discriminaciéon laboral por parentesco? Sus limites (en especial, en
pequeinas empresas)

Eduardo Rojo Torrecilla
Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad Auténoma
de Barcelona

Resumen: La sentencia objeto de estudio trata sobre una problematica poco frecuente
en el ambito de las relaciones de trabajo, la discriminacion por razén de parentesco; es
decir, por la vinculacién, de hecho o de derecho, con otro trabajador de la empresa.
Frente a la alegacion de haber sido discriminada la persona trabajadora despedida por
dicho motivo, la sentencia procede al examen detallado del caso y concluye que no
existe tal discriminacion, tanto por no haber quedado acreditados los indicios de
aquella, como por la normalidad real de tales relaciones familiares en empresas de
pequefia dimension, y tal era el caso de la empresa en la que se produjo el conflicto.

Palabras clave: Discriminacion. Despido. Trabajador. Empresa. Parentesco.

Abstract: The judgment under study deals with a not very frequent problem in the field
of employment relations, namely discrimination on the grounds of kinship, i.e. because
of a de facto or de jure relationship with another worker in the company. Faced with the
allegation that the dismissed worker had been discriminated against for this reason, the
judgement proceeds to a detailed examination of the case and concludes that there is
no such discrimination, both because the evidence of discrimination has not been
accredited, and because of the real normality of such family relationships in small
companies, which was the case of the company in which the conflict arose.

Keywords: Discrimination. Dismissal. Worker. Company. Kinship.

l. Introduccion

Es objeto de examen en este articulo la sentencia dictada por la Sala de lo Social
del TSJ de Galicia el 7 de diciembre de 2022 (rec 5479/2022), de la que fue ponente el
magistrado Fernando Lousada Arochena, un muy destacado y reconocido especialista
en materia de igualdad y no discriminacién en las relaciones de trabajo [1.

Soy del parecer que el especial interés de la sentencial?], que desestima el recurso
de suplicacién interpuesto por la parte trabajadora contra la sentencia dictada por el
Juzgado de lo Social nim. 1 de A Corufia el 30 de mayo de 2022 en procedimiento
instado por despido y que estimé parcialmente la demanda y declaré la improcedencia
de aquel, radica en el muy cuidado y riguroso analisis que efectia de la regulacion de
la discriminacién por parentesco en el ordenamiento juridico laboral espafiol, que es a
la vez un estudio doctrinal y una resolucion de un caso concreto, en el que, asi me lo
parece, se reconfigura esta causa de discriminaciéon y se establecen los limites a la
misma, mucho mas teniendo en cuenta sus origenes histéricos de etapas
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predemocraticas, y las circunstancias especifica del caso enjuiciado, una empresa
familiar en la que las relaciones de parentesco eran mucho mas que una mera
anécdota como puede comprobarse tras la lectura de los hechos probados de la
sentencia de instancia.

Il. Identificacion de la resolucién judicial comentada
Tipo de resolucion judicial: sentencia.
Organo judicial: Sala de lo Social del TSJ de Galicia.

Numero de resolucién judicial y fecha: sentencia num. 5654/2022, de 15 de
diciembre.

Tipo y nimero recurso: Recurso de suplicacion num. 2031/2022.
ECLI: ES:TSJGAL:2022:8249
Fuente: CENDOJ.
Ponente: limo. Sr. D. José Fernando Lousada Arochena.
Votos Particulares: carece.
lll. Breve acercamiento previo a la discriminacién por parentesco

No es la discriminaciéon por parentesco una tematica que haya merecido especial
atencion por la doctrina laboralista si la comparamos con otras causas reconocidas en
la CE, en la LET, o en la normativa comunitaria como el TUE o la CDFUE, ademas por
supuesto de la Directiva sobre igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, sin
olvidar la reciente Ley 15/2012 de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y no
discriminacion.

Es de obligada referencia el muy interesante y documentado estudio de la
profesora Francisca Ferrando “La circunstancia de parentesco en la tutela
antidiscriminatoria laboral”l.

“

Tal como se explica en el resumen del articulo, “... estudia la naturaleza y
configuracion del parentesco como causa de discriminacion en el ambito laboral, y su
trascendencia en materia de carga de la prueba y justificacion de la medida. Asimismo,
examina la repercusion del vinculo de parentesco en la empresa familiar, a efectos de
la acreditacion del movil discriminatorio”, asi como también “analiza el vinculo de
parentesco como vehiculo de discriminacidon “por asociacion”, figura de construccion
judicial que ha permitido ampliar subjetivamente la tutela antidiscriminatoria a sujetos
en los que no concurre directamente la causa de la discriminacion”.

En la jurisprudencia constitucional, encontramos la sentencia nim. 92/1991, de 6
de mayo, de la que fue ponente el magistrado Francisco Rubio, que estima el recurso
de amparo y reconoce el derecho de la parte recurrente “a la igualdad ante la Ley y a
no ser discriminada en su afiliacion en el Régimen especial del servicio doméstico por
el solo hecho de ser pariente en primer grado de afinidad de su empleador”, tras
exponer en la fundamentacién juridica que “... Aunque el parentesco entre titular del
hogar familiar y empleado doméstico pueda justificar diferencias de tratamiento en
materia de afiliacion y alta al correspondiente Régimen Especial de la Seguridad
Social (STC 109/1988), no permite justificar toda diferencia sino soélo aquella que
resulta razonable a la luz del conjunto del ordenamiento (STC 79/1991). Y, comoquiera
que en éste genera normalmente sélo una presuncion iuris tantum de que el pariente
no es trabajador (arts. 1.3 e) E.T., 2.1 b)], R.D. 1424/1985 y 7.2 LGSS -tanto en su
antigua como en su actual redaccion-, en el Régimen Especial de Empleados
domésticos tal circunstancia soélo podra ser tenida en cuenta a estos efectos, so riesgo
de incurrir en discriminacioén por una circunstancia personal contraria al art. 14 C.E”.
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IV. Problemas suscitados. Hechos y antecedentes

La lectura de los hechos probados de la sentencia de instancia, transcritos en el
antecedente de hecho segundo de la dictada en suplicacion, nos permite conocer la
vida de una empresa familiar, que bien podria ser objeto de una serie de television, en
la que, como he dicho con anterioridad, las relaciones de parentesco, de derecho y de
hecho, son algo mas que una mera anécdota, siendo el despido disciplinario de un
trabajador, “contratado en representacion de la empresa por quien era y es su pareja,
Dofia Adela , gerente de dicha empresa, sin que ninguno de los socios de la empresa
conociera la existencia de dicha relacién sentimental” el detonante del conflicto en
sede judicial, habiéndose justificado la extincién contractual al amparo del art. 54.2 e)
de la LET por disminucion continuada y voluntaria del rendimiento en el trabajo normal
“durante los ultimos cuatro meses al no alcanzar los objetivos minimos previstos por
esta organizacion”.

Para demostrar la existencia de relaciones familiares mucho mas amplias que la
del trabajador despedido, basta acudir al hecho probado duodécimo, en el que
podemos leer que “José Enrique es hijo de una socia de la empresa y fue contratado
en el afio 2011 a través de un contrato en practicas con periodo de prueba de 2
meses, que fue transformado en indefinido en 2015.Don Luis Andrés (ex cényuge de
Dofia Adela , pareja del actor) fue contratado en el afio 2020 a través de un contrato
temporal eventual por circunstancias de la produccion, que fue transformado en
indefinido en julio de 2021. Don Alonso, hijo del representante legal y socio de la
empresa Don Bartolomé , fue contratado a través de un contrato indefinido de apoyo a
los emprendedores el 19.3.2018”. Si bien los “lios familiares”, llevaron al juzgador a
atribuir a Don Luis Andrés la condicion de ex cényuge de Dofia Adela que no tenia,
siendo ello corregido en el auto de aclaracion de 15 de julio. También tenemos amplia
constancia en los hechos probados de las discrepancias entre los socios de la
empresa familiar, y las reticencias de uno de ellos a que “las parejas fueran
contratadas para prestar servicios en la empresa”.

V. Recurso de suplicacion
1. Cuestiones formales

Contra la sentencia de instancia se interpuso recurso de suplicaciéon al amparo de
los apartados b) y c) del art. 193 de la LRJS, es decir solicitando la modificacion de
varios hechos probados y alegando infraccién de normativa y jurisprudencia aplicable,
reiterando la pretension de declaracion de nulidad del despido y la condena a la
empresa al pago de una indemnizacién de 15.000 euros.

La Sala pasa revista de forma muy detallada a las peticiones de modificacion de
hechos probados, en las que solicita primeramente una modificaciéon del hecho
probado quinto en términos, entre otros contenidos, que no se vinculara la contratacion
del trabajador por la empresa en virtud de la “relacion sentimental” mantenida con
quien le contratd, ya que ello “solo se podria acreditar con inscripcién registral como
matrimonio o como pareja de hecho, que no constan unidas a las actuaciones”, y que
ademas la contratacion fue motivada por los conocimientos y valia profesional del
trabajador.

De la muy cuidada argumentacion de la Sala para desestimar la peticién, vale la
pena reproducir el quinto parrafo: “Mientras que el relato factico judicial se encuentra
debidamente justificado, el relato factico alternativo se construye sobre la, a juicio del
recurrente, imposibilidad de acreditar una relaciéon sentimental previa a la contratacion
mas que con un certificado de matrimonio o la inscripcion en el registro de parejas de
hecho, lo que es incierto pues la existencia de una relaciéon sentimental previa a la
contratacion se puede acreditar a través de cualquier medio de prueba y acudiendo,
en su caso, a la prueba de indicios, como seria la propia contratacion de una persona
sin experiencia en el sector de marketing (aunque lo tuviera como visitador médico),
atendiendo a no tener trabajo y a su situacién precaria (asi lo declaré quien
efectivamente lo contratd, lo que, dicho sea de paso, no se contradice con la
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circunstancia de que estuviera en ERTE), y a la constatacion de una relacién
sentimental con posterioridad a la contratacion (lo que no niega ni siquiera el propio
recurrente, aunque pretende modificar el relato factico para que, donde se dice "se
hizo patente", se diga "intuyeron", en una precisién diferencial cuyo alcance no es
claro pues tanto en uno como en otro caso lo relevante es que el personal de la
empresa se percato de la relacion)”.

Por lo demas, las restantes modificaciones son desestimadas, tras un extenso
examen, bien por no ajustarse a los requisitos requeridos por la normativa procesal,
bien por introducir valoraciones subjetivas que, en todo caso, pueden ser debatidos en
la fundamentacion juridica sustantiva o de fondo, bien por carecer de trascendencia
para la modificacién del fallo.

Hay, deseo destacarlo, una manifestacion de la Sala que pone de manifiesto su
clara critica, educada en las formas y contundente en el fondo, a una tesis del recurso,
y que se plasma en estos términos: “... es desconcertante invocar como documento
revisorio la propia sentencia objeto del presente recurso en relacién con el inciso de
que "Don José manifestd sus reticencias a que las parejas fueran contratadas para
prestar servicios en la empresa”, y es desconcertante esa invocacion porque
efectivamente eso es lo que dice en la sentencia objeto del presente recurso y al
mismo tiempo lo que se pretende que diga con la revision. En todo caso, si lo que se
quiere es llamar la atencion de la Sala acerca de ese inciso, el lugar apropiado para
hacerlo es en la sede juridica de la suplicacion”.

2. Cuestiones sustantivas o de fondo

El ndcleo duro de la sentencia se encuentra a mi parecer en el fundamento de
derecho tercero, en el que se da respuesta a las alegaciones de infraccion normativa
de la sentencia de instancia al no haber acogido la tesis principal de la parte actora de
ser nulo el despido al haberse producido una discriminacion por parentesco.

Se alega la vulneracion de los arts. 55.5 LET y 108.2 LRJS en relacién con los arts.
18 y 14 de la Constitucidn, en los términos que asi recoge la Sala: “... "el despido del
trabajador se efectué unicamente por ser la pareja sentimental de la gerente y «yerno»
del presidente del consejo de administracion de la empresa y socio mayoritario ...
resultando obvio que, si Don Adriano no hubiera iniciado una relacion sentimental con
la gerente de la empresa, hija del antiguo presidente del consejo de administracion,
actualmente continuaria trabajando para la empresa”, e igualmente se ha producido
una vulneracion de la intimidad pues "(aunque) el demandante y la gerente de la
empresa no tuvieron nunca intencién de hacer publica su relacion sentimental en su
entorno laboral ... dicha relacién terminé siendo conocida por todos los comparieros de
trabajo tras el conflicto ocasionado como consecuencia de la revocacion de poderes
de Dofa Adela y del despido de Don Adriano ... (o que) supone una clara vulneracion
del derecho a la intimidad de ambos trabajadores que, ademas, padecieron que se les
cuestionase su desempefio laboral y su buen hacer en la empresa, Unicamente, por su
condicion de pareja, sin tener presente su trayectoria profesional”.

Primera observacion relevante en la sentencia: la discriminacion por razén de
parentesco no aparece expresamente recogida en el art. 14 CE (que se refiere a
“nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicion o circunstancia
personal o social”), y tampoco lo esta en el art. 2 de la reciente Ley 15/2022 de 12 de
julio integral para la igualdad de trato y no discriminacion (“... nacimiento, origen racial
o étnico, sexo, religién, conviccidon u opinidn, edad, discapacidad, orientacion o
identidad sexual, expresion de género, enfermedad o condicion de salud, estado
serolégico y/o predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos, lengua,
situacion socioecondémica, o cualquier otra condicion o circunstancia personal o
social”).

En efecto, como ya he apuntado con anterioridad, no hay mencién expresa a tal
posible discriminacion ni en nuestro texto constitucional ni en la reciente norma (Ley
15/2012) que ha ampliado considerablemente los posibles supuestos de
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discriminacion. Si esta, como inmediatamente explicaré en la LET, y en la LISOS (art.
8.12: “... vinculos de parentesco con otros trabajadores en la empresa...”). Tampoco
aparece, al menos de forma expresa, en el art. 21 de la CDFUE. No obstante, cabe
plantearse obviamente su aplicacion por la via de la alegacion de una discriminacion
directa o indirecta segun cual sea el supuesto planteado, aun cuando este debate
escapa de las reflexiones que efecttio en el presente articulol?l.

Se plantea la Sala como hipotesis, ciertamente plausible, la posibilidad de incluirla
dentro de la clausula general de cierre, pero manifiesta su discrepancia con una sdlida
argumentacion de caracter conceptual sobre cuando debe entenderse que existe una
discriminacion, ya que todas las enunciadas en la CE y en la Ley 15/2022 “se
caracterizan por generar o ahondar en una situaciéon de inferioridad o de marginacion
para una persona por el solo hecho de ostentar una condicion o circunstancia personal
o social que afecta a todas las personas con esa misma condiciéon o circunstancia
personal, mientras que el parentesco no es, en si mismo considerado, una condicién o
circunstancia personal que se vincule a la proteccion de personas o colectivos en
situacion de inferioridad o marginacién; o, dicho mas sencillamente, las causas de
discriminacion siempre encubren un prejuicio contra personas o colectivos, mientras
que el parentesco no es una condicién o circunstancia personal o social que, en si
misma considerada, encubra un prejuicio contra personas o colectivos”.

Si estd, la discriminacién, directa o indirecta, por razén de parentesco, en la norma
laboral de obligada referencia, la LET. Si bien no aparece en el art. 4, entre los
derechos de la persona trabajadora en su relacion de trabajo (no discriminacién por “...
sexo, estado civil, edad dentro de los limites marcados por esta ley, origen racial o
étnico, condicion social, religion o convicciones, ideas politicas, orientaciéon sexual,
afiliacion o no a un sindicato, asi como por razén de lengua, dentro del Estado
espafol”, si aparece concretamente en el art. 17 que versa mas ampliamente sobre la
discriminaciéon en las relaciones laborales y dispone en su apartado 1 que “Se
entenderan nulos y sin efecto los preceptos reglamentarios, las clausulas de los
convenios colectivos, los pactos individuales y las decisiones unilaterales del
empresario que den lugar en el empleo, asi como en materia de retribuciones, jornada
y demas condiciones de trabajo, a situaciones de discriminacién directa o indirecta
desfavorables por razén de edad o discapacidad o a situaciones de discriminacion
directa o indirecta por razén de sexo, origen, incluido el racial o étnico, estado civil,
condicion social, religion o convicciones, ideas politicas, orientacion o condicion
sexual, adhesion o no a sindicatos y a sus acuerdos, vinculos de parentesco con
personas pertenecientes a o relacionadas con la empresa y lengua dentro del
Estado espafiol”.

Por consiguiente, un despido basado en tal motivacion seria nulo de acuerdo a lo
dispuesto en la normativa sustantiva y procesal antes referenciadas. La
reconfiguracion y limites de esta causa de discriminacién viene a colacién por la
manifestacion contenida en la sentencia, con buen conocimiento, y recuerdo, de la
normativa laboral predemocratica, de que la inclusion de esta causa de discriminacion
bien pudiera tener relacion “con la finalidad de acabar con las clausulas de reserva o
preferencia de contratacion de los parientes de las personas trabajadoras habituales
en las reglamentaciones y ordenanzas franquistas”.

Tesis, las de la Sala, que llevan a concluir, con rigurosidad, que el sustento de esta
causa de discriminacion no es constitucional sino meramente legal, yendo aun mas
lejos al manifestar, en plena sintonia con la conceptuacion de discriminacion que se ha
hecho con anterioridad, que podria estar considerandose impropiamente el parentesco
como una causa de discriminacién, ya que “... no es una condicién o circunstancia
personal o social que, en si misma considerada, encubra un prejuicio contra personas
o colectivos”, siendo esta la razdn de no encontrar expresa cobertura ni en el marco
constitucional ni en la norma mas reciente reguladora de la discriminacién en el ambito
laborall®],
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La diferenciacion juridica que se acaba de efectuar tiene especial trascendencia
por cuanto puede no ser de aplicacion al caso enjuiciado, 0 mas exactamente si
hemos de hacer caso al criterio de la Sala no lo sera “con la misma intensidad” que en
los supuestos recogidos en ella, la regla del art. 2.2 de la Ley 15/2022, basada sin
duda en la normativa comunitaria y en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea, de solo poderse establecer excepciones al principio de igualdad y no
discriminacion cuando “los criterios para tal diferenciacion sean razonables y objetivo”;
y mucho menos, tal como ocurre en el caso enjuiciado, cuando se trata de una
empresa “con un importante componente familiar” tal como queda perfectamente
recogido en los hechos probados de la sentencia de instancia.

Asi lo manifiesta de forma clara e indubitada la sentencia: “En estas empresas el
vinculo de parentesco pierde el caracter aprioristico de elemento sospechoso como
causa de discriminacién prohibida, pues suele ser un factor que planea sobre muchas
de las decisiones contractuales, de manera que, estando la circunstancia del
parentesco presente de forma cotidiana en el desenvolvimiento de las relaciones
laborales, resulta necesario distinguir entre los supuestos de discriminacion por razon
de parentesco, que entrarian dentro de la prohibicion del articulo 17 del ET, y un mero
trato perjudicial de caracter injustificado que no entra en esa prohibicién”.

VI. Doctrina basica

Importante diferenciacion, pues, la que se establece entre “trato discriminatorio”, al
que se anudan unas determinadas consecuencias juridicas, entre ellas la nulidad del
despido, y “trato perjudicial”’, del que se derivan otras diferentes y que en el plano de la
extincion de una relacion contractual pueden conllevar, si queda probado, la
declaracion de improcedencia.

Ahora bien, podria darse el supuesto, aceptado por la jurisprudencia constitucional,
de estar ante un despido pluricausal, es decir aquel en el que concurren diversas
posibles causasl®l, una de ellas también de posible impacto discriminatorio, y de ello
es de lo que trata la segunda parte del fundamento juridico cuarto, ya que se da la
circunstancia, alegada como motivo de discriminacion por el trabajador, de haber sido
despedido por su relacion sentimental con quien le contratd, y al mismo tiempo la
empresa extingue el contrato, sin ninguna mencién por supuesto al dato anterior, por
razones disciplinarias.

La prudencia de la Sala en este punto es bien patente, ya que confirmara la tesis
de la sentencia de instancia, con repetidas menciones a la circunstancia de tratarse de
una empresa familiar y a sus peculiaridades (si entendemos por tales, tal como ocurre
en el presente caso, que la contratacidn “por parentesco” era habitual).

Y llega a esta conclusion desde una muy correcta, a mi parecer, perspectiva de
analisis juridico: en primer lugar, para evitar que una causa tipificada para evitar
situaciones discriminatorias, llevara a que “.... quien fue contratado precisamente por
su vinculacién de parentesco acabase blindado frente a sanciones por incumplimientos
laborales, con una consecuencia diferente a la que histéricamente justifico la
introduccion del parentesco como causa de discriminacion en el articulo 17 del ET. O,
dicho en otros términos, la empresa demandada, frente a la alegaciéon de una
discriminacion por vinculos de parentesco en el contexto de una empresa familiar, ha
acreditado, atendiendo a ese contexto, que los hechos motivadores de la decisién son
legitimos, aunque la empresa haya optado por reconocer la improcedencia del despido
y la indemnizacién consiguiente...”.

La reiteracion en la importancia de tratarse de una empresa con claro componente
familiar, y que por ello deja la puerta abierta a la reconsideracion de la tesis mantenida
en la sentencia si se tratara de empresa de otro tipo, quedan nuevamente reflejada en
las menciones a que existian otras relaciones familiares en la empresa que no se
vieron afectadas en modo alguno en sus vinculos contractuales, lo que lleva a la Sala
a confirmar que la decision empresarial estuvo basada, con independencia de que
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posteriormente reconociera su improcedencia, en motivos o causas disciplinarias
debidamente tipificadas en la LET.

Por ultimo, se desestima con mayor concision la alegacion de haberse producido la
vulneraciéon del art. 18 CE, y mas concretamente el derecho a la intimidad del
trabajador, en cuanto que, tal como queda recogido en los inalterados hechos
probados, no fue la empresa sino el propio trabajador y su pareja quienes “posibilitaron
el conocimiento de su relacién sentimental dentro de la empresa”, ya que “... al poco
del inicio de la relacion laboral, se hizo patente que ambos eran pareja para todos los
trabajadores y miembros del consejo de administracion de la empresa, por acudir al
centro de trabajo en el mismo vehiculo y tener muestras de complicidad, sin que lo
ocultaran en ninglin momento").

VII. Fallo

Por todo lo anteriormente expuesto, el TSJ desestima el recurso de suplicacion
interpuesto por la parte trabajadora contra la sentencia dictada por el JS, por no
apreciar la existencia de discriminacion por razén de parentesco.

VII. Nota final

Concluyo mi comentario, reiterando mi afirmacion de tratarse de una sentencia de
recomendable lectura por el esfuerzo conceptual realizado por la Sala para llegar al
fallo. A la espera de un posible RCUD, me ha parecido muy interesante, y asi he
tratado de explicarlo en este articulo, la construccién juridica sobre la discriminacion
por parentesco y las muchas matizaciones que pueden hacerse al respecto, no
teniendo encaje constitucional y si meramente legal.
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como se dice en la primera de ellas, «cuando se ventila un despido
‘pluricausal’, en el que confluyen una causa, fondo o panorama
discriminatorio y otros eventuales motivos concomitantes de justificacion,
es valido para excluir que el mismo pueda considerarse discriminatorio o
contrario a los derechos fundamentales que el empresario acredite que la
causa alegada tiene una justificacion objetiva y razonable que, con
independencia de que merezca la calificacion de procedente, permita
excluir cualquier proposito discriminatorio o contrario al derecho
fundamental invocado» (FJ 4)”.
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§ 20 EIl reconocimiento del cobro de una indemnizacién por despido superior a
33 dias en cumplimiento del Convenio n° 158 de la OIT y del art 24° de la
Carta Social europea: ;un cambio de paradigma?

Inmaculada Ballester Pastor
Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad Jaume | de
Castellon.

Resumen: El despido acausal de trabajadores con escasa antigliedad da lugar a una
indemnizacion exigua que no disuade a las empresas de despedir ilegalmente. En el
caso aqui planteado el Tribunal Superior de Justicia, basandose en el Convenio n° 158
de la OIT y el art. 24 de la Carta Social europea, reconoce el derecho a la percepcion
de una indemnizacién que supera los 33 dias por afio de servicio y que es abonada -
adicionalmente y en concepto de lucro cesante- a una trabajadora contratada hace
pocos meses y despedida ilegalmente para compensarla por unos danos,
extraordinarios y cuantificados, que la empresa genera con su actuacion.

Palabras clave: Despido. Indemnizacién. COVID. Lucro cesante. Convenio n° 158
OIT. Carta Social Europea.

Abstract: Unlawful dismissal of workers with little seniority results in meager
compensation that does not deter companies from firing illegally. In the case presented
here, the Superior Court of Justice, based on ILO Convention No. 158 and art. 24 of
the European Social Charter, recognizes the right to receive compensation that
exceeds 33 days per year of service and that is paid -additionally and as loss of
earnings- to a worker hired a few months ago and illegally fired to compensate her. for
some extraordinary and quantified damages that the company generates with its
actions.

Keywords: Dismissal. Compensation. COVID. Loss of earnings. ILO Convention No.
158. European Social Charter.

I. Introduccién

El presente pronunciamiento resuelve el recurso de suplicacién interpuesto por una
trabajadora despedida por causas objetivas el 27 de marzo de 2020. Dicho despido
tiene lugar cuando la trabajadora acredita 5 meses de antigiiedad en la mercantil y
ocurre dos dias antes de que su empresa solicite, el 1 de abril 2020, un ERTE con
apoyo en la normativa de emergencia COVID. La empresa justifica el despido en la
carta de despido por la existencia de causas productivas pero le abona también, en
ese momento, la indemnizacién maxima de 33 dias por afio de servicio. La trabajadora
presenta demanda por despido y el Juzgado de lo Social n° 6 de Barcelona declara la
procedencia del mismo.
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El presente recurso de suplicacion revoca dicha Sentencia del Juzgado de lo
Social, rechaza declarar el despido nulo y reconoce la improcedencia del despido
objetivo. Se entiende que el despido es acausal porque éste se produce por causas
economicas y productivas que son verdaderamente coyunturales -el COVID- y porque
no atiende, como deberia, a la concurrencia de causas estructurales, las que no
aparecen acreditadas. Pero, ademas y lo que es mas relevante en este caso en el que
la trabajadora ya ha percibido la indemnizaciéon de 33 dias, la presente Sentencia
concede, también, el extravagante abono de una indemnizacion adicional, anadida a la
legalmente tasada en el art. 56 ET.

El Tribunal entiende que, en este supuesto -que resulta ser extrafio e inusual- la
indemnizacion legal tasada, que no llega a los 1.000 euros por la escasa antigiiedad
de la trabajadora, es claramente insignificante, no compensa el dafio producido por la
pérdida del puesto de trabajo ni tiene efecto disuasorio para la empresa; a juicio del
Tribunal la decision extintiva supone un excesivo ejercicio del derecho a despedir
porque la trabajadora no sélo pierde su empleo sino que, también, queda excluida del
ERTE y eso implica no tener derecho a disfrutar de las medidas extraordinarias de
proteccion por desempleo que son aprobadas unos dias después. Por ello, el Tribunal
concede el derecho a percibir una indemnizacion por despido, adicional a la
legalmente tasada y derivada del lucro cesante, una indemnizacién a la que se accede
una vez cuantificada ésta -ex. art. 1106 en relacion con el art. 1101 CC- a la luz de los
datos que se aportan.

Il. Identificacion de la resolucién judicial comentada
Tipo de resolucion judicial: sentencia.
Organo judicial: Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, Sala de lo Social.
Numero de resolucion judicial y fecha: sentecia nim. 469/2023, de 30 de enero.

Tipo y numero recurso o procedimiento: Recurso de suplicacion num.
6219/2022.

ECLI: ES:TSJCAT:2023:2.
Fuente: CENDOJ.
Ponente: [Imo. Sr. D. Felipe Soler Ferrer.
Votos Particulares: carece.
lll. Problema suscitado. Hechos y antecedentes

Lourdes trabaja para BRS, RELOCATION SERVICES, desde el 4 de noviembre de
2019, con un contrato indefinido a tiempo completo. BRS RELOCATION SERVICES es
una sociedad que presta servicios relacionados con la movilidad y traslado
internacional de trabajadores y familiares de empresas que contraten sus servicios. El
27 de marzo de 2020 Lourdes recibe comunicacion de la empresa en la que se le
informa de la extincién de su contrato al amparo del art. 52.c) ET, con efectos desde
ese mismo dia. La mercantil alega la necesidad objetiva de amortizar el puesto de
trabajo a través de causas productivas derivadas de la profunda caida de ventas y la
cancelacion de servicios sufridos como consecuencia de la crisis del coronavirus. BRS
comunica su intencién de pagar a la trabajadora la indemnizacién maxima (33 dias)
equivalente a 941,78 euros, importe que se le abona junto a la liquidacién de saldo y
finiquito. La empresa le adeuda 1041,67 euros en concepto de preaviso (15 dias).

El dia 1 de abril de 2020 BRS solicita un ERTE derivado de fuerza mayor derivada
de la emergencia sanitaria a través del cual se suspende-reduce los contratos de cinco
trabajadores de una plantilla de siete, un ERTE que se mantiene desde el 1 de abril de
2020 hasta el fin de la vigencia de las medidas laborales. Queda acreditado también
que, en los meses siguientes al despido, BRS acoge a dos estudiantes en practicas y
contrata a una abogada especialista en inmigraciéon y a una Jefa de seccién. La

Pagina 228



Revista de Jurisprudencia Laboral. Nimero 2/2023

trabajadora interpone entonces demanda por despido y reclamacion de cantidad
acumulada. La Sentencia del Juzgado de lo Social n° 6 de Barcelona, de fecha de 2 de
noviembre de 2021, declara la procedencia del despido y acoge parcialmente la
reclamacion de cantidad acumulada al despido, condenando a BRS a abonar a la
trabajadora 1041,67 euros, mas el interés de demora del 10%.

Frente a dicha Sentencia se alza en el presente suplicacion la trabajadora,
solicitando la nulidad de las actuaciones, la revision de los hechos probados y, en sede
de censura juridica, la infraccion del art. 2° del RDL 8/2020, de 17 de marzo y demas
normativa de emergencia, asi como del art. 14 CE en relacion con el art. 55 ET y los
arts. 108.2° y 182.1° LRJS. La Sala inadmite la nulidad de las actuaciones, aunque
consiente en afiadir mas Hechos declarados probados!'l. En sede de censura juridica
se pide en el recurso la nulidad del despido y, subsidiriamente, la declaracion de la
improcedencia de éste y, junto a ello, el pago de una indemnizacién adicional a la
tasada legalmente.

Como se vera en el siguente apartado, la Sala deniega la peticion principal del
recurso, que es la solicitud de la nulidad del despido, pero si admite la peticion
subsidiaria de la recurrente, declarando la improcedencia del despido y concediendo la
peticién adicional que consiste en el pago por la empresa a la recurrente de una
indemnizacién en concepto de lucro cesante que queda cuantificada en 3.393,3 euros,
indemnizacién que se afiade a la que ya ha sido abonada por la mercantil, quien ya
habia reconocido la improcedencia del despido y habia abonado los 33 dias por afio.

IV. Posicion de las partes

Se postula en el recurso la declaracién de nulidad del despido en base a la
infraccion del art. 2° del RDL 8/2020, de 17 de marzo y demas normativa de
emergencia COVID y el art. 14 CE en relacién con el art. 55.5° ET y con los arts.
108.2°y 182.1° LRJS.

Subsidiariamente, se solicita, también, la declaracion de improcedencia del
despido, denunciandose la infraccion del art. 52.c) ET en relacion con el art. 51° del ET
y los arts. 6° y 7° CC vy, unido a ello, el pago de una indemnizaciéon adicional a la
tasada legalmente, por dafios morales, dafios que quedan cuantificados en 20.000
euros y por lucro cesante, lucro que queda objetivizado en la cuantia de la prestacion
extraordinaria por desempleo que le hubiera correspondido a la recurrente de haber
sido incluida en el ERTE.

Sostiene la recurrente que el despido es acausal porque la empresa refleja, como
causa productiva, la derivada del COVID 19 en marzo de 2020 y se le abona la
indemnizacién por despido improcedente reconociendo la improcedencia del despido
efectuado simultaneamente a la aprobacién del RDL 9/2020, de 27 de marzo, una vez
se conocen ya el contenido de las medidas. Se alega el caracter fraudulento de las
contrataciones posteriores y que no se realizara prueba alguna tendente a acreditar la
causa productiva estructural, mas alla de la mera documentacion fiscal,
documentacion de la que resulta que, tanto en 2019 como en 2020 la empresa supera
los 200.000 euros de beneficios, y que los clientes, lejos de cancelar contratos, los
aplazan por un periodo de uno o dos meses.

Asimismo, a juicio de la recurrente se produce una vulneraciéon de derechos
fundamentales que comporta la nulidad del despido y se pide que se condene a la
empresa a la readmision y al abono de una indemnizacion adicional por dafos y
perjuicios de 20.000 euros. Se insiste en que la Unica causa para efectuar el despido
es el fraude de ley, sin aparecer causa legal alguna que evite la aplicacion del art. 2
del RDL 9/2020, de 27 de marzo y el resto de normativa de emergencia dictada,
aprovechando el escaso coste econdomico del despido por la escasa antiguédad de la
trabajadora, con un claro abuso de derecho prohibido por el art. 6.4 CC, dando un trato
distinto a la trabajadora recurrente respecto del resto de trabajadores que, pocos dias
después, si fueron incluidos en el ERTE por fuerza mayor.
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V. Doctrina basica

La Sala rechaza la primera pretensién de la recurrente, que es la declaracion de
nulidad del despido, aunque si se declara por la Sala la improcedencia del despido,
peticién ésta que se introduce de forma subsidiaria.

1. El despido no es nulo
. El despido sin causa o en fraude de ley no es nulo

El despido se produce el 27 de marzo de 2020, esto es, el dia anterior a la
publicacién en el BOE del RDL 9/2020, de 27 de marzol@ y este RDL no prevé
aplicacion retroactiva alguna, por lo que no puede cometerse un fraude respecto de
una ley no dictada. En consecuencia, la improcedencia del despido no puede
ampararse en dicha norma. Pero tampoco la nulidad puede ampararse en el RDL
9/2020 por la limitaciéon de las causas de nulidad, dado que, tal como sostiene la
jurisprudencia, las causas de nulidad del despido son las del articulo 108.2 LPL y el
fraude de Ley no constituye razén para calificar la nulidad del despido pues tanto el
articulo 55.5 ET como el articulo 108.2 LPL sefalan que la nulidad aparece cuando la
decision empresarial es discriminatoria o vulnere derechos fundamentales y libertades
publicas del trabajador. Incluso, aunque a efectos dialécticos pudiera entenderse de
aplicacion el art. 2° del RDL 9/2020, la consecuencia seria también la improcedencia
del despido pues el Tribunal Supremo concluye en su Sentencia de 19 de octubre de
202281 que los ceses provocados por el impacto econdémico u organizativo del
coronavirus en las empresas son improcedentes y no nulos, pues no existe una
verdadera prohibicion de despedir.

Por lo tanto, los despidos acausales, segun la doctrina jurisprudencial, son
reconducibles a la calificacion de improcedentes, sin que las consecuencias de un
despido fraudulento conduzcan a su nulidad, salvo que exista prevision normativa
expresa.

2. No se ha discriminado a la trabajadora por su escasa antigliedad en la empresa

La trabajadora recurrente alega, asimismo, que aparece discriminacion por su
escasa antigiiedad en la empresa y por el minimo coste que conllevaba (su despido),
a lo que se afiade que 4 dias después de dicho despido la empresa solicita la
declaraciéon de un ERTE por causa de fuerza mayor y propone una suspension/
reduccion de los contratos de 5 trabajadores de una plantilla de 7 hasta el fin de la
vigencia de las medidas laborales previstas con el estado de alarma.

Entiende la Sala, sobre este particular, que, segun la STSJ Madrid de 29 de
octubre de 2021/, Ia rentabilidad extintiva por la escasa antigiiedad del trabajador no
es factor protegido por el art. 14 de la CE que enlace con los contemplados en el art.
55 del ET y que, acudiendo también a lo previsto en la STSJ Cantabria de 28 de
marzo de 200715, no toda diferencia establecida en razén de la antigledad ha de ser
calificada como discriminatorial®l.

3. La empresa decide el trabajador afectado por los despidos objetivos a no ser que
concurra abuso de derecho, fraude de ley o discriminacion

Con apoyo en la misma Sentencia recurrida se argumenta que es potestativo para
la empresa decidir las medidas de flexibilidad interna o externa a adoptar en caso de
crisis a fin de procurar la viabilidad de la empresa y decidir qué trabajadores se
conservan, incluyéndolos en el ERTE, y corresponde también al empresario la libre
eleccion del trabajador afectado en los despidos objetivos individuales pues es el
empresario quien valora las circunstancias concretas de la vida de su empresa y su
decision solo es revisable por los érganos judiciales cuando se aprecie fraude de ley o
abuso de derecho o cuando se realice por moviles discriminatorios (por todas STS
15-10-2003), sin que la escasa antigliedad constituya causa de discriminacién en
nuestro ordenamiento juridico. Y no constan en hechos probados las circunstancias
laborales de los otros trabajadores que si fueron incluidos en el ERTE, por lo que no
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hay parametros para comparar la situacion de éstos con las de la trabajadora
despedida, debiendo considerarse iguales dos supuestos de hecho cuando la
utilizacién o introduccion de elementos diferenciadores sea arbitraria o carezca de
fundamento racional, sin que conste que la situacién de la recurrente fuera igual a la
de los companieros de trabajo.

4. El despido objetivo es improcedente porque la causa es coyuntural, ligada a la
pandemia y no estructural

Acerca de si concurre la causa productiva alegada por la empresa para justificar la
amortizacion del puesto de trabajo, entiende la Sala (FJ 4°) que aunque la Sentencia
de instancia acoge la concurrencia de causas econoémicas para justificar el despido en
la carta de despido, las causas invocadas son de caracter productivo y, junto a ello, en
la carta de despido se apunta también a un posible escenario de pérdidas futuras,
aunque, en realidad, la situacién descrita es coyuntural. Respecto a las pérdidas, éstas
no tienen lugar a la vista de la cuenta de pérdidas y ganancias, aunque si se observa
una disminucion persistente del nivel de ingresos a merced de las declaraciones
tributarias de IVA’l y una mengua el volumen de operaciones de la entidad. Pero, a
pesar de ello, lo relevante es que la concurrencia de las causas econdmicas y
productivas se ha de valorar en el momento del despido de la trabajadora, es decir, a
fecha de 27 de marzo de 2020 y teniendo en cuenta que el 1 de abril la empresa
tramita un ERTE por fuerza mayor derivada de la situacion de emergencia sanitaria, y
que en la carta de despido objetivo no se contienen razones de indole estructural (al
margen de la caida de actividad derivada de la situacién pandémica) para extinguir el
contrato de trabajo.

Tras traer a colacion, después, la regulacion contenida en el RDL 8/2020, de 17 de
marzo, donde se contemplan las medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al
impacto econémico y social del COVID-1918] la Sala acude, también, a la doctrina del
Tribunal Supremo en la que el Alto Tribunal concluye que no cabe aducir como causa
de despido aquélla que deriva de la pandemia y es esencialmente temporal, en cuyo
caso el empresario debe proceder a las suspensiones de jornada de caracter temporal
y que solamente en el caso en que la empresa acredite la existencia de una situacion
estructural puede acordar el despido!®l.

Se concluye, por tanto, que, en el presente caso, nos encontramos ante unas
causas que, al tiempo del despido, son coyunturales y previsiblemente temporales y
prueba de ello es que la empresa, cinco dias después del cese de la recurrente, acude
a un ERTE por fuerza mayor derivado de la pandemia. Por ello, entiende la Sala que,
como incumbe a la empresa la carga de acreditar que las circunstancias que motivan
el despido son estructurales y no meramente coyunturales, y no se ha probado que las
causas aducidas para despedir son distintas de las que dan lugar al ERTE, el despido
se considera improcedente.

5. La concesién de una indemnizacién adicional a la tasada legalmente requiere
circunstancias excepcionales y dafios cuantificados

En este mismo motivo se pide también una indemnizacion adicional a la tasada
legalmente.

Para resolver esta cuestion la Sala comienza desarrollando la situacion que rige
legal y tradicionalmente en el contrato de trabajo, que es bien distinta a la que tiene
lugar en el derecho civil y que se basa en el sistema de la indemnizacién tasada, es
decir, la que se calcula en atencion al salario y los afios de prestacion de servicios,
prescindiendo de otros parametros como el dafio emergente, el lucro cesante o los
dafios morales causados. Ello implica que el empresario puede decidir extinguir el
contrato de manera unilateral en cualquier momento, sabiendo con exactitud cual va a
ser el coste de la indemnizacion por despido y sin que el trabajador pueda reclamar
una indemnizacion adicional por los dafios y perjuicios causados. Y esta regla -explica
la Sala- sdlo tiene una excepcién: cuando la decision extintiva ha sido adoptada por
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motivos discriminatorios o con vulneracién de derechos fundamentales y otras
libertades publicas.

Pero -continia argumentando el tribunal en su FJ 5° en los ultimos tiempos
estamos viendo como cada vez un mayor numero de Sentencias -todas ellas de la
misma Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia- que admiten la
posibilidad de reconocer a los trabajadores una indemnizacién superior a la
establecida legalmente, basandose en lo dispuesto en el Convenio 158 de la OIT y en
el art. 24 de la Carta Social Europea.

Asi, continta la Sala, esto ocurre en las SSTSJ Catalufia 23 de abril de 2021019 y
de 14 de julio de 2021["] pronunciamientos donde se plantean supuestos en los que la
indemnizacién correspondiente por despido improcedente es exigua y no tiene efecto
disuasorio para la empresa, ni se compensa suficientemente a la persona trabajadora
por la pérdida de ocupacioén, concurriendo, asimismo, una clara y evidente ilegalidad,
fraude de ley o abuso de derecho en la decision empresarial extintiva del contrato. Y
ocurre asimismo en la mas reciente STSJ de Cataluina, de 11 de noviembre de
2022'2, pronunciamiento que matiza que la posibilidad de la percepcién de una
indemnizacién adicional a la legal y tasada debe adecuarse a limites objetivos, pues
en caso contrario se incurriria en subjetivismos, aplicandose, por analogia, el art.
281.2.b) LRJS, unico precepto que permite el incremento de los limites del art. 56 ET
en hasta quince dias por afo de servicio y un maximo de 12 mensualidades, aunque
se destaca que, ciertamente, la medida del art. 281.2.b) LRJS esta disefiada para la
ejecucion de sentencias pero la existencia de este precepto pone en evidencia la
voluntad legislativa de superar los umbrales ordinarios.Ello es lo que permite, pues,
imponer un limite superior a los umbrales ordinarios, lo que puesto en relacion con el
art. 1106 y 1110 del CC exige que los conceptos resarcitorios o los dafios causados
sean cuantificados en la demanda y acreditados de oficio por el érgano judiciall'3],
siendo éste un criterio que igualmente mantienen las sentencias de la misma Sala del
TSJ de Catalufia de 4 de julio de 2022['4], de 13 de mayo de 2022['%] o de 14 de julio
de 2021116l

VI. Pasajes decisivos

Sentado lo anterior, concluye la Sala, en el caso de autos la indemnizacion legal
tasada, que no llega a los 1.000 euros, es claramente insignificante, no compensa el
dafio producido por la pérdida del puesto de trabajo, ni tiene efecto disuasorio para la
empresa. La decisiéon extintiva ciertamente no es acausal, pues se basa en causas
economicas y productivas, eso si de caracter meramente coyuntural, pero revela en
todo caso un excesivo ejercicio del derecho a despedir, porque supuso excluir a la
actora del ERTE iniciado pocos dias después, lo que, de no haber sido asi, hubiera
posibilitado que la misma, ademas de conservar su puesto de trabajo, se hubiera
acogido a las medidas extraordinarias sobre proteccion de desempleo contempladas
en el art. 25 del RD 8/2020, de 17 de marzo.

En el recurso la parte actora distingue entre los dafios morales derivados de la
extincion del contrato y el lucro cesante equivalente a la prestacion extraordinaria de
desempleo que le hubiera correspondido de haber sido incluida en el ERTE. En cuanto
a los dafios morales, cuantificados por la parte en 20.000 euros, se alegan de forma
genérica, pero del relato histérico de la sentencia no se infiere la existencia de dafios y
perjuicios morales indemnizables, no existiendo una minima base factica, objetiva, que
delimite los perfiles y elementos de esta parte de la indemnizacién que se solicita, por
lo que no existiendo el sustrato factico y objetivo preciso, no es dable indemnizacion
reparadora alguna por dafo moral. Recalcaremos que no estamos en el caso ante un
despido nulo por vulneracion de derechos fundamentales (...) En cuanto al lucro
cesante, la trabajadora afirma que no pudo acceder a la prestacion de desempleo
ordinaria por falta de cotizaciones suficientes, pero la falta de carencia no es
directamente imputable a la empresa ni puede volverse contra la misma. No se aporta
resolucion denegatoria del SEPE, aunque de acuerdo con el informe de vida laboral y
el certificado de empresa al tiempo de cesar en BSR COLOCATION SERVICES SL la
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trabajadora solo contaba con 146 dias cotizados, por lo que no reunia el minimo de
cotizacion en los Uultimos seis afos que le permitiera acceder a la prestacion
contributiva de desempleo.

No consta, pues, que la trabajdora hubiera percibido subsidio por desempleo
asistencial alguno, y es indudable que de no haber actuado la empresa de manera
abusiva, amparada en el minimo coste que suponia su despido por su escasa
antigliedad en la empresa, tenia una expectativa cierta y real de haber sido incluida en
el inminente ERTE tramitado por fuerza mayor, con lo que se habria podido acoger a
las medidas extraordinarias sobre proteccién de desempleo contempladas en el art. 25
del RDL 8/2020, con reconocimiento de la prestacion aun careciendo de las
cotizaciones minimas necesarias para ello.

A estos efectos, la trabajadora calcula como lucro cesante la prestacion
extraordinaria por desempleo que le hubiera correspondido desde el 29/3/2020 al
29/11/2020, pues ya el 30/11/2020 encuentra trabajo en otra empresa, cifrando el lucro
cesante en 10.544,90 euros; no obstante, se toma el dia 21 de junio de 2020 (Real
Decreto 555/2020) como dia final de computo de la prestacion reclamada como lucro
cesante. Por lo que, a razén de 1.310,10 euros mensuales, desde el 1 de abril al 20 de
junio de 2020, la cuantia a tener en cuenta seria de 3.493,3 euros, siendo ésta la
indemnizacién adicional resultante, de forma que se estima, asi parcialmente, el
motivo suplicatorio.

VII. Parte dispositiva

La Sala estima, en parte, el recurso de suplicacion interpuesto contra la sentencia
de 2/11/2021, dictada por el Juzgado de lo Social n° 6 de Barcelona y revoca en parte
dicha resolucién y, con estimacion parcial de la demanda, declara la improcedencia del
despido objetivo de la trabajadora demandante de fecha 27 de marzo de 2020,
condenando a BRS COLOCATION SERVICES a optar en el plazo de cinco dias desde
la notificacion de la presente resolucion entre la readmisién de la trabajadora en su
puesto de trabajo, con abono de una cantidad igual al importe de los salarios dejados
de percibir desde la fecha del despido y la fecha de notificacién de la presente
sentencia, a razén de 68,49 euros diarios brutos, o bien a indemnizarle en la cantidad
de 4.435,08 euros (de los que 941,78 ya han sido abonados).

VIil. Comentario

Se trata ésta, sin duda, de una Sentencia pionera y que ha levantado, por qué no
decirlo también, no poca polémica, pues, asumiendo la doctrina ya previamente
asumida por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia,
concede efectivamente una indemnizacién por despido adicional a la legalmente
tasada. Ello supone, ni mas ni menos que una poderosa llamada de atencién a un
defecto de la norma que genera desproteccion porque afecta al juego de equilibrios
que rige en la relacion laboral en trabajadores que acrediten escaso tiempo de
prestacion de servicios y que, claramente también incide sobre la evidente
incompatibilidad y/o desajuste de la normativa laboral espafiola con el art. 10° del
Convenio n° 158 de la OIT!'"] sobre la terminacién de la relacién de trabajo y el art. 24°
de la Carta Social europea. Y ello ocurre en un momento en el que la doctrina
espafiola sigue empefiada en combatir o en restar legitimidad al control de
convencionalidad, minusvalorando la asuncién de dichas normas internacionales!'8],
acudiendo al erréneo argumento del posible peligro para la seguridad juridica, una
cuestion que podria dar un vuelco si se diera respuesta positiva a la reclamacion
colectiva registrada el 24 de marzo de 2022 contra Espafia por parte del sindicato UGT
sobre la disconformidad de la normativa espafiola con el art. 24° de la Carta Social
europeal'?l.

Estamos ante un despido que tiene lugar en fraude de ley, pues la mercantil
despide a sabiendas de que actua contra legem -prueba de ello es que paga mas de lo
que deberia- pero sin que los efectos disuasorios de la norma -que, tal como esta
configurada, no protege a los trabajadores con una antigiedad breve- sean efectivos.

Pagina 233



Anuario 2023 de Jurisprudencia Laboral: estudio de 100 casos relevantes

Por tanto, se vé claramente como la normativa no es capaz de coartar una actuacion
ilegal de la mercantil, que, libremente, y sin temer represalias o el pago de altos costes
por despido, adopta una decision empresarial acausal que no atiende al perjuicio
causado y que, en este caso, en particular, claramente no ofrece una indemnizacién
adecuada u otra reparacion que se considere apropiada, contrariando lo exigido en los
arts 10° del Convenio n° 158 de la OIT y el art. 24° de la Carta Social europea, pues
nuestro ordenamiento incluye el caracter compacto de una horquilla que limita el que
puedan tomarse en consideracion circunstancias individuales y personales, lo que
afecta al equilibrio de intereses que debe proteger la norma laboral, pues una
indemnizacion adecuada debiera quedar cercana a la entidad del dafo sufrido por el
trabajador, algo que, en este caso en concreto no habia ocurrido.

Es cierto que el caso que aqui se debate genera un dafio extrafiamente dafioso
porque conduce a la trabajadora no soélo a la pérdida de su empleo, sino, también, a la
imposibilidad de que, en un momento excesivamente complejo y de alta incertidiumbre
econdémica y social como es el comienzo de la pandemia, ésta no acceda a la
prestacion de desempleo contributivo, pues no cuenta con el periodo minimo de
carencia preciso. Y es en estas concretas y singulares circunstancias cuando el
Tribunal -recogiendo la doctrina de varias Sentencias previas de la misma Sala
emitidas recientemente, doctrina que reproduce ahora- vé necesario aplicar
analogicamente el art. 208 LRJS y extender el caracter tasado y legal de la
indemnizacioén por despido para, de este modo, poder compensar el lucro cesante que
la trabajadora ha sufrido con la decision empresarial, un lucro cesante que — a
diferencia de lo que habia ocurrido en casos anteriores planteados ante la misma Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia- puede ser, aqui, calculado u
objetivizado, pues provoca un dafio que es posible calcular.

Para ello se calcula la prestacion por desempleo que la trabajadora no cobra por
haber quedado afectada por una decisién empresarial ilegal, que no se ha podido
anular ni prohibir. En este pronuciamiento queda claro que la norma laboral no sirve
para proteger y/o equilibrar las relaciones de trabajo y que los trabajadores con poca
antigliedad son, simplemente, blancos faciles, que quedan expuestos a dafos. En este
caso se aprecia claramente la especial vulnerabilidad a la que aboca a los
trabajadores con poco tiempo de prestacion de servicios, y se afade, aqui, la
posibilidad de que acudiendo a la normativa civil y en cumplimiento del Convenio n°
158 de la OIT y del art. 24° de la Carta Social la trabajadora pueda ser resarcida , una
vez queda cuantificado el dafio producido.

IX. Apunte final

El actual ordenamiento laboral contempla, en casos de despidos acausales, la
percepcion de una indemnizacion tasada y legal maxima calculada de acuerdo con
dos parametros: el salario y el periodo de prestacion de servicios. En el caso aqui
planteado queda patente que esta regulacion es insuficiente para trabajadores con
escasa antigiedad pues esta indemnizacion no tiene efectos disuasorios y no
compensa tampoco el dafio efectivamente producido. Lejos de levantar polémicas -se
habla de una falsa inseguridad juridica que esta via ofrece ahora- este conflicto ofrece
la posibilidad de actuar y corregir que, en casos flagrantes de incumplimientos
empresariales manifiestos, e incluso reconocidos, no quepa defensa alguna, algo que
debiera atajarse, no solo para equilibrar la balanza de los poderes que empleador y
trabajador exhiben en el contrato de trabajo, que también, sino, ademas, para cumplir
con el mandato del Convenio n°® 158 OIT y del art. 24° de la Carta Social europea y
para acabar con una ftriste peculiaridad de la normativa espafiola, y ello no tiene
porqué provocar tampoco que el “destope” sea, desde ahora, la regla general puesto
que el dafo generado ha de ser probado y resultar manifiesto -tal como aqui
ocurre-120],
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Referencias:

o o

A Se incorpora, asi, a los Hechos declarados probados, lo siguiente: "Tras
la publicacién del estado de alarma la empresa anunci6 la preparacion de
ERTE a aplicar a las empleadas contratadas, tanto en el centro de
Barcelona (2 Operation Manager y limpiadora) como a las cinco de Madrid.
Manifestaciones y previsién mantenidas hasta el 27 de marzo de 2020, en
que efectuaron el despido, en la misma mafiana que se aprobaba el RDL
9/2020, que en su art. 2 regulaba la prohibicién de los despidos por la
situacion de COVID, medida publica y anunciada en los dias previos. El
despido (sucede, sic) cuando la trabajadora estaba tele trabajando y en
plena actividad productiva". (...)" Tras el despido la demandante se
inscribié en el SEPE y en SOC y (no) encontré trabajo hasta el 30/11/2020,
sin percibir prestaciéon alguna, por no acreditar cotizaciones suficientes”.

A Por el que se adoptan medidas complementarias en el ambito laboral
para paliar los efectos derivados del COVID-19.

A N° de Sentencia 841/2022. Sentencia que es continuada por otras
posteriores, mas recientemente, como la Sentencia del Tribunal Supremo
de 13 de diciembre de 2022, Sentencia n° 955/2022.

A n°rec. 743/2021.

A N°rec. 249/2007

A Se puede leer en esta Sentencia que: "(...) por lo que se refiere a un
tratamiento diferenciado en razén de la antigiiedad en la empresa, que es
en definitiva uno de los motivos de discriminacién que se esgrime en el
presente recurso, es cierto que la doctrina de la Sala IV ha considerado
que no es razonable establecer diferencias retributivas entre unos y otros
trabajadores simplemente por el hecho de haber ingresado en la empresa
en una fecha distinta (entre otras, STS de 20 de abril de 2005 ), pero habra
que convenir que la antigliedad en la empresa, lo mismo que ocurre con la
temporalidad del vinculo laboral a que se refiere la sentencia citada en el
parrafo anterior, no es criterio diferenciador comprendido en las causas de
discriminacién prohibidas por el art. 14 CE o por los art. 4.2.c ) y 17.1 del
ET, ni tampoco tiene ni ha tenido la misma significacién histérica que los
factores de exclusién mencionados en los preceptos mencionados, por lo
que, en principio, no toda diferencia establecida en razén de la antigliedad
habria de ser calificada como discriminatoria, ya que la misma puede ser
una causa objetiva y razonable que justifique un diferente trato".

A Senala la Sala que el TS ha sefialado que la aportaciéon de las
declaraciones tributarias de IVA resulta idonea para justificar la situacion
econdémica negativa de la empresa puesto que a los documentos contables
no debe atribuirseles poder probatorio con caracter excluyente ni son
determinantes para la fundamentacién de un despido individual por causas
econdémicas (STS 26 de junio de 2020, n° rec 4405/2017).

A Explica la Sala que, como es bien sabido la situacion excepcional
causada por la pandemia derivada del COVID-19 conllevé que se dictara
una normativa especifica. Asi, el RDL 8/2020, de 17 de marzo, de medidas
urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social
del COVID-19, ya vigente al tiempo del despido enjuiciado en autos,
adopté una serie de prevenciones orientadas a un triple objetivo: primero,
reforzar la protecciéon de los trabajadores, las familias y los colectivos
vulnerables; segundo, apoyar la continuidad en la actividad productiva y el
mantenimiento del empleo; y tercero, reforzar la Ilucha contra la
enfermedad. El capitulo Il de esta norma establecié una serie de medidas
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10.
11.
12.
13.

de flexibilizacién de los mecanismos de ajuste temporal de actividad para
evitar despidos. De esta forma, las medidas adoptadas en materia de
suspension temporal de contratos y reducciéon temporal de la jornada
(ERTESs) perseguian evitar que una situaciéon coyuntural, como la derivada
de la pandemia, tuviera un impacto negativo de caracter estructural sobre
el empleo.

A Como nos recuerda la Sala Cuarta del TS en sus sentencias de
22/02/2022 (n° rec. 232/2021) y 20/04/2022 (n° rec. 241/2021) "en
cumplimiento de los citados preceptos, no cabe aducir como causa de
despido aquélla que deriva de la pandemia y es esencialmente temporal,
en cuyo caso el empresario debe proceder a las suspensiones o /
reducciones de jornada de -caracter temporal. (...) En resumen, si
concurren las causas coyunturales previstas en los arts. 22 y 23 del Real
Decreto-ley 8/2020 no se considerara justificado el despido o la extincién
del contrato de trabajo por fuerza mayor o por causas econdémicas,
técnicas, organizativas y de produccion, sino que dichas circunstancias
facultan, en su caso, para proceder a la suspension de contratos o
reduccién de jornada por fuerza mayor (art. 22) o para la suspension o
reduccion de jornada por causas economicas, técnicas, organizativas o de
produccién (art. 23). Por el contrario, si la empresa acredita la existencia
de una situacion estructural, si que puede acordar el despido colectivo”.

A N°rec. 5233/2020

A N°rec. 6762/2021

A N°rec. 5986/2022

A Senala literalmente la Sentencia Catalufia de 11 de noviembre de 2022
que: " (...) Sin embargo, esta posibilidad inusual ha de adecuarse a limites
objetivos, en tanto que en caso contrario se incurriria en posibles
subjetivismos que conllevarian desconcierto entre los operadores juridicos
e incertidumbres juridicas. Pues bien, cabe indicar que nuestra legislacion
positiva regula un concreto supuesto de disponibilidad sobre las
indemnizaciones tasadas; en concreto, el articulo 281.2 b) permite el
incremento de los limites del articulo 56 ET en hasta quince dias por arno
de servicio y un maximo de 12 mensualidades. Ciertamente la medida esta
disefiada para la ejecucion de sentencias firmes en materia de despido; sin
embargo, a nuestro juicio es este un precepto aplicable por analogia en los
singulares supuestos analizados, al poner en evidencia la voluntad
legislativa de permitir superar los umbrales ordinarios, imponiendo otro
limite superior, por lo que mutatis mutandi dicho precepto podria resultar
de aplicacion en estos casos. Por otra parte, tampoco resulta descartable
que la "indemnizacion adecuada" en las descritas y limitadas situaciones
pueda integrar también otros conceptos resarcitorios cuando la conducta
extintiva del empleador cause perjuicios a la persona asalariada que
superen el mero lucro cesante. Sin embargo, habra que observar que
dicha posibilidad se inserta en el marco del articulo 1106 CC -en relacioén al
1101 del mismo cuerpo legal - lo que exige que esos dafios sean
cuantificados en la demanda y acreditados en el acto del juicio, lo que
descarta la mera aplicacioén de oficio por el érgano judicial. En resumen:
aceptamos que con el apoyo del sustrato normativo expuesto, en el que
nuestro propio legislador ya ha abierto fisura y admite ampliaciones, sera
posible en circunstancia excepcional como la expuesta, en que la
indemnizacién legal y tasada resulte notoriamente insuficiente, podra
fijarse otra superior que alcance a compensar los totales dafos y perjuicios
(dafio emergente, lucro cesante, dafio moral...) que el ilicito acto del
despido haya podido causar para eliminar asi del mundo juridico sus
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14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

totales perniciosos efectos. Pero en todo caso, para evitar cualquier atisbo
de arbitrariedad sobre la posibilidad de ampliacion de la indemnizacion
legal o sobre la concreta fijacion de su quantum, preservando asi la
igualdad de partes y toda posible situacion de indefensiéon que en el
petitum de la demanda del trabajador despedido se concrete los dafios y
perjuicios que necesitan de compensacion y la prueba contradictoria de su
quantum”.

A N°rec. 3909/2022

A N°rec. 500/2022

A N°rec. 1811/2021

A La dltima ratio del Convenio n° 158 no es otra que la de buscar el
equilibrio transaccional entre el mantenimiento del derecho de los
empleadores a despedir por causas justificadas y la garantia de que esos
despidos sean justos y no tengan un impacto desproporcionado en los
trabajadores, segun apunta MOLINA NAVARRETE, C., Actualidadaes y
criticas del Convenio n° 158 OIT en los derechos europeos: ¢el renacer del
sentido del limite juridico a la libertad (de empresa) en favor de la
seguridad (en el empleo), en Revista Internacional y comparada de
Relaciones laborales y derecho del empleo, volumen 7, 2019.

A Algo que ya ocurre hace afios, Vid, asi, FALGUERA BARO, M., La
normativa de la OIT y su traslacién en el ordenamiento interno por la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo. Algunas reflexiones de futuro tras la
ultima reforma laboral, en Lex Social, Revista Juridica de derechos
sociales, vol. 6, n° 1, 2016.

A Con mas amplitud, haciendo referencia las reclamaciones colectivas
resueltas en otros paises -ltalia, Finlandia y Francia- Vid, JIMENA
QUESADA, L., SALCEDO BELTRAN, C., Carta social europea, despido y
control de convencionalidad: la odisea por alcanzar el reconocimiento de
los derechos y sus garantias navegando en las procelosas aguas de las
instancias superiores, en Lex Social, Revista Juridica de los Derechos
sociales, volumen 12, n° 1, 2022. SALCEDO BELTRAN, C., La Carta
Social europea y el procedimiento de reclamaciones colectivas: un nuevo y
excepcional escenario en el marco legislativo laboral, en Trabajo y
Derecho, n° 91, La Ley 6229, 2022 y JIMENA QUESADA, L.-, El comité
europeo de derechos sociales: valor juridico de sus resoluciones, en
Documentacion Laboral, n® 125, 2022. Vid, también, ROJO TORRECILLA,
E., Blog, Hacia la ratificaciéon definitiva del Protocolo adicional a la Carta
Social europea y notas a la reclamacién presentada por la UGT sobre la
disconformidad de la normativa espafiola (indemnizacién tasada en caso
de despido segun salario y antigiiedad) con el art. 24 CSE revisada.

MY, a mayor afadidura, como apunta BALLESTER PASTOR, M2Amparo,
tampoco es dificil anticipar que dicha cuantia adicional, si se aprobara,
terminaria siendo relativamente objetiva por referencia a baremos o
doctrinas interpretativas mas o menos homogéneas. Vid. Sobre el precio
del despido y otras perversiones: reflexiones en torno a la indemnizaciéon
por despido contra legem, Briefs AEDTSS.
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§ 21 Tiempo de trabajo. Descanso diario y descanso semanal: dos periodos de
tiempo claramente diferenciados.

Eduardo Rojo Torrecilla
Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad Auténoma
de Barcelona

Resumen: La sentencia objeto de examen trata sobre la interpretacion de los art 3
(descanso diario) y 5 (descanso semanal) de la Directiva 2003/88/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos
de la ordenaciéon del tiempo de trabajo, en relaciéon con el art. 31.2 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea. El TJUE falla que las disposiciones
mas favorables que establece la normativa nacional con respecto a la Directiva en lo
que se refiere a la duraciébn minima del descanso semanal no pueden privar al
trabajador de otros derechos que le concede esta Directiva, y mas concretamente, del
derecho al descanso diario. Concluye que el descanso diario debe concederse con
independencia de la duracién del descanso semanal establecida por la normativa
nacional aplicable.

Palabras clave: Tribunal de Justicia UE. Descanso diario. Descanso semanal. Tiempo
de trabajo.

Abstract: The judgment under review concerns the interpretation of Articles 3 (daily
rest) and 5 (weekly rest) of Directive 2003/88/EC of the European Parliament and of
the Council of 4 November 2003 concerning certain aspects of the organisation of
working time, in relation to Article 31(2) of the Charter of Fundamental Rights of the
European Union. The CJEU rules that the more favourable provisions laid down by
national legislation with respect to the Directive as regards the minimum weekly rest
period cannot deprive the worker of other rights granted by that Directive, and more
specifically, of the right to daily rest. It concludes that daily rest must be granted
irrespective of the length of weekly rest laid down by the applicable national legislation.

Keywords: Court of Justice EU. Daily rest. Weekly rest. Working time.

I. Introduccién

Tiene indudable interés a mi parecer la sentencia dictada por la Sala segunda del
TJUE el 2 de marzo (asunto C-477/21), con ocasion de la cuestion prejudicial
planteada, al amparo del art. 267 del Tratado de funcionamiento de la UE, por el
Tribunal General de la ciudad hungara de Miskolc mediante resoluciéon de 28 de junio
de 2021.

Versa sobre la interpretacion de los art 3 (descanso diario) y 5 (descanso semanal)
de la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre
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de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo, en
relacién con el art. 31.2 de la CDFUE.

La citada sentencia merecié una nota de prensa del gabinete de comunicacién del
TJUE!, titulada “El descanso diario se afiade al descanso semanal, aunque preceda
directamente a este ultimo”, con el subtitulo “Ello también es asi cuando la normativa
nacional concede al trabajador un periodo de descanso semanal superior al que exige
el Derecho de la Unidn”, en la que efectia una breve sintesis de la resolucion judicial y
de la que reproduzco un breve fragmento que marca claramente la decision del
tribunal: “El Tribunal de Justicia también sefiala que las disposiciones mas favorables
que establece la normativa hingara con respecto a la Directiva en lo que se refiere a
la duracion minima del descanso semanal no pueden privar al trabajador de otros
derechos que le concede esta Directiva, y mas concretamente, del derecho al
descanso diario. Asi pues, el descanso diario debe concederse con independencia
de la duracion del descanso semanal establecida por la normativa nacional
aplicable” (la negrita en el texto).

El resumen oficial de la sentencia es el siguiente: “Procedimiento prejudicial —
Politica social — Proteccién de la seguridad y de la salud de los trabajadores —
Ordenacion del tiempo de trabajo — Articulo 31, apartado 2, de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea — Directiva 2003/88/CE — Articulos 3
y 5 — Descanso diario y descanso semanal — Normativa nacional que establece un
periodo de descanso semanal minimo de 42 horas — Obligacion de conceder el
descanso diario — Condiciones de concesion”.

Il. Identificacion de la resolucidn judicial comentada

Tipo de resolucion judicial: sentencia.

Organo judicial: Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Segunda).
Numero de resolucion judicial y fecha: sentencia de 2 de marzo de 2023.
Tipo y nimero de recurso: cuestion prejudicial. Asunto C-477/21.
ECLI:EU:C:2023:140

Fuente: CURIA.

Ponente: Excma. Sra. Dfia. Maria Lourdes Arastey Sahun.

lll. Problema suscitado y posiciones de las partes

Los datos facticos del litigio estan recogidos en los apartados 15 a 27 de la
sentencia, y las cuestiones prejudiciales planteadas en el nim. 28.

En apretada sintesis, cabe indicar que se trata de un trabajador que presta
servicios para una empresa como maquinista, con sujecion a un convenio colectivo.
Segun este, descansaba 12 horas diarias entre dos periodos de trabajo, y una vez por
semana tenia un descanso semanal de un minimo de 48 horas consecutivas en
computo mensual, de tal manera que el periodo de descanso ininterrumpido no era
inferior a 42 horas. Ahora bien, primer dato para el posterior debate juridico, cuando se
le concedia este periodo de descanso semanal, “no se le concedia ni descanso diario
ni tiempo de desplazamiento”.

Al estar en desacuerdo con esta interpretacion de la normativa convencional, el
trabajador presenté una demanda en reclamacién salarial, siendo su tesis de la que
“tenia derecho al periodo de descanso diario inmediatamente antes o después de sus
periodos de descanso semanal o de sus permisos o periodos de descanso
retribuidos”.
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¢, Cual fue la respuesta de la parte empresarial para defender la legalidad de su
decision? La encontramos en el apartado 21: acepta la concesién del descanso diario
cuando existen “dos periodos de trabajo que se suceden durante un mismo periodo de
veinticuatro horas, pero no cuando no se prevé ningun nuevo periodo de trabajo, por
ejemplo, cuando se concede un descanso semanal o se disfruta de permisos o
periodos de descanso retribuidos”, justificandola “por el objeto del descanso diario,
consistente en permitir al trabajador recuperar fuerzas entre dos periodos de trabajo”,
y que "ademas, durante cada periodo de siete dias, es necesario conceder un periodo
de descanso semanal de una duracién mas larga, que sustituye al descanso diario”.

IV. Cuestiones prejudiciales

El 6érgano jurisdiccional nacional remitente de la peticién de decisidon prejudicial es
del parecer que con arreglo a la Directiva 2003/88 y al Cddigo de Trabajo hungaro, la
normativa convencional es mas favorable para el trabajador con respecto al descanso
diario, porque (ademas de un tiempo afadido para el desplazamiento) las 12 horas
fijadas en el convenio superan las 11 del art. 3 de la Directiva.

Con respecto al descanso semanal, pone de manifiesto que la versiéon hungara de
la Directiva difiere en su redaccion de la de otras lenguas, con cita de la alemana,
inglesa y francesa, exponiendo que en la hingara el descanso semanal, cada periodo
de siete dias, ha de ser de 24 horas, y “ademas” de las 11 horas del descanso diario.
Se plantea la duda (de ahi que me haya parecido conveniente recoger las dos
hipotesis de trabajo presentadas por el abogado general en sus conclusiones) de si los
dos periodos son independientes o bien -se suman”, de tal manera que si se acepta la
segunda tesis, que le parece la correcta al tribunal, y con independencia de la duracién
de cual fuera la duracién del descanso semanal, “el periodo de 24 horas y el de 11
horas se suman para formar conjuntamente el periodo minimo de descanso semanal,
de tal modo que el trabajador debe disfrutar, en total, de un descanso semanal minimo
de 35 horas consecutivas”.

Recuerda después que la normativa legal hungara, que ha sido acogida en el
convenio colectivo aplicable, fija la duracion del tiempo de descanso semanal en 48
horas, con un minimo de 42 horas, y que “el concepto de tiempo de descanso
semanal, tal como se utiliza en el Cédigo de Trabajo y en el convenio colectivo, no
contiene ninguna referencia al descanso diario ni a la duracion de este”. También se le
suscitan dudas, que quedaran reflejadas en una cuestion prejudicial, de si debe
concederse el descanso diario “entre el final del trabajo diario de que se trate y el
comienzo del trabajo al dia siguiente (o, el mismo dia, entre el final de un periodo de
trabajo y el comienzo del siguiente periodo de trabajo) o bien, de manera mas general,
entre el final de una jornada laboral y el comienzo de la jornada de trabajo
siguiente, aun cuando esta ultima comience varios dias mas tarde” (la negrita es
mia).

Por todo los anteriormente expuesto, el tribunal hingaro plante6 estas cuestiones
prejudiciales:

«1) ¢Debe interpretarse el articulo 5 de la Directiva [2003/88], en relacion con el
articulo 31, apartado 2, de la Carta, en el sentido de que el descanso diario del articulo
3 [de la citada] Directiva forma parte del descanso semanal?

2) [...] ¢ Debe interpretarse el articulo 5 de la Directiva [2003/88], en relacion con el
articulo 31, apartado 2, de la Carta, en el sentido de que, de conformidad con el
objetivo de [dicha] Directiva, el citado articulo Unicamente establece la duracion
minima del descanso semanal, es decir, debe el descanso semanal tener una duracion
de al menos 35 horas consecutivas, siempre que no existan condiciones objetivas,
técnicas o de organizacion del trabajo que lo excluyan?

3) ¢Debe interpretarse el articulo 5 de la Directiva [2003/88], en relaciéon con el
articulo 31, apartado 2, de la Carta, en el sentido de que, cuando el Derecho del
Estado miembro y el convenio colectivo aplicable establecen la concesion de un
descanso semanal continuado de 42 horas como minimo, es obligatorio conceder

Pagina 241



Anuario 2023 de Jurisprudencia Laboral: estudio de 100 casos relevantes

también, después de un trabajo que haya sido realizado en el dia laborable previo al
descanso semanal, el descanso diario de 12 horas garantizado junto a aquel en el
Derecho del Estado miembro pertinente y en el convenio colectivo aplicable, siempre
que no existan condiciones objetivas, técnicas o de organizacion del trabajo que lo
excluyan?

4) ¢Debe interpretarse el articulo 3 de la Directiva [2003/88], en relacion con el
articulo 31, apartado 2, de la Carta, en el sentido de que el trabajador también tiene
derecho a un periodo minimo de descanso que debe concederse en el transcurso de
veinticuatro horas en el supuesto de que, por cualquier motivo, no tenga que trabajar
en las veinticuatro horas siguientes?

5) En caso de respuesta afirmativa a la cuarta cuestién, ;deben interpretarse los
articulos 3 y 5 de la Directiva [2003/88], en relacion con el articulo 31, apartado 2, de
la Carta, en el sentido de que el descanso diario debe concederse con caracter previo
al descanso semanal?”.

V. Conclusiones del Abogado General

El abogado general, Giovanni Pitruzzella, presenté sus conclusiones , el 13 de
octubre de 2022, que han sido acogida en casi su integridad por el TJUE, siendo su
tesis la de que el Derecho de la Unidn obliga a los Estados miembros a “conceder a
los trabajadores el descanso diario como derecho autonomo e independiente del
descanso semanal, incluso en el supuesto de que se conceda un tiempo de descanso
(semanal) superior al minimo establecido en la Directiva”.

De especial interés me parecen las “observaciones preliminares” que efectua el
abogado general antes de entrar a analizar el caso y emitir su criterio, ya que plantea
que la resolucion dependera de la utilizacion de uno u otro de los dos “enfoques
interpretativos” que enuncia, y quedando claro y de manera diafana a lo largo de toda
su exposicidén que opta, muy acertadamente en mi opinién, como también lo hara el
TJUE, por el segundo:

El primer criterio seria que “el objetivo perseguido por la Directiva es que se
garantice al trabajador un tiempo global de descanso durante el transcurso de una
semana, adecuado para proteger su seguridad y salud, con independencia de la
prevision por separado del derecho al descanso diario. Por lo tanto, debe
garantizarse que, en el transcurso de una semana laboral, el trabajador disfrute
de un tiempo minimo de descanso de treinta y cinco horas (veinticuatro horas de
descanso semanal y once de descanso diario), sin distincién formal entre el
descanso semanal y el descanso diario” (tesis defendida por la parte empresarial y
por el gobierno hungaro) (la negrita es mia)

El segundo, seria que el trabajador “debe disfrutar de un tiempo minimo de
descanso igual a la suma de dos periodos distintos, que se basan en dos
instituciones juridicas diferentes a las que corresponden derechos
independientes y autbnomos entre si: el descanso diario y el descanso semanal.
Ello con independencia de la suma de las horas que resulten de los dos tipos de
descanso, de forma que los Estados y los interlocutores sociales tienen libertad para
establecer una cantidad de horas incluso superior al numero (minimo) garantizado en
la Directiva” (la negrita es mia).

VI. Normativa aplicable
EL TJUE pasa revista a la normativa europea y estatal aplicable.

De la primera, son referenciados el art. 1 (disposiciones minimas de seguridad y
salud en materia de ordenacion del tiempo de trabajo), 3 (descanso diario), 5
(descanso semanal) y 15 (disposiciones mas favorables) de la Directiva 2003/88/CE.

De la normativa hingara, en concreto del Cédigo de Trabajo de 2012, los arts. 105
y 106, siendo de especial importancia el apartado 1 del segundo precepto, que
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dispone que “en lugar de los dias de descanso semanal podra concederse al
trabajador un periodo de descanso semanal ininterrumpido de al menos 48 horas por
semana”.

En relacion con la actividad profesional del trabajador demandante, se cita la Ley
sobre el trafico ferroviario de 2005, art. 68A y 68B, fijando el segundo un periodo de
descanso de 12 horas consecutivas, como minimo, por cada periodo de 24 horas.
Igualmente, es mencionado el convenio colectivo de aplicacion en la empresa, siendo
de especial relevancia el art. 47.4, cuyo contenido ya ha sido mencionado con
anterioridad.

VIl. Doctrina basica

Al entrar en la resolucion del conflicto, el TJUE respondera conjuntamente a las
dos primeras cuestiones prejudiciales. Se trata de determinar si el descanso diario
“forma parte del periodo de descanso semanal”’, o bien que el art. 5 “sélo fija la
duracion minima de dicho periodo de descanso semanal”.

La respuesta es la segunda, y a ella llegara la Sala después de un amplio
recordatorio de su jurisprudencia sobre la Directiva de 2003, habiendo dictado con
anterioridad varias sentencias en la que se ha pronunciado sobre la importancia de
tomar en consideracién que la norma precisa el alcance del derecho fundamental
recogido en el art. 31.2 de la CDFUE (“Todo trabajador tiene derecho a la limitacion de
la duracién maxima del trabajo y a periodos de descanso diarios y semanales, asi
como a un periodo de vacaciones anuales retribuidas”) y que sus disposiciones “no
pueden ser objeto de una interpretacion restrictiva en perjuicio de los derechos que la
Directiva concede al trabajador”.

Las sentencias citadas en la respuesta a las dos primeras cuestiones prejudiciales
son, por el orden de cita, las de 9 de mayo de 2021 (asunto C-344/19), 4 de junio de
2020 (asunto C-588/18), 14 de mayo de 2019 (asunto C-55/18), y 11 de abril de 2019
(asunto C-254/18)[2],

Por todo lo anteriormente expuesto, el TJUE concluye que los periodos de
descanso diario y semanal son auténomos e independientes, y que por consiguiente el
primero, previsto en el art. 3 de la Directiva, “no forma parte (del descanso
semanal), sino que se afade a este” (la negrita es mia).

Para llegar a la conclusiébn expuesta, el TJUE subraya los siguientes
planteamientos:

La interpretacién de la Directiva debe hacerse “teniendo en cuenta la importancia
del derecho fundamental de todo trabajador a periodos de descanso diario y semanal”.
A fin de velar por su seguridad y salud los trabajadores deben disfrutar “de periodos
minimos de descanso diario y semanal”, debiendo los Estados miembros adoptar las
medidas oportunas para regular ese derecho, entendiendo por tal que el descanso
diario debe anadirse al semanal (la negrita es mia), no pudiendo en consecuencia
adoptar medidas que vacien de contenido “los derechos consagrados en el articulo 31,
apartado 2, de la Carta y en los articulos 3 y 5 de esta Directiva”.

Trasladadas estas consideraciones generales al litigio concreto enjuiciado, la Sala
hace suya la tesis del abogado general de estar en presencia de dos derechos (al
descanso diario y al semanal) plenamente auténomos e independientes y que
persiguen “objetivos distintos”, por o que hay que garantizar el disfrute efectivo de
“cada uno de estos derechos”. No lo garantizaria en modo alguno la tesis de la
“suma” de ambos, o dicho de otra forma la subsuncion del primer en el segundo, y
ademas ello se deduce claramente de la diccion del art. 5 cuando dispone que el
descanso semanal “se afadira” al periodo de descanso semanal.

Conclusién clara y definitiva es la que se plasma en el apartado 43, y por supuesto
en el fallo: “el periodo de descanso diario, previsto en el articulo 3 de la Directiva
2003/88, no se afade a las 24 horas de descanso previstas en el articulo 5 de esta
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Directiva para formar un periodo total de descanso semanal de al menos 35 horas,
sino al periodo de descanso semanal, autébnomo y distinto, de al menos 24 horas
previsto en dicha disposicion”.

Pasa a continuacion el TJUE a responder a la tercera cuestién prejudicial, que
tiene especial interés, por cuanto ahora se pregunta qué ocurre cuando la normativa
nacional, como en el presente caso, regula un periodo de descanso semanal mas
amplio (minimo de 42 horas) que la “suma” de los descansos minimos diario y
semanal fijados en la Directiva (11+ 24 =35), habiendo tratado de sustentar su tesis el
tribunal hungaro, como ya he explicado con anterioridad, en que la normativa nacional
utiliza la expresion -periodo de descanso semanal” y no contiene referencia alguna al
descanso diario ni a su duracién.

Dada la respuesta formulada a las dos primeras cuestiones prejudiciales, no es de
extrafiar en absoluto, y con pleno acierto a mi parecer, que el TJUE desactive o
rechace dicha argumentacion.

En primer lugar, al constatar que la normativa comunitaria, en concreto ahora el art.
5, no se remite a su concrecion por parte de los Estados miembros, y de ahi que el
concepto nacional de periodo de descanso semanal no influya en absoluto en la
interpretacion del art. 5 de la Directiva, por cuanto los conceptos que se contienen en
este “deben entenderse como conceptos autdénomos del Derecho de la Unién y deben
interpretarse de manera uniforme en el territorio de esta, con independencia de las
calificaciones utilizadas en los Estados miembros”.

En segundo término, porque aun cuando la normativa hingara sea mas favorable
al trabajador que la comunitaria por lo que respecta a la duracién minima de descanso
semanal, ello no puede implicar de ninguna manera “privar al trabajador de otros
derechos que le concede esta Directiva, y mas en concreto el derecho al descanso
diario”, dado que se trata de un nivel minimo de proteccion que no puede
menoscabarse.

Por todo ello concluye en el apartado 53, y en el fallo, que los arts. 3 y 5 de la
Directiva, en relacion con el art. 31.2 de la CDFUE deben interpretarse “en el sentido
de que, cuando una normativa nacional establece un periodo de descanso semanal
que excede de 35 horas consecutivas, debe concederse al trabajador, ademas de ese
periodo, el descanso diario garantizado por el articulo 3 de dicha Directiva”.

En apoyo de su tesis, se citan en este bloque de la sentencia las dictadas con
anterioridad el 9 de noviembre de 2017 (asunto C-306/16) y el 19 de noviembre de
2019 (asunto C-609/17), y se reitera la referencia ya hecha a la de 4 de junio de 2020
8asunto C-588/18)13l.

Por ultimo, la Sala da respuesta conjunta a la cuarta y quinta cuestion prejudicial.
Es decir, si el art. 3 de la Directiva, el descanso diario, debe interpretarse en el sentido
de que “cuando se concede a un trabajador un periodo de descanso semanal, este
tiene también derecho a disfrutar de un periodo de descanso diario precedente a dicho
periodo de descanso semanal”.

La respuesta es afirmativa, con sustento en jurisprudencia anterior, para recordar
que tras un periodo de trabajo “todo trabajador debe disfrutar inmediatamente de un
periodo de descanso diario, con independencia de si dicho periodo de descanso va o
no seguido de un periodo de trabajo. Ademas, cuando el descanso diario y el
descanso semanal se conceden de manera contigua, el periodo de descanso semanal
solo puede empezar a correr una vez que el trabajador haya disfrutado del descanso
diario”.

En sustento de esta tesis se remite a la sentencia de 14 de octubre de 2010
(C-428/09), en cuyo apartado 51 se afirma que “Con objeto de garantizar una
proteccion eficaz de la seguridad y de la salud del trabajador debe preverse, en
general, una alternancia regular entre un periodo de trabajo y un periodo de descanso.
En efecto, para poder descansar efectivamente, el trabajador debe disfrutar de la
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posibilidad de apartarse de su entorno laboral durante un numero determinado de
horas que no so6lo deben ser consecutivas, sino que también deben suceder
directamente a un periodo de trabajo, para permitir al interesado distraerse y eliminar
el cansancio inherente al ejercicio de sus funciones. Esta exigencia resulta aun mas
necesaria cuando, como excepcion a la norma general, el tiempo de trabajo normal
diario se prolonga por la prestaciéon de un servicio de atencién continuada (sentencia
Jaeger, antes citada, apartado 95)".

VIIl. Parte dispositiva

Por todo lo anteriormente expuesto, el TJUE falla que el art .5 de la Directiva
2003/88/CE, en relacion con el art, 31.2 de la CDFUE debe interpretarse en el sentido
de que el descanso diario previsto en el articulo 3 de esta Directiva no forma parte del
periodo de descanso semanal contemplado en dicho articulo 5, sino que se afade a
este.

Que los arts. 3 y 5 de la citada Directiva, nuevamente en relacién con el art. 31.2
de la CDFUE, deben interpretarse en el sentido de que, cuando una normativa
nacional establece un periodo de descanso semanal que excede de 35 horas
consecutivas, debe concederse al trabajador, ademas de ese periodo, el descanso
diario garantizado por el articulo 3 de dicha Directiva.

Que el art. 3 de la Directiva 2003/88, en relacion con el ar.31.2 de la CDFUE debe
interpretarse en el sentido de que cuando se concede a un trabajador un periodo de
descanso semanal, este tiene también derecho a disfrutar de un periodo de descanso
diario precedente a dicho periodo de descanso semanal.

IX Apunte final

En la conclusién de este comentario no cabe sino decir que la decisién judicial, no
por esperada en los términos expuestos deja de ser menos importante. Los derechos
al descanso diario y semanal deben disfrutarse ambos, no quedando el primero
subsumidol“! (en lenguaje mas coloquial, perdido) en el segundo.

Y en apoyo de esta tesis hay que acudir a la muy reciente Comunicacion
interpretativa de la Comision Europea, publicada el 24 de marzo, sobre la Directiva
que ha centrado este comentario, que debe leerse juntamente con el Informel®
presentado nueve dias antes sobre la aplicacion por parte de los Estados miembros de
dicha Directiva, junto con un documento de trabajo de acompafiamiento, elaborado por
los servicios técnicos.

El texto actualiza una Comunicacién anterior de 2017, incorporando las referencias
y comentarios (obsérvese la importancia de esta tematica) a “las mas de treinta
sentencias y autos que ha dictado (el Tribunal) desde entonces”, constituyendo por ello
un material de incalculable valor para el estudio de la Directiva, y también para
conocer el parecer de la Comisién sobre los preceptos que aun no han sido
interpretados por el TJUE al no haber sido planteada ninguna cuestion prejudicial, ya
que, desde que se aprobara la Directiva 93/104/CE del Consejo de 23 de noviembre
de 1993, mas de ochenta sentencias y autos dictados han estado relacionados con
esta y la de 2003, por lo que han interpretado sus disposiciones y “en particular, el
alcance vy las limitaciones de la flexibilidad que ofrece”. Es claro, y asi lo recuerda la
Comision que la Comunicacion “no pretende crear normas nuevas, y los elementos
incluidos en la misma, por tanto, siguen estando sujetos a cambios ulteriores y
complementos por parte del Tribunal” (la negrita es mia).

La Comunicacién de la Comisién repasa, como ya he indicado, mas de ochenta
sentencias y autos dictados desde la entrada en vigor de la Directiva 93/104/CE,
encontrandose referencias a practicamente todas ellas en las 421 notas a pie de
pagina, si bien en la introduccién hace mencién expresa a cuatro sentencias que
considera las “mas significativas” del periodo posterior a la publicacién de la
Comunicacién de 2017. Son las dictadas el 21 de febrero de 2018 (asunto C-518/15),
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14 de mayo de 2019 (asunto C-55/18), 17 de marzo de 2021 (asunto C.585/19), y 15
de julio de 2021 (asunto C-742/19).

Se presta primeramente atencién al ambito de aplicacién, tanto personal como
material, de la Directiva, es decir las personas a las que afecta y los sectores incluidos
en aquel.

Me interesa ahora destacar como la Comunicaciéon enfatiza, a partir de la
jurisprudencia del TJUE, que la aplicabilidad de aquella no deriva del estatuto de la
persona en virtud del derecho nacional, sino que dependera “de si la persona
interesada se considera «trabajador» con arreglo a la definicién de trabajador de la
jurisprudencia de la UE. Esta definicion se basa en aspectos de sus disposiciones
laborales concretas, concretamente, en si la persona realiza actividades reales y
efectivas bajo la direccion y supervision de otra persona y por una remuneracion”.

Y en relacion directa con la sentencia que ha sido objeto de comentario en el
presente articulo, una aportaciéon importante de la Comunicaciéon, a mi parecer, se
refiere al computo del descanso diario y el semanal de forma diferenciada, y asi se
expone con total claridad en estos términos: “Tal como se ha expuesto anteriormente,
el articulo 5 de la Directiva sobre el tiempo de trabajo regula que los trabajadores
disfruten, «por cada periodo de siete dias», de un periodo de descanso de veinticuatro
horas, a las que se afiadiran las once horas de descanso diario, lo que significa que
este periodo de once horas de descanso diario no puede restarse del periodo de
descanso semanal.

Por tanto, esta disposicion implica un periodo de descanso continuo de
treinta y cinco horas (la negrita es mia)

Como se ha indicado previamente, este requisito es una disposicion minima. Los
Estados miembros tienen libertad para establecer periodos superiores de descanso
siempre que se cumpla este minimo”.
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§ 22 ;Los servicios sanitarios prestados en residencias privadas de personas
mayores computan como experiencia profesional en los procesos
selectivos de personal estatutario temporal del Sistema Nacional de
Salud?

Maria Areta Martinez
Secretaria de la Revista de Jurisprudencia Laboral. Profesora Titular de Universidad
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad Rey Juan Carlos

Resumen: La STS-CONT num. 147/2023, de 8 de febrero, dictamina que los servicios
sanitarios desempefiados en residencias privadas de personas mayores han de
valorarse como experiencia profesional en los procesos selectivos de personal
estatutario temporal del Servicio Extremerfio de Salud; y ello es asi porque se trata de
servicios prestados en una “institucion sanitaria”. La unidad de asistencia sanitaria de
una residencia de la tercera edad, con independencia de su titularidad publica o
privada, tiene la consideracion de “instituciéon sanitaria” porque: 1°) en ella se presta
una “actividad sanitaria” en los términos del art. 2.1.d) del Real Decreto 1277/2003; y
2) es un “servicio sanitario” en los términos del art. 2.1.b) del Real Decreto 1277/2003,
solo que prestado fuera de un “centro sanitario”. La STS-CONT num. 147/2023 invita a
reflexionar sobre la valoraciébn de los servicios sanitarios prestados en una
organizacién no sanitaria (prision, empresa, balneario, residencia de la tercera edad,
etc.) como experiencia profesional en los procesos selectivos de personal estatutario
del Sistema Nacional de Salud.

Palabras clave: Bolsas de trabajo de personal estatutario temporal. Sistema Nacional
de Salud. Experiencia profesional como mérito en los procesos selectivos. Actividad
sanitaria en residencias privadas de personas mayores (tercera edad).

I. Introduccién

Las paginas que siguen a continuacién tienen por objeto comentar los
Antecedentes de Hecho, los Fundamentos de Derecho y el Fallo de la STS-CONT
num. 147/2023, de 8 de febrero (ECLI:ES:TS:2023:317), que resuelve el recurso de
casacion num. 4455/2020 interpuesto frente a la STSJ de Extremadura-CONT num.
66/2020, de 25 de junio (ECLI:ES:TSJEXT:2020:570), sobre valoracion de los servicios
sanitarios prestados para fijar el orden de prelacién de los aspirantes inscritos en la
Bolsa de Trabajo de personal estatutario temporal en la categoria de Enfermero/a y
para Unidades de Especiales Caracteristicas del Servicio Extremefio de Salud.

Il. Identificacion de la resolucion judicial comentada
Tipo de resolucién judicial: sentencia.

Organo judicial: Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo.
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Numero de resoluciéon judicial y fecha: sentencia nim. 147/2023, de 8 de
febrero.

Tipo y nimero de recurso: Recurso de casacion num. 4455/2020.
ECLI:ES:TS:2023:317.
Fuente: CENDOJ.
Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Maria Diez-Picazo Giménez.
Votos Particulares: carece.
lll. Problema suscitado. Hechos y antecedentes

La seleccién de personal estatutario temporal del Sistema Nacional de Salud (SNS)
suele realizarse previa constitucion de una Bolsa de Trabajo (de empleo), que es unica
para cada categoria y, en su caso, especialidad, y tiene caracter abierto y permanente.
El orden de prelacion de los aspirantes inscritos en la Bolsa de Trabajo se determina
por la puntuacidon obtenida en concurso de méritos de acuerdo con el baremo
establecido en la normativa que regula el procedimiento de seleccion de personal
estatutario temporal y en las bases de la correspondiente convocatoria. La experiencia
profesional va referida a los servicios sanitarios prestados y suele ser el mérito que
tiene asignada mayor puntuacién en el baremo.

El 17 de enero de 2013, el Servicio Extremefio de Salud y las organizaciones
sindicales CSI-F, SATSE, SIMEX y USAE suscribieron el “Pacto por el que se regulan
los procedimientos de seleccidon de personal temporal y provisién de plazas con
caracter temporal en los centros, servicios y establecimientos sanitarios publicos
dependientes del Servicio Extremefio de Salud” (DO Extremadura ndm. 45, de 6
marzo 2013). Este Pacto ha sido modificado una vez en 2016l y dos veces en
2020121, En relacién con el caso ahora examinado, interesan dos de sus Clausulas:

» Clausula Segunda. Sistemas de seleccién del personal estatutario temporal: la
seleccion del personal estatutario temporal del Servicio Extremefio de Salud se
realizard mediante la constitucién de una Bolsa de Trabajo unica por cada categoria vy,
en su caso, especialidad, que tendran caracter abierto y permanente. El procedimiento
de seleccion de los aspirantes inscritos en la Bolsa de Trabajo consiste en un concurso
de méritos de acuerdo con el baremo establecido en cada convocatoria.

» Clausula Sexta. Procedimiento de constitucion de las Bolsas de Trabajo: para
formar parte de una Bolsa de Trabajo, el aspirante debe reunir una serie de requisitos
y solicitar su inscripciéon. Una vez inscrito, el orden de prelacion de los aspirantes
dentro de la Bolsa de Trabajo se determina por la puntuacion obtenida en la valoracién
de determinados méritos conforme al baremo establecido. Entre los méritos
puntuables figura la experiencia profesional. La Clausula 6.4.1 del Pacto precisa los
servicios que son objeto de valoracion como experiencia profesional y la puntuacién
otorgada.

En el caso ahora examinado, la cuestién de fondo consiste en determinar si, a
efectos de establecer el orden de prelacion de los aspirantes inscritos en una Bolsa de
Trabajo de personal estatutario temporal del Servicio Extremefio de Salud, los
servicios sanitarios en residencias privadas de personas mayores puntian como
experiencia profesional por considerarse prestados en “institucion sanitaria”. Se trata
de clarificar si las residencias de la tercera edad tienen la consideracion de “institucion
sanitaria” solo cuando son de titularidad publica o también cuando su naturaleza es
privada. En Ultima instancia, la cuestion pasa por determinar si la naturaleza privada
de una residencia de personas mayores no impide que los servicios sanitarios que en
ella se prestan estén insertos en un sistema general y organizado, como es la red
publica de residencias de mayores, alcanzando la categoria de “institucién sanitaria”.
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IV. Posiciones de las partes
1. La parte recurrente (aspirante de la Bolsa de Trabajo)

La parte recurrente esta inscrita en la Bolsa de Trabajo en la Categoria de
Enfermero/a y para Unidades de Especiales Caracteristicas del Servicio Extremefio de
Salud. La recurrente considera que, a efectos de establecer el orden de prelacion de
los aspirantes inscritos en la referida Bolsa de Trabajo, debe computarse como
experiencia profesional los servicios sanitarios que prestoé en dos residencias privadas
de personas mayores durante los periodos sefialados a continuacion; a saber:

+ Servicios prestados en el periodo comprendido entre el 17/03/2010 y el
26/04/2010 en la Residencia para personas mayores de la Congregacion religiosa
“Hermanitas de los Ancianos Desamparados”, sita en Astorga (Ledn), que quedan
acreditados con la aportacién del contrato de trabajo y del certificado de empresa.

» Servicios prestados en el periodo comprendido entre el 11/10/2010 y el
12/03/2011 en la Residencia de Mayores “Brafiuelas”, perteneciente a la Asociacion
“Edad Dorado Mensajeros de la Paz”, de Castilla y Ledn, que quedan acreditados con
la aportacién del contrato de trabajo, su prérroga y renuncia.

La parte recurrente formaliza escrito de interposicion de recurso de casacion, en el
que suplica a la Sala Tercera del TS que se dicte sentencia por la que, casando y
anulando la STSJ de Extremadura-CONT recurrida, se estime plenamente el recurso
en los términos expuestos.

2. La parte recurrida (Servicio Extremefio de Salud)

El Servicio Extremefio de Salud, como parte recurrida, considera que a la parte
ahora recurrente no se le pueden computar los servicios prestados en dos residencias
de la tercera edad por ser de titularidad privada.

El Servicio Extremefio de Salud finaliza su escrito de oposicién al recurso de
casacion suplicando a la Sala que se dicte sentencia por la que, con desestimacion del
recurso, se confirme la STSJ de Extremadura-CONT num. 66/2020 recurrida.

V. Normativa aplicable al caso

La STS-CONT num. 147/2023 fundamenta el Fallo en la normativa vigente y en la
jurisprudencia sefialadas a continuacion:

Real Decreto 1277/2003, de 10 de octubre, por el que se establecen las bases
generales sobre autorizacion de centros, servicios y establecimientos sanitarios (BOE
num. 254, de 23 octubre 2003):

* Articulo 2. Definiciones
1. A los efectos de este real decreto, se entiende por:

a) Centro sanitario: conjunto organizado de medios técnicos e instalaciones en el
que profesionales capacitados, por su titulacién oficial o habilitacién profesional,
realizan basicamente actividades sanitarias con el fin de mejorar la salud de las
personas. Los centros sanitarios pueden estar integrados por uno o varios servicios
sanitarios, que constituyen su oferta asistencial.

b) Servicio sanitario: unidad asistencial, con organizacién diferenciada, dotada de
los recursos técnicos y de los profesionales capacitados, por su titulacién oficial o
habilitacién profesional, para realizar actividades sanitarias especificas. Puede estar
integrado en una organizacion cuya actividad principal puede no ser sanitaria.

o).l
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d) Actividad sanitaria: conjunto de acciones de promocion, prevencion, diagnostico,
tratamiento o rehabilitacion, dirigidas a fomentar, restaurar o mejorar la salud de las
personas realizadas por profesionales sanitarios.

* Anexo | (Clasificacion de centros, servicios y establecimientos sanitarios).
Apartado C.3. Servicios sanitarios integrados en una organizacién no sanitaria.

* Anexo II.C.3. Servicios sanitarios integrados en una organizaciéon no sanitaria:
servicios que realizan actividades sanitarias, pero que estan integrados en
organizaciones cuya principal actividad no es sanitaria (prisién, empresa, balneario,
residencia de tercera edad,...).

STS-CONT num. 1282/2022, de 13 de octubre (Recurso de casacion num.
3832/2020) (ECLI:ES:TS:2022:3614).

VI. Doctrina basica

La Sala Tercera (Contencioso-Administrativo) del TS sefala que para determinar si
los servicios sanitarios prestados en una residencia privada de personas mayores
computan o no como experiencia profesional en el proceso selectivo de personal
estatutario temporal del Servicio Extremefio de Salud:

* Hay que prestar atencion a la actividad sanitaria realizada en la residencia de
personas mayores, y no a la titularidad, publica o privada, de esta.

* Los servicios sanitarios prestados en una residencia de personas mayores deben
computar como experiencia profesional porque se prestan en una “institucion
sanitaria”.

» La unidad de asistencia sanitaria constituida en una residencia de personas
mayores tiene la consideraciéon de “instituciéon sanitaria” por las razones expuestas a
continuacion:

+ Se configura como un “servicio sanitario” en los términos del art. 2.1.b) del Real
Decreto 1277/2003; a saber: unidad asistencial, con organizacién diferenciada,
dotada de los recursos técnicos y de los profesionales capacitados, por su
titulacién oficial o habilitacién profesional, para realizar actividades sanitarias
especificas. Puede estar integrado en una organizaciéon cuya actividad principal
puede no ser sanitaria.

* En ella se presta una “actividad sanitaria” en los términos del art. 2.1.d) del
Real Decreto 1277/2003; a saber: conjunto de acciones de promocion,
prevencion, diagndéstico, tratamiento o rehabilitacion, dirigidas a fomentar,
restaurar o mejorar la salud de las personas realizadas por profesionales
sanitarios.

En definitiva, la unidad de asistencia sanitaria constituida en una residencia de
personas mayores se configura como un servicio sanitario con la particularidad de que
no esta integrado en un centro sanitario, es decir, con la particularidad de que la
actividad sanitaria se presta fuera del centro sanitario.

El propio Anexo I.C.3 del Real Decreto 1277/2003 contempla la existencia de
servicios sanitarios integrados en una organizacién no sanitaria, que el Anexo I.C.3
define como aquellos que realizan actividades sanitarias que estan integrados en
organizaciones cuya principal actividad no es sanitaria, y a modo de ejemplo (lista
abierta) cita las prisiones, las empresas, los balnearios y las residencias de la tercera
edad.

VII. Parte dispositiva

La Sala Tercera (Contencioso-Administrativo) del TS, en nombre del Rey y por la
autoridad que le confiere la Constitucién, ha decidido:
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« Estimar el recurso de casacion nim. 4455/2020 interpuesto frente a la STSJ de
Extremadura-CONT num. 66/2020, de 25 de junio (ECLI:ES:TSJEXT:2020:570), que
anula.

» Desestimar el recurso de apelacion interpuesto por el Servicio Extremefio de
Salud contra la sentencia num. 19/2020 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
num. 1 de Badajoz, de 26 de febrero (ECLI:ES:JCA:2020:221).

+ Sin imposicién de costas.
VIIl. Comentario
1. Introduccién

El Sistema Nacional de Salud es el conjunto de los Servicios de Salud de la
Administracién del Estado y de los Servicios de Salud de las Comunidades Autbnomas
(art. 44.2 Ley 14/1986). El art. 84.3 de la Ley 14/1986 dispone que la selecciéon de
personal se hara por las Administraciones responsables de los servicios a que estén
adscritos los diferentes efectivos. Por tanto, la seleccién del personal estatutario de los
distintos Servicios Autonémicos de Salud se llevara a cabo conforme al procedimiento
establecido por cada Comunidad Auténoma y teniendo en cuenta la normativa basica
estatal en la materia. En relacion con el personal estatutario temporal, el art. 33.1 de la
Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los
servicios de salud, establece los aspectos esenciales de los procedimientos de
seleccién, que son los siguientes:

» Seran establecidos previa negociacién en las mesas generales o sectoriales
correspondientes.

» Se basaran en todo caso en los principios de igualdad, meérito, capacidad,
competencia, publicidad y celeridad.

« Tendran por finalidad la cobertura inmediata del puesto.
» Permitirdn la_méaxima agqilidad en la seleccion.

El procedimiento de seleccion de personal estatutario temporal del Servicio
Extremefo de Salud se ajusta a lo dispuesto en el art. 33.1 del EMPE por las razones
siguientes:

* Procedimiento negociado. El procedimiento ha sido negociado y acordado en el
seno de la Mesa Sectorial de Sanidad; se trata del “Pacto por el que se regulan los
procedimientos de seleccién de personal temporal y provisién de plazas con caracter
temporal en los centros, servicios y establecimientos sanitarios dependientes del
Servicio Extremefio de Salud”, suscrito el 17 de enero de 2013 entre el Servicio
Extremefio de Salud, de una parte, las Organizaciones Sindicales (CSI-F, SATSE,
SIMEX y USAE), de otra parte. Posteriormente, el Pacto ha sido posteriormente
modificado en 2016 (una vez) y 2020 (dos veces).

* Principios del procedimiento. La Clausula Primera del Pacto de 17 de enero de
2013 senala expresamente que la seleccion de personal estatutario temporal se
llevard a cabo de conformidad con los principios de igualdad, mérito, capacidad,
publicidad y competencia en el acceso al empleo publico.

+ Procedimiento aqgil de seleccion e inmediata cobertura del puesto. El
procedimiento cuenta con un instrumento que permite la maxima agilidad en la
seleccién de personal estatutario temporal y la inmediata cobertura del puesto, que es
la constitucion de Bolsas de Trabajo para cada categoria y, en su caso, especialidad.

2. Los servicios sanitarios prestados en organizaciones no sanitarias

Uno de los méritos que se toman en cuenta para fijar el orden de prelaciéon de
aspirantes en las Bolsas de Trabajo del personal estatutario temporal del Servicio
Extremefio de Salud es la experiencia profesional, referida a los servicios prestados.
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Concretamente, este mérito se valora con un maximo de 55 puntos, sobre un total de
100 puntos. Por tanto, la experiencia profesional representa el 55 % de la puntuacién
total que el aspirante puede obtener.

La Clausula 6.4.1 del Pacto de 17 de enero de 2013 precisa los servicios que son
objeto de valoracién como experiencia profesional y la puntuacion otorgada; a saber:

* Los servicios prestados en Instituciones Sanitarias Publicas del Sistema Nacional
de Salud o de los paises miembros de la Unién Europea en plazas de la misma
categoria y, en su caso, especialidad a la que se opte, o bien los servicios prestados,
bajo otro régimen juridico, en la Administracion de la Comunidad Auténoma de
Extremadura, dentro del Cuerpo, Escala, Categoria o Especialidad equivalente, de
conformidad con la tabla de homologacién que figura como Anexo Il al Decreto
203/2006, de 28 de noviembre, por el que se establecen los procedimientos para la
integracion del personal funcionario y laboral en el régimen de personal estatutario de
los Servicios de Saludl®l. Los servicios prestados se valoraran con 0,25 puntos por
mes trabajado. Los dias restantes que no completen un mes se valoraran a 0,0083
puntos por dia.

* Los servicios prestados en Instituciones Sanitarias Publicas en categoria
estatutaria distinta a la que se opta y, en su caso, especialidad del Sistema Nacional
de Salud o de paises miembros de la Unién Europea se valoraran con 0,10 puntos por
mes trabajado. Los dias restantes que no completen un mes se valoraran a 0,0033
puntos por dia. Los servicios prestados en las categorias sanitarias de Médico/a de
Atenciéon Continuada, Enfermero/a de Atenciéon Continuada, Médico/a de Urgencia de
Atencion Primaria y de Enfermero/a de Urgencias de Atencién Primaria se valoraran
con 0,15 puntos por mes trabajado para cuando se opte a plazas de Categorias
equivalentes de Médico de Familia de EAP y de Enfermero, y viceversa. En ambos
casos los dias restantes que no completen un mes se valoraran a 0,005 puntos por
dia.

* Los servicios prestados en plazas de la misma categoria y, en su caso,
especialidad a la que se opte en Hospitales Generales, Hospitales Especiales y
Hospitales de Media y Larga Estancia incluidos en el apartado de Centros Privados del
Registro de Centros, Establecimientos y Servicios Sanitarios de Extremadura. Los
servicios se valoraran con 0,10 puntos por mes trabajado. Los dias restantes que no
completen un mes se valoraran a 0,0033 puntos por dia.

* Los servicios prestados en otras Administraciones Publicas, en plaza de la misma
categoria y, en su caso, especialidad o en plaza equivalente de otro régimen juridico a
la que se opte. Los servicios prestados se valoraran con 0,20 puntos por mes
trabajado. Los dias restantes que no completen un mes se valoraran a 0,0067 puntos
por dia.

* Los periodos de tiempo en los que se haya disfrutado de beca de investigacién
oficial o de contrato de investigacién en el Sistema Nacional de Salud o de las
Instituciones Sanitarias publicas de la Unién Europea y del Espacio Econémico
Europeo, siempre que esas actividades de investigacion estén relacionadas con la
categoria y, en su caso, especialidad a la que se opta. Se valoraran con 0,15 puntos
por mes trabajado. Los dias restantes que no completen un mes se valoraran a 0,005
puntos por dia.

Mediante Resolucion de 23 de septiembre de 2014, la Direccién Gerencia del
Servicio Extremefio de Salud convoca la constitucion de una Bolsa de Trabajo de
personal estatutario temporal en la categoria de Enfermero/a y para Unidades de
Especiales Caracteristicas (DO Extremadura nim. 191, de 3 octubre 2014). El proceso
selectivo para formar parte de la referida Bolsa de Trabajo consiste en un concurso de
méritos de acuerdo con el baremo establecido en la Base 4 de la convocatoria. A tal
efecto, la valoracion de la experiencia profesional se corresponde exactamente con lo
dispuesto en la Clausula 6.4.1 del Pacto de 17 de enero de 2013. La parte que ahora
recurre en casacion participa en esta convocatoria y reclama que los servicios
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sanitarios que prestd en dos residencias privadas de personas mayores computen
como experiencia profesional.

Ciertamente, no hay inconveniente en afirmar, como hace la STS-CONT num.
147/2023, que la unidad de asistencia sanitaria de una residencia de personas
mayores, con independencia de su titularidad publica o privada, alcanza la categoria
de “institucién sanitaria”; y ello es asi porque es un servicio sanitario que presta una
actividad sanitaria, con la sola particularidad de que se inserta en una organizacion no
sanitaria, es decir, fuera de un centro sanitario.

No obstante, tanto la Clausula 6.4.1 del Pacto de 17 de enero de 2013 como la
Base 4.1.1 de la convocatoria realizada en 2014, al referirse a los servicios que se
valoran (puntuan), no se limitan a indicar los prestados en "instituciones sanitarias", sin
mas, sino en "instituciones sanitarias publicas del SNS". La STS-CONT num. 147/2023
deja claro que los servicios sanitarios integrados en una organizacion no sanitaria
tienen, con independencia de su titularidad publica o privada, la categoria de servicios
prestados en una “institucion sanitaria”. Sin embargo, el TS no analiza la exigencia de
que los servicios se hayan prestado en una institucién sanitaria publica del SNS, y no
lo hace por los términos en los que se ha planteado el recurso de casacion.
Concretamente:

* La cuestion de interés casacional no es si los servicios prestados en residencias
privadas de personas mayores tienen la consideracion de servicios prestados en
instituciones sanitarias publicas del SNS.

* La cuestién de interés casacional consiste en determinar si los servicios sanitarios
prestados en residencias de mayores solo pueden alcanzar la categoria de
“instituciones sanitarias” cuando las residencias son de titularidad publica o también
cuando son de naturaleza privada.

Mas alla de los términos en los que se ha planteado en este caso el debate
casacional y el criterio adoptado al respecto por la STS-CONT nuim. 147/2023, resulta
conveniente recordar que tanto el Pacto de 17 de enero de 2013 como las diversas
convocatorias de Bolsas de Trabajo para la seleccion de personal estatutario temporal
en el Servicio Extremefio de Salud no se limitan a valorar los servicios prestados en
“instituciones sanitarias”, sino los prestados en “instituciones sanitarias publicas del
SNS”.

No hay duda de que, a los efectos de valoracion de la experiencia profesional y por
las razones juridicas expuestas mas arriba, una residencia de personas mayores, con
independencia de su titularidad publica o privada, puede reputarse como “institucion
sanitaria” cuando cuenta con un “servicio sanitario” que presta asistencia sanitaria. La
cuestion pasa ahora por determinar si dicha residencia puede reputarse “institucion
sanitaria del SNS”. La STS-CONT num. 1765/2018, de 12 de diciembre (Recurso de
casacion num. 622/2016) (ECLI:ES:TS:2018:4183), sefial6é que: 1) desde un punto de
vista organico, esa residencia no se integra en la red de instituciones sanitarias del
SNS, conformada por areas de salud, zonas basicas, mas los centros y servicios
incardinados en los mismos; y 2), desde un punto de vista prestacional, la asistencia
sanitaria que presta esa residencia no forma parte de la cartera de servicios comunes
del SNS (Real Decreto 1030/2006), y tampoco hay constancia de que forme parte de
la cartera de servicios complementaria del correspondiente Servicio Autonémico de
Salud. Aun admitiendo tales consideraciones, hay dos aspectos que, tal vez, sea
oportuno tener en cuenta para computar como experiencia profesional los servicios
sanitarios prestados en residencias privadas de personas mayores y que no estan
presentes en otras organizaciones no sanitarias que también realizan actividades
sanitarias. Se trata de dos aspectos que ponen de manifiesto la relacion directa de la
asistencia sanitaria dispensada por una residencia de personas mayores y por las
instituciones sanitarias del SNS; y son los siguientes:

* Primer aspecto. La asistencia sociosanitaria prestada en una residencia de
personas mayores, ya sea de titularidad publica o privada, se enmarca dentro
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del Sistema Publico de Servicios Sociales, y en muchos casos es continuacion
de la prestada en SNS. El caso mas claro va referido a personas mayores con
enfermedades crénicas que, tras el alta médica en el SNS, contintan recibiendo la
asistencia sanitaria en la residencia. También tiene aqui cabida el caso de las
residencias que cuentan con un numero de plazas destinadas a personas mayores
dependientes que necesariamente precisan de asistencia sanitaria, siendo esta
dispensada por las propias residencias.

» Segundo aspecto. La necesaria coordinacion, prevista legalmente, entre la
asistencia sociosanitaria dispensada en una residencia de personas mayores y
por el SNS. Las leyes autondmicas de servicios sociales contemplan la necesaria
coordinacion entre el Sistema Publico de Servicios Sociales y los demas sistemas
publicos de proteccion social, entre los que se incluye expresamente el sanitario.
Sobre la estrecha relacién entre la asistencia sociosanitaria que dispensa una
residencia de personas mayores y el SNS da buena cuenta la Ley 16/2003, de 28 de
mayo, de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud (LCCSNS). El art. 7.1.
parrafo 21 de la LCCSNS incluye la atencion sociosanitaria dentro del catalogo de
prestaciones del SNS. La atencion sociosanitaria comprende el conjunto de cuidados
destinados a aquellos enfermos, generalmente cronicos, que por sus especiales
caracteristicas pueden beneficiarse de la actuacion simulténea y sinérgica de los
servicios sanitarios y sociales para aumentar su autonomia, paliar sus limitaciones o
sufrimientos 'y facilitar su reinsercién social. En el ambito sanitario, la atencién
sociosanitaria se llevard a cabo en los niveles de atencion que cada comunidad
auténoma determine (art. 14.1 LCCSNS). En lo que aqui interesa, hay que destacar
que la atencion sociosanitaria no se dispensa Unicamente en el ambito sanitario, sino
también en el ambito de los servicios sociales. Asi, el art. 14.3 de la Ley 16/2003
dispone que La continuidad del servicio sera garantizada por los servicios sanitarios y
sociales a través de la adecuada coordinacion entre las Administraciones publicas
correspondientes.

IX. Apunte final

Llegados a este punto, y a modo de apunte final, conviene destacar que la
normativa reguladora de los procesos selectivos de personal estatutario temporal de
los distintos Servicios Autonémicos de Salud no coincide plenamente. Aunque la
normativa de todas las Comunidades Auténomas contempla la experiencia profesional
como meérito, existen diferencias en los criterios para valorarla, la puntuacién asignada
o el modo de acreditarla. Por ello, parece oportuno analizar si el criterio adoptado por
la STS-CONT num. 147/2023 para valorar como experiencia profesional los servicios
sanitarios prestados en residencias privadas de personas mayores queda circunscrito
al ambito del Servicio Extremefio de Salud o resulta extensible a los procesos
selectivos de personal estatutario temporal de los Servicios de Salud de las demas
Comunidades Auténomas. Notese que la precedente STS-CONT num. 1282/2022
adopta el mismo criterio que la STS-CONT ndm. 147/2023, que también va referido al
Servicio Extremefio de Salud. Todo apunta a que habra que estar a los términos en los
que los procedimientos selectivos de personal estatutario de otras Comunidades
Auténomas valoran la experiencia profesional. No parece que haya inconveniente en
extender a los Servicios de Salud de otras Comunidades Autébnomas el criterio
adoptado por el TS para el Servicio Extremefio de Salud cuando la normativa de
aquellas coincida con la extremefa al valorar los servicios sanitarios prestados en
instituciones sanitarias.

Referencias:

1. A Vid., Resoluciéon de 21 de abril de 2016, de la Direccién General de
Trabajo, por la que se dispone la publicacion del “Pacto de 13 de abril de
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2016, por el que se modifica el Pacto de 17 de enero de 2013 por el que se
regulan los procedimientos de seleccion de personal temporal y provision
de plazas con caracter temporal en los centros, servicios y
establecimientos sanitarios publicos dependientes del Servicio Extremefio
de Salud” (DO Extremadura num. 94, de 18 mayo 2016). La modificacion
alcanzé a las Clausulas Quinta, Sexta, Decimotercera, Decimocuarta y
Decimoquinta.

A Vid., Resolucion de 2 de junio de 2020, de la Direccién General de
Trabajo, por la que se dispone la publicacién del “Pacto de 13 de febrero
de 2020, que modifica el Pacto de 17 de enero de 2013 por el que se
regulan los procedimientos de seleccion de personal temporal y provision
de plazas con caracter temporal en los centros, servicios y
establecimientos sanitarios publicos dependientes del Servicio Extremefio
de Salud” (DO Extremadura num. 108, de 5 junio 2020). La modificacion
alcanzé a las Clausulas Sexta y Novena.Vid., Resolucién de 16 de octubre
de 2020, de la Direcciéon General de Trabajo, por la que se dispone la
publicacion del “Pacto de 30 de septiembre de 2020, que modifica el Pacto
de 17 de enero de 2013 por el que se regulan los procedimientos de
seleccion de personal temporal y provision de plazas con caracter temporal
en los centros, servicios y establecimientos sanitarios publicos
dependientes del Servicio Extremefio de Salud” (DO Extremadura num.
208, de 27 octubre 2020). La modificacién alcanzé a las Clausulas Novena
y Décima.

A DO Extremadura num. 142, de 5 diciembre 2006; Corr. Err., DO
Extremadura num. 21, de 20 febrero 2007.
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§ 23 Sobre el modo de impugnar los servicios minimos y sus lesivas
consecuencias.

Antonio V. Sempere Navarro
Director de la Revista de Jurisprudencia Laboral. Magistrado del Tribunal Supremo.
Catedratico de Universidad (s.e.)

Resumen: Se discute sobre la jurisdiccion competente (social o contenciosa) para
impugnar los servicios minimos fijados por la Autoridad Gubernativa. La sentencia
comentada sienta dos grandes principios: 1°) Cuando se impugnen los servicios
minimos, impuestos por la autoridad gubernativa, la competencia para conocer el litigio
corresponde al orden jurisdiccional contencioso-administrativo. 2°) Cuando se
cuestiona un comportamiento empresarial, relacionado con la ejecucion de los
servicios minimos, el conocimiento del litigio corresponde a la jurisdiccién social. A su
vez, esa dualidad jurisdiccional conduce a que el plazo de prescripcion para reclamar
en el orden social no puede activarse hasta la firmeza de la sentencia contenciosa.

Palabras clave: Servicios minimos. Competencia jurisdiccional. Huelga.

Abstract: The competent jurisdiction (social or contentious) to challenge the minimum
services set by the Government Authority is discussed. The commented sentence
establishes two main principles: 1°) When the minimum services imposed by the
governmental authority are challenged, the competence to hear the dispute
corresponds to the contentious-administrative jurisdictional order. 2°) When a business
behavior is questioned, related to the execution of the minimum services, the
knowledge of the litigation corresponds to the social jurisdiction. At the same time, this
jurisdictional duality leads to the fact that the statute of limitations to claim in the social
order cannot be activated until the finality of the contentious sentence.

Keywords: Minimum services. Jurisdictional jurisdiction. Strike.

I. Introducciéon

Aunque el art. 117.3 CE residencia el ejercicio de la potestad jurisdiccional en los
Juzgados y Tribunales determinados por las Leyes, a los que corresponde, con
caracter exclusivo, juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en todo tipo de procesos -
atribucion que reitera la LOPJ en su art. 2°.1-, la Administracion laboral (sea estatal o
autondémica) conserva todavia algunas facultades residuales de caracter “cuasi-
jurisdiccional’™l o “arbitral”, es decir, actuaciones por medio de las cuales resuelve
conflictos juridicos inter privatos!?l. Desaparecida la potestad antafio reconocida a los
6rganos administrativos laborales para el conocimiento de los litigios sobre
clasificacion profesional -competencia actualmente asumida por la jurisdiccién social
(art. 137 LRJS)-, a esta modalidad de intervenciéon administrativa responde la adopcion
de las decisiones necesarias para garantizar que el ejercicio del derecho de huelga
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respeta los servicios esenciales para la comunidad, tal y como exige el articulo 28.2
CE.

Sobre ese trasfondo recae la sentencia ahora comentada. Una vez convocada
huelga (en el ambito de empresa privada), la Administracién decide establecer limites
a la misma, de forma que una parte del personal potencialmente afectado por esa
accion conflictiva ha de permanecer prestando su actividad laboral, precisamente, a fin
de evitar graves dafios a otros bienes o derechos constitucionalmente protegidos.

El problema ahora surgido se produce porque determinado sindicato, en
representacion de personas afectadas por el establecimiento de los servicios minimos,
impugna la decision adoptada por la Administracion. ¢Cual es la jurisdiccion
competente para ello? ;Por qué? ;Es la misma que si se desea cuestionar las
decisiones empresariales que la apliquen? ¢Es posible reclamar dafios y perjuicios
derivados de haber prestado actividad, con sacrificio del derecho de huelga, una vez
que se conozca que los mismos eran abusivos? ;Dénde puede reclamarse a la
Administracién por la vulneracion del derecho de huelga padecida?

La STS-CONT 199/2023 constituye ocasion adecuada para revisar estos temas, en
parte afrontados por ella. Vaya por delante que la ausencia de una Ley
postconstitucional sobre el derecho de huelga ha conferido importancia enorme a su
delimitacion jurisprudencial. También vale la pena resefar el esfuerzo de esta
sentencia para concordar su posiciéon con la mantenida tanto por la Sala Cuarta del
mismo Tribual Supremo cuanto por alguna decision de su Sala especial de Conflictos
de Competencial3l.

Il. Identificacion de la resolucién judicial comentada
Tipo de resolucion judicial: sentencia.

Organo judicial: Seccién Cuarta de la Sala Tercera (De lo Contencioso-
Administrativo) del Tribunal Supremo.

Numero de resolucion judicial y fecha: Sentencia nim. 199/2023, de 16 febrero.
Tipo y nimero de recurso: Recurso de casacién num. 7222/2020.
ECLI:ES:TS:2023:510
Fuente: CENDOJ.
Ponente: Excma. Sra. Diia. Celsa Pico Lorenzo.
Votos Particulares: carece.

lll. Problemas suscitados. Hechos y antecedentes

La sentencia glosada surge en el marco de un procedimiento especial de
proteccion de los derechos fundamentales, en concreto cuestionando la decision
adoptada por el Govern de la Generalitat de Catalufia por la que se establecen
servicios minimos respecto de huelga convocada en empresa de seguridad.

1. La Orden Autonémica impugnada

A) El Diario Oficial de la Generalitat de Cataluiia de 16 de julio de 2019 publica la
Orden del Departamento de Trabajo, Asuntos Sociales y Familia TSF/140/2019, de 15
julio, “por la que se garantizan los servicios de seguridad privada declarados
esenciales que presta la empresa Ombuds Seguridad, SA, en Catalufia”. Se dicta ante
las convocatorias de huelga indefinida presentadas por el sindicato “ADN Sindical
Seguridad y Servicios de Catalufia” y por el sindicato Asociacion Profesional de
Seguridad y Servicios de Tarragona (APSS-T)H.

Su articulo 1° dispone que la huelga convocada se condiciona al mantenimiento de
los servicios minimos que indica por cada turno de trabajo: el 75% del servicio habitual
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en relacién a las actividades de transportes publicos (puertos, ferrocarriles etc.), asi
como idéntico porcentaje en relacion a las actividades en centros y sedes de medios
de comunicacion social.

Bl Disconforme con el tenor de la referida Orden, el sindicato ADN activo el
procedimiento de tutela de derechos fundamentales y la impugné ante la Sala de lo
Contencioso del TSJ de Catalufia.

2. Autos del TSJ de Catalufia

A) Mediante Auto de 14 de noviembre de 2019 la Sala del TSJ (Seccién Tercera)
inadmite el recurso por falta de jurisdiccion a favor del orden jurisdiccional social, al
que se acuerda remitir las actuaciones

Considera que el articulo 2.f de la LRJS atribuye a ese orden el conocimiento a las
actuaciones de las Administraciones publicas de exclusiva aplicacién sobre personal
laboral. Por el contrario, la LRJS remite a la Jurisdiccién Contenciosa el conocimiento
de las pretensiones de tutela de los derechos de libertad sindical y del derecho de
huelga relativa a los funcionarios publicos y personal asimilado.

B) El posterior Auto de 8 de febrero de 2020 desestima el recurso de reposicion
interpuesto por la Generalitat y reitera las lineas argumentales avanzadas.

3. Auto de la Sala de Admisiones

Disconforme con esa remisioén al orden social, la Generalitat de Catalufia interpuso
el recurso de casacion ahora resuelto.

Mediante Auto de 6 de julio de 2022 la Seccién Primera de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo admite a tramite el recurso y precisa
la cuestion que posee interés casacional: determinar la jurisdiccion competente (social
o contencioso-administrativa) para conocer de las érdenes de servicios minimos o
esenciales de la comunidad en caso de huelgal®!.

Al tiempo, identifica como normas juridicas que, en principio, seran objeto de
interpretacion los articulos 2.f) y 3.d) de la LRJS.

IV. Posicion de las partes
1. La Administracién Autonémica

La Generalitat recurrente sostiene que el Auto impugnado vulnera el art. 3.d) LRJS,
a los efectos de delimitar correctamente la extension de dicha jurisdiccion con relacién
a las cuestiones litigiosas relativas al derecho de huelga.

Recalca que la Sala de instancia ha cambiado el criterio hasta ahora seguido sobre
la jurisdiccion competente para conocer de las 6rdenes de servicios minimos cuando
resultaba pacifico que la fijacion de servicios minimos era una actividad administrativa,
cuyo control corresponde a la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

Invoca en favor de su posicion diversas resoluciones de la Sala de Conflictos del
Tribunal Supremo, de la Sala Cuarta y de la propia Sala Tercera.

2. El Ministerio Fiscal

El Ministerio Fiscal considera que la competencia es del orden contencioso y se
inclina por la estimacién del recurso de casacion interpuesto, declarandose nulo el
Auto recurrido, con devolucion de las actuaciones al Tribunal de procedencia para que,
con libertad de criterio, resuelva el asunto que ha sido sometido a su consideracion.

Pone de relieve que el objeto del recurso es una resolucion de la Administracion
competente (el Departamento de Trabajo, Asuntos Sociales y Familia de la
Generalidad de Catalufia) que, ante una convocatoria de huelga, establece servicios
minimos a cubrir por el personal de seguridad de una empresa privada en las
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actividades de transporte publico (puertos, ferrocarriles, etc.) y medios de
comunicacion social. Motiva al respecto haciendo referencia a la naturaleza de los
servicios de seguridad privada, su relacion con determinados servicios esenciales y
sus instalaciones y, por afnadidura, la especial situacion de alerta antiterrorista en el
momento de los hechos.

Subraya que el articulo 3.d) de la LURJS tiene un objeto administrativo inequivoco:
exclusiéon del conocimiento del orden jurisdiccional social, como claro es que las
o6rdenes de servicios minimos o esenciales de la comunidad a las que se esta
refiriendo la cuestion casacional son esas "disposiciones” que menciona el precepto.

V. Normativa aplicable al caso
1. Constituciéon Espafiola

El articulo 28.2 CE, relativo al derecho de huelga, establece que “la Ley que regule
el ejercicio de este derecho establecera las garantias precisas para asegurar el
mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad’.

2. Real Decreto-Ley de Relaciones de Trabajo

El art. 10.1l del RDL 17/1977, de 4 marzo, sobre Relaciones de Trabajo, en
concordancia con el art. 28. 2 de la Constitucion, relativo al derecho de huelga,
establece que “la Ley que regule el gjercicio de este derecho estableceré las garantias
precisas para asegurar el mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad’.

Eso significa que atribuye a la autoridad gubernativa la posibilidad de establecer,
entre otras medidas que aseguren el mantenimiento de los servicios esenciales en
caso de huelga, los servicios minimos que se consideren indispensables para permitir
la satisfaccion, bien que incompleta o anormal, de los derechos y/o bienes
constitucionales que los ciudadanos reciben con tales servicios, pudiendo a tal efecto
limitarse el derecho de huelga de determinados trabajadores cuya prestacion laboral
resulta debida en orden al cumplimiento de tales minimos de actividad!®!.

3. Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Social

El articulo 2° LRJS dispone que los érganos jurisdiccionales del orden social
conoceran de las cuestiones litigiosas que se promuevan “Sobre tutela de los
derechos de libertad sindical, huelga y demas derechos fundamentales y libertades
publicas, incluida la prohibicion de la discriminacion y el acoso, contra el empresario o
terceros vinculados a éste por cualquier titulo, cuando la vulneracién alegada tenga
conexion directa con la prestacion de servicios; sobre las reclamaciones en materia de
libertad sindical y de derecho de huelga frente a actuaciones de las Administraciones
publicas referidas exclusivamente al personal laboral; sobre las controversias entre
dos o mas sindicatos, o entre éstos y las asociaciones empresariales, siempre que el
litigio verse sobre cuestiones objeto de la competencia del orden jurisdiccional social,
incluida en todos los supuestos de este apartado la responsabilidad por dafios; y sobre
las demas actuaciones previstas en la presente Ley conforme al apartado 4 del
articulo 117 de la Constitucion Espafiola en garantia de cualquier derecho”.

Por otro lado, el articulo 3.d) LRJS excluye del conocimiento por los 6rganos del
referido orden social las disposiciones que establezcan las garantias tendentes a
asegurar el mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad en caso de
huelga y, en su caso, de los servicios o dependencias y los porcentajes minimos de
personal necesarios a tal fin, sin perjuicio de la competencia del orden social para
conocer de las impugnaciones exclusivamente referidas a los actos de designacion
concreta del personal laboral incluido en dichos minimos, asi como para el
conocimiento de los restantes actos dictados por la autoridad laboral en situaciones de
conflicto laboral conforme al Real Decreto-ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre
Relaciones de Trabajo.
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4. Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contenciosa

El articulo 2.a de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa (LJCA), dispone que ésta sera competente para conocer
sobre: a) La proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales, los elementos
reglados y la determinacién de las indemnizaciones que fueran procedentes, todo ello
en relacién con los actos del Gobierno o de los Consejos de Gobierno de las
Comunidades Auténomas, cualquiera que fuese la naturaleza de dichos actos.

El procedimiento de tutela de derechos fundamentales en el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo se regula en los arts. 114 y siguientes, de manera que, de
considerarse que una resolucion administrativa ha vulnerado el derecho de huelga,
cabe su conocimiento por el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, quien
resolvera, asi mismo, sobre las indemnizaciones que fueran procedentes.

VI. Doctrina basica

La sentencia comentada se basa en lo previamente establecido por las
resoluciones que cita el recurso.

1. Auto 3/1994 de la Sala de Conflictos de competencia

Es pertinente el Auto 3/1994, de 28 de marzo, pronunciado por la Sala de
Conflictos de Competencia resolviendo un conflicto de competencia negativa entre los
ordenes social y contencioso-administrativo en materia de impugnacion de
resoluciones sobre servicios minimos de un servicio publico hospitalario en caso de
huelga. En su fundamento Cuarto entiende que los destinatarios de la resolucién
impugnada no son los trabajadores en huelga sino los usuarios del servicio publico
que se presta.

2. STS-SOC 12 marzo 1997 (RCUD 3182/1996)

La STS 12 marzo 1997 (rcud. 3182/96) posee especial relevancia, porque se dicta
en procedimiento de casacion unificadora. Conforme a su doctrina, no es competente
el orden judicial social sino el contencioso-administrativo para valorar la correcciéon de
la actuacion administrativa fijando los servicios minimos durante una huelga y declarar
si son abusivos y atentatorios contra el derecho fundamental de huelga, a efectos de
ordenar la variacion de su contenido u ordenar el cese de las medidas adoptadas
gubernativamente vy fijar una posible indemnizacion.

Tras pasar revista a los presupuestos que la jurisprudencia constitucional y
ordinaria han venido estableciendo en materia de fijacién de los servicios minimos por
parte de las AA.PP.I], con una finalidad didactica a la par que propedéutica de la
solucién ofrecida a rengléon seguido al especifico problema litigioso precisado de
unificacién doctrinal, concluye que cuando la autoridad gubernativa fija tales servicios
actia con la pretensién de servir con objetividad los intereses generales de la
comunidad, procurando equilibrar los sacrificios mutuos que han de experimentar los
derechos y bienes constitucionales en liza (el de huelga y el de funcionamiento de las
referidas actividades esenciales). Por tanto, el control de legalidad que eventualmente
lleven a cabo los tribunales recaera sobre una materia esencialmente administrativa
aunque de la misma se derive una limitacién a un derecho prioritariamente social, cual
el derecho fundamental de huelga, de ahi que su conocimiento quede atribuido al
orden judicial contencioso-administrativo (arts . 9°. 4 y 5 LOPJ; 1°,3,a) y b) LPL y 1°.1
LRJCA de 27.12.1956).

No obsta a la proclamada exclusién del orden jurisdiccional social el que no se
haya impugnado directamente la nulidad del acto administrativo estableciente de los
servicios minimos, sino que se haya planteado el enjuiciamiento del cumplimiento de
los presupuestos exigibles a la actuacion de la autoridad gubernativa que los sefiald, a
los efectos de pretender desgajar entre la jurisdiccion laboral y la contencioso-
administrativa el conocimiento de una y ofra cuestidon. Tal disociacidon resulta
conceptual y légicamente inviable, pues aunque solo se juzgara aisladamente la
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concurrencia de los referidos presupuestos, se estaria realmente decidiendo sobre la
adecuacion a la legalidad del proceder administrativo al fijar los servicios minimos para
el mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad en caso de huelga, cuyo
funcionamiento es de interés general, y no sobre un conflicto que afectara
exclusivamente al interés de empresas y trabajadores relacionados con la huelga
cuyas condiciones de ejercicio se cuestionanl®l,

VII. Parte dispositiva

Tras haber expuesto los argumentos indicados, la sentencia concluye estimando el
recurso de casacion interpuesto por la Generalitat.

Por tanto, anula los Autos de la Sala de lo Contencioso del TSJ de Catalufia, con
devolucion de las actuaciones, para que resuelva el asunto sometido a su
consideracion.

En cuanto a las costas, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 93 y 139
LJCA, cada parte abonara las costas causadas a su instancia y las comunes por
mitad.

VIIl. Pasajes decisivos

El conciso Fundamento de Derecho Sexto contiene la respuesta a la cuestion de
interés casacional, que formula del siguiente modo:

Se fija como doctrina que la jurisdicciébn competente para conocer de las 6rdenes
de servicios minimos o esenciales de la comunidad en caso de huelga es la
contencioso administrativa.

IX. Comentario

Desde la perspectiva que ahora interesa, el examen de esta resolucion judicial
sirve para traer a colacion algunos criterios sobre los limites al derecho de huelga
como consecuencia de la necesidad de preservar otros derechos fundamentales y
libertades publicas.

1. Los servicios esenciales de la comunidad

Ademas de reconocer el derecho de huelga, el art. 28.2 Const. se preocupa de
disponer que la ley que regule el ejercicio de este derecho habra de establecer como
contenido necesario las «garantias precisas» para que se mantengan los «servicios
esenciales» de la comunidadl®. Estos servicios —que no tienen por qué coincidir
necesariamente con los servicios publicos (TC 53/1986, de 5.5)— son aquellos sin los
cuales peligraria la vida, la salud y la seguridad (CLS, Informes 338, caso 2326, y
1329, caso 2195, etc.); dicho de otro modo, son los servicios destinados a satisfacer
derechos fundamentales y bienes protegidos constitucionalmente (TC 17.7.1981;
51/1986, de 24.4; 53/1986, de 5.5; 27/1989, de 3.2; 43/1990, de 15.3), «que priman
sobre el derecho de huelga» (TC 123/1990, de 2.7). El Comité de Libertad Sindical
considera servicios esenciales los hospitalarios, abastecimiento de agua y electricidad,
teléfonos, policia, bomberos, etc.

El rasgo caracteristico de la huelga en servicios esenciales es el afectar, mas alla
del empresario (su natural destinatario), al publico usuario del servicio, «en cuyas
manos no esta atender las demandas laborales» (AN/SOC 31.3.1990).

En todo caso, las «garantias precisas» para que esos servicios puedan
mantenerse seran de tal naturaleza que no supongan, salvo casos muy excepcionales,
la supresion lisa y llana del derecho a la huelgal'0l.

El procedimiento tipico de fijacién y puesta en practica de los servicios esenciales
que la huelga debe respetar se ajusta a las siguientes fases:
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A) En primer término, la autoridad gubernatival'l (a la que alude el art. 10 DLRT,
asi como TC 51/1986, de 24.4, que habla de «instancia publica imparcial») determina
por Decreto los servicios que considera esenciales en el ambito de la huelga, y fija los
criterios para establecer los «servicios minimos», que han de estar justificados y ser
proporcionados (TS/CA 11.5.2007, 6.3.2009, 12.6.2013 y 1.10.2014, entre otras
muchas) servicios que la huelga debe respetarl’?. La doctrina ha resaltado la
«practica viciosa» de las Administraciones Publicas al fijar servicios minimos
excesivos.

B) En segundo término, el propio Decreto de servicios minimos encomienda a la
direccion de las empresas afectadas la especificacion o porcentaje, mediante
resolucion motivada, de tales servicios. Tal concrecion puede ir precedida de
negociaciones entre empresarios y comités de huelga, que, sin embargo, no vinculan a
la autoridad gubernativa.

C) En tercer lugar, el Decreto atribuye la designacién de los singulares trabajadores
que han de mantener los servicios minimos a la direcciéon de las empresas afectadas,
que puede nombrar incluso a trabajadores huelguistas o miembros activos del
sindicato declarante de la huelga, siempre que la decision patronal no sea arbitraria
(TC 123/1990, de 2.7, y 14.3.2016). Esta misma jurisprudencia establece la doctrina
de que el trabajador designado para cumplir un servicio minimo no esta facultado para
enjuiciar la legalidad de las medidas gubernativas y empresariales que impongan tal
servicio, pues ello «generaria un riesgo de inseguridad y aleatoriedad en el
cumplimiento de los servicios esenciales».

2. Otras sentencias de la Sala Cuarta

A) La STS 19 diciembre 2011 (rec. 218/2010) examina impugnacién de la
Resolucion de la Secretaria de Estado de la Funciéon Publica relativa a la fijacién de
servicios minimos en relacion a la huelga convocada en el Instituto Cervantes.

Aplica doctrina previa y declara la incompetencia del orden jurisdiccional social, no
s6lo con fundamento en estrictos defectos procedimentales sino que también con tal
fin deben controlar su regularidad en orden al cumplimiento de los presupuestos
esenciales del contenido del acto por parte de la autoridad gubernativa, como son los
relativos a la necesariedad de las medidas, su acomodacion constitucional,
adecuaciéon o proporcionalidad, su motivacién o fundamentacion y su neutralidad e
imparcialidad.

B) La STS 929/2017 de 27 noviembre (rec. 1/2017) afronta supuesto en el que el
sindicato actor denuncia que la empresa demandada (Atento Teleservicios SA) vulnera
los derechos fundamentales a la huelga y a la libertad sindical. Consta que, convocada
huelga en el ambito empresarial por el sindicato actor, por orden de la autoridad
laboral de 11 julio 2014 se estableci6 que deberia prestar servicios minimos el
personal necesario para atender las comunicaciones telefénicas de todo tipo de
urgencias y emergencias. Y en el dia de huelga prestaron servicios los mismos
trabajadores que un dia normal de trabajo.

La sentencia de instancia declara la nulidad radical de la conducta empresarial por
vulneraciéon del derecho a la huelga de los trabajadores y condena a la empresa a
abonar una indemnizacion de 6.251 €. Considera que lo impugnado no es la Orden
fijando servicios minimos, sino su interpretacion por parte de la empresa, cuestién que
si puede ser abordada por el orden social. Esa conducta empresarial vulnera los
derechos fundamentales invocados por el sindicato, al haberse fijado unos servicios
minimos del 100%.

C) La STS 1092/2021 de 4 noviembre (rec. 129/2021) reitera que no le
corresponde al orden social conocer la impugnacién de las resoluciones gubernativas
que fijan servicios minimos para una huelga cuando la controversia versa sobre la
legalidad de dichas resoluciones, y no sobre el ejercicio del del derecho de huelga de
la Confederacion General del Trabajo (CGT).
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La clave del asunto estuvo en la clarificacion de si el objeto de la demanda de
conflicto colectivo, promovida por CGT-A, tiene objetivamente por finalidad la nulidad
de las resoluciones, que fijaron los servicios minimos en la huelga general de 2020, o
de una conducta empresarial.

D) La STS 13/2020 de 13 enero (rec. 138/2018) admite la competencia del orden
social en reclamaciones sobre vulneracion del derecho de huelga por la sustitucion de
trabajadores huelguistas por otros que ocasionalmente suplen al trabajador
huelguistal’3].

E) La STS 1007/2021 de 13 octubre (rcud. 4919/2018) admite la competencia del
orden social en la reclamacién por vulneracion del derecho de huelga presentada tras
haber sido declarada ilegal la fijacién de servicios minimos a cuyo amparo los
demandantes fueron designados para cumplirlos.

3. Laincidencia de la LRJS

La distribucion competencial ha variado tras la entrada en vigor de la LRJS, pero
debe partirse de la clara distincion que ya hacia la jurisprudencia previa, razon por la
que existe continuidad en la cuestién ahora debatida. Por tanto, debe diferenciarse:

a) Actuaciones de la Administracién publica "realizadas en el ejercicio de sus
potestades y funcione " en materia laboral, sindical y de seguridad social, las que
como regla, tratandose de actos singulares o plurales (no de disposiciones generales o
asimilados) de su impugnaciéon conoce, como regla, el orden social, con excepciones
(en especial en materia de actos de la TGSS) a favor del orden contencioso-
administrativo en especial "siempre que en este caso su conocimiento no esté
atribuido a otro orden jurisdiccional”.

b) Actos o decisiones de la Administraciéon publica empleadora respecto de los
trabajadores a su servicio de cuya impugnacion conoce siempre el orden social, si bien
cuando tales afectos afectaren conjuntamente al personal laboral y al funcionarial y/o
estatutario, la LRJS ha optado por atribuir el conocimiento de la impugnacién de tales
actos en materia laboral o sindical (materia de derechos de libertad sindical y huelga,
pactos o acuerdos ex EBEP o laudos arbitrales sustitutivos) al orden contencioso-
administrativo, salvo en materia de prevenciéon de riesgos laborales en que la
competencia del orden social es plena.

4. La interaccion de los 6rdenes jurisdiccionales

La recién citada STS 1007/2021 de 13 octubre (rcud. 4919/2018) es buen ejemplo
de la repercusién practica que deriva de esa dualidad jurisdiccional a la hora de
examinar os eventuales excesos al hilo de la fijacion de servicios minimos. Alli
reclaman (dafios y perjuicios; por vulneracion del derecho de huelga) unos
trabajadores a los que se impuso la realizaciéon de servicios minimos durante una
huelga, con fundamento en una resoluciébn anulada por sentencia del orden
contencioso.

La sentencia concluye que la mera prestacion de servicios como consecuencia de
que exista una fijacion de servicios minimos y se consideren abusivos puede
desencadenar una reclamacion por parte de quien considere que se esta vulnerando
su derecho de huelgal'l. Cabe que la persona en cuestion considere que su
designacién es arbitraria, que se esta excediendo lo exigido por la autoridad
gubernativa o que concurre cualquier otro tipo de anomalia. Ahora bien, si se entiende
que la propia Resolucién de la Autoridad competente (la Secretaria de Estado en el
caso) es la que produce la vulneracion del derecho de huelga y se ha entablado una
accion para cuestionar su validez es razonable pensar que solo cuando se despeja la
incognita de referencia existe un cabal conocimiento de la situacionl!?l,
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X. Apunte final

Afortunadamente, la sentencia glosada hace un esfuerzo por alinearse con los
previos criterios de la Sala Cuartal'®], pero eso no basta para pensar que la ausencia
de una regulacion armoénica sobre el derecho de huelga aboca a situaciones
procesalmente poco deseables. Que la vulneracion del derecho de huelga surja
cuando la sentencia del orden contencioso anula la Resolucién que los fija no impide
que haya de accionarse ante el orden social; pero que en tal caso la empresa sea la
responsable de la vulneracién resulta discutible; como también es cuestionable que
pueda demandarse no solo al empleador sino también a la Autoridad que provoco el
dafio.

Tampoco queda claro quién sufre el perjuicio (convocantes de la huelga, personas
que han trabajado indebidamente, ambos; empresa que se ha limitado a cumplir con lo
establecido gubernativamente; etc.) y en qué medida el orden social puede concentrar
la competencia en todo caso. Comprobacién de ello es que la STS 18 abril 2012 (rec.
153/2011) remite a los trabajadores a la jurisdiccion contenciosa puesto que la
eventual vulneracion del derecho de huelga no se debe a la empleadora sino a la
Administracion, aunque lo hace al hilo de un supuesto en que esa accién no habia sido
directamente ejercitada por ellos sino por el sindicatol!7],

Referencias:

1. A Cfr. AMONTOYA MELGAR: Derecho del Trabajo,43? ed., Madrid,
Tecnos, 2022, pags. 249 y 259.

2. N Cfr. sobre el intrincado problema de la “dualidad de jurisdicciones”
administrativa y judicial instituida por la legislacion preconstitucional en
materia contenciosa laboral, el estudio ya clasico de A.MONTOYA
MELGAR, Jurisdiccién y Administracién de Trabajo. Extension y limites de
sus competencias. Madrid, Tecnos, 1970, pags. 64 y sigs.

3. A Conforme al art. 42 LOPJ, Los conflictos de competencia que puedan
producirse entre Juzgados o Tribunales de distinto orden jurisdiccional,
integrados en el Poder Judicial, se resolveran por una Sala especial del
Tribunal Supremo, presidida por el Presidente y compuesta por dos
Magistrados, uno por cada orden jurisdiccional en conflicto, que seran
designados anualmente por la Sala de Gobierno. Actuara como Secretario
de esta Sala especial el de Gobierno del Tribunal Supremo

4. M La Orden invoca diversos fundamentos normativos y jurisprudenciales
para justificar la necesidad de “compatibilizar el ejercicio libre y pacifico del
derecho de huelga de los trabajadores del sector de la seguridad privada
con el mantenimiento y garantia de la seguridad de las personas, las
instalaciones y los bienes, y sin que el ejercicio de huelga pueda llegar a
paralizar servicios basicos o sectores estratégicos para la sociedad y para
la actividad econémica y empresarial de Catalufia, como los transportes
publicos y los medios de comunicacion social’.

5. N El Auto (ECLI:ES:TS:2022:10583A) considera conveniente examinar el
tema “a la vista del criterio aplicado por la Sala de instancia, de indudable
repercusion en las érdenes y resoluciones administrativas que declaran los
servicios esenciales que se han de prestar con ocasion del ejercicio del
derecho de huelga”.

6. A Como se sabe, su constitucionalidad, bajo ciertas condiciones
interpretativas, fue revalidada por la STC 11/1981, de 8 abril.

7. A Entre otros: a) examen de las circunstancias concurrentes, pues los
servicios esenciales no son danados o puestos en peligro por cualquier
situacién de huelga; b) respeto a los principios de acomodacién
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10.

11.

12.

13.

constitucional, adecuacion o proporcionalidad entre la proteccion del
interés de la comunidad y la restriccion impuesta al ejercicio del derecho
de huelga; c) principio de proporcionalidad cuantitativa, entre el nimero
total de trabajadores en huelga y de quienes quedan adscritos a la
prestaciéon de los servicios minimos: d) inexcusable motivacién o
fundamentacién de la medida adoptada por la parte de la autoridad
gubernativa; d) neutralidad e imparcialidad en la determinacién de las
actividades que deben ser mantenidas en caso de huelga, determinacion
que siempre ha de provenir de la autoridad gubernativa como garantia de
objetividad.La consecuencia del incumplimiento, entre otros, de tales
esenciales presupuestos por parte de la autoridad gubernativa, determina
la nulidad del acto administrativo de establecimiento de los servicios
minimos, e incluso la posibilidad de que la jurisdiccion contencioso-
administrativa, cuando lo juzgue necesario, condene a la Administracion a
resarcirlos dafios que una antijuridica fijacién de servicios minimos haya
podido ocasionar.

A Por el contrario, si serian competencia del orden judicial social, entre
otras cuestiones, las relativas a las incidencias surgidas con ocasion del
cumplimiento de unos servicios minimos previamente fijados por la
autoridad gubernativa cuya extension en si misma no es materia litigiosa:
alteracion empresarial de los servicios minimos senfalados; pugnas o
discrepancias en torno a la designacion de los concretos trabajadores que
vayan a prestar tales servicios; control judicial de las sanciones laborales
impuestas a los trabajadores que incumplan con su obligacion de prestar
los servicios minimos; descuentos salariales con motivo de la huelga; o
incluso, partiendo de una declaracion por el orden contencioso de la
nulidad de la disposicion administrativa que fijo determinados servicios
minimos, podra el juez social valorar, desde una perspectiva constitucional,
la actuacién de los trabajadores (sancionados por negarse a realizar los
servicios minimos para los que habian sido designados por la empresa) al
incumplir la orden que consideraron ilegitima, ponderando adecuadamente
los derechos y deberes en confiicto.

A [9] El derecho de huelga de los empleados publicos se reconoce también
con el limite de «la garantia del mantenimiento de los servicios esenciales
de la comunidad» [art. 15.c) LEBEP].

A [10] La STC 11/1981 puntualiza «la imposibilidad de que las garantias en
cuestion vacien de contenido el derecho de huelga o rebasen la idea de
contenido esencial». Analogamente, SSTC 51/1986, 183 y 184/2006.

A [11] La facultad corresponde al Gobierno de la Nacién o al de la
comunidad auténoma que tuviera transferida esta competencia,
tipicamente de «ejecucion» (TC 5.11.1981; 123/1990, de 2.7); titular de tal
facultad es, genéricamente, la «autoridad gubernativa» (TC 27/1989, de
3.2).

A [12] Se confirma asi la legalidad constitucional de la figura del Decreto
sobre mantenimiento de servicios minimos. Un ejemplo es el RD 130/2010,
de 12.2, que establecié normas para garantizar el funcionamiento de los
servicios minimos en Radio Television Esparfiola y Radio Nacional de
Espana, considerando «servicios esenciales de la Comunidad» la
programacion informativa y la emisiéon de comunicaciones oficiales, asi
como la retransmision en directo de la sesiéon parlamentaria del 17 de
febrero.

A La trabajadora demandante, que era redactora de CRTVG y que
habitualmente presentaba el programa Galicia, Noticias Mediodia, habia
secundado la huelga convocada el dia 8 de marzo de 2018 para reivindicar
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14.

15.

16.

17.

la igualdad de las mujeres en el mundo laboral, siendo sustituida ese dia
por su superior, que solia suplirle con ocasion de sus permisos,
vacaciones, bajas médicas u otras situaciones similares, sin que el referido
programa se encontrara afectado por los servicios minimos. La sentencia
confirma la dictada en la instancia que estimé la demanda al considerar
que la trabajadora huelguista fue sustituida por le empresa haciendo uso
del esquirolaje interno, acudiendo a la sustitucion de trabajadores
huelguistas mediante ofros pertenecientes a la misma empresa,
provocando asi un vaciamiento del derecho de huelga que resulta contrario
al art. 28.1 CE,

A Al efecto, el dia inicial del plazo para reclamar dafios y perjuicios por
parte de las personas que consideran vulnerado su derecho de huelga
arranca cuando alcanza firmeza la sentencia declarando que la Resolucién
fijando los correspondientes servicios minimos es contraria a Derecho.

A La doctrina ha sido reiterada por SSTS 1007/2021 de 13 octubre de
(rcud. 4919/2018); 635/2022 de 7 julio (rcud. 3071/2019) y 65/2023 de 25
enero (rcud. 3505/2019).

A En ambos casos la conclusion es idéntica: los servicios minimos, el
conocimiento del litigio correspondera a la jurisdiccion social, pero no asi
cuando se impugnen los servicios minimos, impuestos por la autoridad
gubernativa, cuyo conocimiento corresponde necesariamente al orden
Jurisdiccional contencioso-administrativo.

A “Se ponen en evidencia aqui las lagunas del propio proceso de
impugnacion de aquel acto gubernativo que hubiera debido concluir, no
solo con la nulidad del mismo, sino con el resarcimiento de los perjuicios
por la fijacién antijuridica de servicios minimos, aunque es cierto que en el
proceso contencioso-administrativo el sindicato accionante no ostenta la
legitimacién para reclamar la indemnizacién a los trabajadores afectados
(como asi ha entendido la jurisprudencia, STS/3? de 29 de enero de 1996 -
rec. 73156/1992-) y que tal acciéon de resarcimiento corresponde a éstos.
Pero, precisamente, son estos quienes podian dirigirse frente a la
autoridad gubernativa generadora del dafio”.
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Incongruencia omisiva: la sentencia de suplicacion no emite
pronunciamiento sobre los aspectos accesorios con prevision legal de las
pretensiones principales. Los dafios morales operan de forma automatica
al declararse la existencia de vulneracion de derechos fundamentales.

Oscar Lépez Bermejo
Magistrado de la jurisdiccién social (TSJ de Andalucia).

Resumen: En la sentencia analizada se resuelve si, ante la ausencia de repeticion en
el recurso de suplicacion de la reclamacion de indemnizacion por dafios morales
derivados de la vulneracion de derecho fundamental ya contenida en la demanda, la
Sala del TSJ debe pronunciarse -pues no lo hace en este caso- sobre tal cuestion
accesoria cuando estima por primera vez en sentencia de suplicacion la peticion
principal de extincién del contrato por voluntad del trabajador al amparo del art. 50 ET,
en caso de concurrir un grave incumplimiento por parte de la empresa vulnerador de la
garantia de indemnidad por otras reclamaciones judiciales anteriores del trabajador. La
sentencia de la Sala IV despeja la cuestion admitiendo la peticién de incongruencia
omisiva contenida en el recurso de casacién para unificacién de doctrina, de manera
que, declarado como conculcado un derecho fundamental, se debe fijar el importe del
dafio moral por aplicacién del art. 183 LRJS o, cuando menos, un pronunciamiento
respecto de la misma, aun cuando no se haya reiterado tal exigencia en el recurso de
suplicacion.

Palabras clave: Extincion del contrato de trabajo del art. 50 ET. Vulneracién de
derecho fundamental a la indemnidad. Dafios morales operan de forma automatica.
Deber de pronunciamiento en suplicacion. Incongruencia omisiva.

Abstract: The judgment under consideration determines whether, in the absence of a
repetition in the application for compensation for moral damages arising from the
infringement of fundamental rights already contained in the claim, the Supreme Court
of Justice must rule -since it does not do so in this case- on such an accessory
question when it considers for the first time in the appeal judgment the main request for
termination of the contract by will of the worker under Art. 50 ET (Statute of
Workers) ,in the case of a serious breach by the company violating the guarantee of
indemnity for other previous legal claims of the worker. The judgment of Chamber IV
clears the matter by accepting the request for omission contained in the appeal for
unification of doctrine, so that, declared as violated a fundamental right, the amount of
moral damage has to be set by application of art. 183 LRJS or, at least, a ruling
thereon, even if no such requirement has been reiterated in the application.

Keywords: Termination of the employment contract of art. 50 ET. Violation of
fundamental right to indemnity, moral damages operate automatically. Duty of make a
pronouncement. Incongruence in case of omission.
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l. Introduccion

La sentencia 7/2023 de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de 10 de enero
de 2023!"], objeto de comentario, analiza una cuestién formal concreta ya resuelta en
el pasado por este meritado Tribunal -como se vera en la sentencia de contraste-
relativa a la presencia de incongruencia omisiva, como cuestion de orden publico,
cuando la parte actora -ahora ademas recurrente- obtiene una sentencia de
suplicacién favorable, revocando la del Juzgado de lo Social, y se estima la peticién
principal de extincion de contrato por voluntad del trabajador tras apreciar la
vulneracién del derecho fundamental a la indemnidad, pero no se pronuncia sobre la
indemnizacién por dafios morales bajo el argumento de que el suplicante no repite en
su recurso esta reclamacion si contenida en la demanda. La Sala IV otorga claridad a
una cuestion procesal de caracter general e importante en el ambito de la suplicacion,
en concreto, que en esta fase procesal no se traspasan los limites propios de la
naturaleza extraordinaria de este recurso, lo que compele a las Salas de los Tribunales
Superiores de Justicia cuando tales érganos colegiados al resolver deben someterse a
las cuestiones concretas planteadas por las partes, pues en supuestos de peticiones
accesorias (indemnizacion por dafios morales) anejas a las peticiones principales
(extincion del art. 50 ET con vulneraciéon de derechos fundamentales) deben
pronunciarse de forma automatica -por prevision normativa, sea legal o convencional-
para cumplir el deber de congruencia exigible a toda sentencia motivada.

Il. Identificacion de la resolucion judicial comentada
Tipo de resolucion judicial: sentencia.
Organo judicial: Sala de lo Social del Tribunal Supremo.
Numero de resolucion judicial y fecha: sentencia nim. 7/2023, de 10 de enero.
Tipo y nimero recurso: RCUD num. 2582/2020.
Fuente: CENDOJ.
ECLI:ES:TS:2023:68
Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio V. Sempere Navarro.
Votos particulares: carece.

lll. Problema suscitado. Hechos y antecedentes

1. Los hechos del caso litigioso

El demandante presta sus servicios para un grupo de empresas, es trabajador
expatriado, estando destinado en Jamaica desde el 16/03/2012 hasta el 31/12/2014, y
en México desde el 01/01/2015 hasta el 20/03/2018. Con fecha 01/05/2015 el actor y
la empresa mexicana AVANZIA OPERACIONES SA DE CV, suscriben contrato de
trabajo, para prestar servicios en México como Jefe Administrativo.

En el mes de noviembre de 2017 el actor recibié una oferta de AVANZIA para
prestar servicios en exclusiva con esta empresa mediante un procedimiento
denominado "localizacion" en México, con suspension de la relacion laboral en
Espania, oferta que el actor no acepté.

El 05/02/2018 la empresa pone término a esa situacion y lo repatria a Espafia,
siendo destinado a las oficinas de Madrid. El actor interpone demanda en materia de
modificacion sustancial de condiciones de trabajo contra esta decisién de retorno a
Espafia, dando lugar a la sentencia del TSJ Madrid (seccion 62) de 21 octubre 2019
(Rec. 887/2019).

En fecha 15/02/2018 la empresa AVANZIA comunica a otra del mismo grupo,
HUMICLIMA EST, SA, que debido al descenso de actividad durante los ultimos afios,
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no es posible mantener el puesto de Jefe Administrativo que el actor venia
desarrollando, informando que el préximo 19/03/2018 procederan a la extincion de la
relacion laboral del actor. Para cubrir el mismo puesto de trabajo realizado por el
demandante fue designado otro trabajador desde el dia 19.02.2018.

El 23/03/2018 se le comunica su traslado a Palma de Mallorca. Esta decision
también es impugnada por el trabajador dando lugar a un proceso de modificacion
sustancial de condiciones de trabajo, que provoca la sentencia a la STSJ Madrid
(Seccion 12) de 5 julio 2019 (Rec. 739/2019), que tiene por objeto pronunciarse sobre
la validez del ulterior traslado desde Madrid a Palma de Mallorca. Poner de relieve que
el trabajador interpuso demanda de modificacion sustancial de condiciones de trabajo
al no concurrir realmente las causas invocadas por la empresa.

En mayo de 2018 el actor presenta demanda por resolucién de contrato por
voluntad del trabajador, que da lugar en Ultima instancia a la STS nam. 7/2023, de 10
de enero de 2023.

A partir de enero de 2019 el trabajador esta en incapacidad temporal por sindrome
ansioso depresivo.

2. Eljuicio en instancia

La persona trabajadora presenta demanda para la extincion del contrato por
voluntad del trabajador del art. 50 ET, solicitando: 1°) La extinciéon de su contrato de
trabajo con todas las consecuencias juridico econdmicas inherentes a tal extincion
incluyendo la finalizacion y liquidacion de la relacién laboral, y el abono de la
indemnizacién prevista en el art 50.2 ET coincidente con la indemnizacién legalmente
sefialada para el despido improcedente (45/33 dias de salario/afio); 2°) El abono de
una indemnizacion adicional destinada al resarcimiento de los dafios y perjuicios
personales y morales soportados como consecuencia del acoso laboral sufrido,
equivalente a los gastos materiales ocasionados, asi como a seis mensualidades de
salario, por importe total de 69.958,12 euros.

Por el Juzgador de lo Social n° 14 de Madrid se dicta numero 136/2019 de 29
marzo, desestimando la demanda, y, en lo que es relevante para nuestro andlisis,
concluye lo siguiente: 1°) No hay prueba del hostigamiento o acoso alegado, ni animo
dafioso empresarial; 2°) Los dos traslados sufridos por el trabajador, y objetos de
impugnacion, han sido desestimados por sendas sentencias del Juzgado de lo Social
n® 22 de Madrid; 3°) No se acreditan indicios de vulneracion de derechos
fundamentales, ni toda vulneracion ha de comportar indemnizaciéon puesto que es
necesario acreditar la existencia de un dafio; 4°) Falta de probanza de incumplimiento
empresarial suficientemente grave que permita legitimar la accién resolutoria ejercida.

3. Sentencia de suplicacion

La sentencia n° 95/2020 (Rec. Suplicacion 855/2019)[2], de 31 enero de 2020, del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid estima parcialmente -al rechazar varias
revisiones facticas- el recurso de suplicacién interpuesto por la parte actora, revoca la
sentencia de primera grado, y, en consecuencia, la Sala del TSJ estima parcialmente
la demanda declarando extinguido con esta fecha el contrato que une a las partes, y
condena conjunta y solidariamente a HUMICLIMA CENTRO S.A, HUMICLIMA EST,
S.A. y COBRA INSTALACIONES y SERVICIOS S.A. a abonar al actor una
indemnizacion por extincion del vinculo laboral de CUARENTA Y CUATRO MIL
TRESCIENTOS VEINTISEIS EUROS CON CINCUENTA Y OCHO CENTIMOS
(44.326,58 EUROS), confirmando la absolucion de ACS ACTIVIDADES DE
CONSTRUCCION Y SERVICIOS, S.A. Como se observa no contiene
pronunciamiento sobre la indemnizacién por dafios morales

Razona la Sala de suplicacion que “en el presente caso no solo modificaciones
sustanciales sin respetar lo previsto en el articulo 41, sino que ademas concurre un
grave incumplimiento por parte de la empresa, al vulnerar su garantia de indemnidad,
precisamente con tales modificaciones, como se ha apreciado en la anterior sentencia
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de esta seccién de Sala, por lo que concurre justa causa para la extinciéon debiéndose
estimar el recurso”.

Para llegar a la anterior conclusion, de la lectura de la sentencia n°® 95/2020 del
TSJ de Madrid conviene destacar como este 6rgano judicial colegiado ha tenido en
cuenta la resoluciéon de los dos recursos de suplicacion anteriores en fecha sobre
sendos procesos de modificacion sustancial de condiciones de trabajo ya referidos; el
primero, por la STSJ Madrid (seccién 62) de 21 octubre 2019 (rec. 887/2019) sobre la
impugnacion del traslado de México a Espafia, y el segundo, por la STSJ Madrid
(Seccion 12) de 5 julio 2019 (rec. 739/2019) donde analiza la validez del ulterior
traslado desde Madrid a Palma de Mallorca, destacando que en ambos casos se
declaran injustificadas las dos decisiones adoptadas por la empresa. Esto es asi
porque estos conflictos judiciales entre las mismas partes son antecedentes facticos
que conforman la cuestion objeto de la demanda de extincién por voluntad del
trabajador del art. 50.1 letra c) del ET. Asi, profundizando en la cuestion, en cuanto al
traslado del actor a Espafia desde México -STSJ Madrid de 21 octubre 2019 (rec.
887/2019)- no se considera justificada como causa del mismo el no ser posible
mantener como Jefe administrativo al demandante, puesto que estuvo ocupando hasta
el 05.02.2018 cuando, para cubrir el mismo puesto de trabajo, fue designado otro
trabajador desde el dia 19.02.2018. Y ademas, tal decision de la empresa esta
conectada con el rechazo por parte del trabajador de la oferta de la demandada para
prestar servicios en exclusiva con esta empresa mediante un procedimiento
denominado "localizacion" en México, con suspension de la relacion laboral en
Espafia.

En cuanto a la STSJ Madrid de 5 julio 2019 (rec. 739/2019) analiza otro traslado
posterior, desde Madrid a Palma de Mallorca. Y de ésta destaca el TSJ de Madrid en
su sentencia n° 95/2020 que es imprecisa la causa productiva en que se sustenta la
decision, y en verdad tiene como Unico motivo que el trabajador impugnara su decision
de traslado de México a Madrid. Asi, destaca el érgano judicial que “...esta actuacioén
procesal del actor - la interposicién de la demanda - en uso de sus derechos legitimos
debe tenerse como Unico motivo de un segundo traslado, de Madrid a Palma de
Mallorca, vulnerando su derecho fundamental a la indemnidad y, en consecuencia la
nulidad de las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo con
vulneracion de un derecho fundamental a la indemnidad en relacion con el cambio de
lugar de trabajo acaecido el 23.04.2018, o traslado del actor de Madrid a Palma de
Mallorca, que es el objeto de este litigio lo que obliga a estimar el recurso interesado.™

4. Auto de aclaracion

Al no contener la sentencia n° 95/2020 (Rec. Suplicacion 855/2019)
pronunciamiento alguno sobre la peticion de indemnizacion por dafios morales -
peticién si consignada en la demanda pero no reproducida por el actor en su recurso
de suplicacion-, a pesar de declarar la Sala del TSJ de Madrid que concurre un grave
incumplimiento por parte de la empresa al vulnerar la garantia de indemnidad del
trabajador justificativa de la extincién contractual por su voluntad, la parte demandante
presenta escrito de fecha 4 de febrero de 2020, interesando la aclaracion y
complemento de la sentencia, por entender que no se habia resuelto la reclamacion de
indemnizacioén adicional por dafos y perjuicios morales. De tal escrito se da traslado a
la demandada que se opone, esgrimiendo que es cierto que el demandante solicitd
una indemnizacion por dafios y perjuicios en su demanda, si bien ello fue desestimado
en la instancia sin que en el recurso de suplicacién se hiciera ninguna solicitud al
respecto.

Por la Sala del TSJ de Madrid, en el seno de su recurso de suplicacién n°
855/2019, se dicta auto de 4 de marzo de 202083, denegando cualquier complemento
y aclaracion de la sentencia. Para adoptar tal decision, razona la Sala que no puede
complementar la sentencia para introducir un pronunciamiento que no se solicitaba en
el escrito del recurso — en el cual no hay peticion alguna respecto de la indemnizacién
adicional a la que ahora se refiere-, por lo que en ningun caso procederia
pronunciamiento y, todo ello, atendiendo al caracter cuasicasacional del recurso de
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suplicacién que justifica la exigencia de estos requisitos procesales (sentencias del TC
230/00 de 2 octubre, 135/98 de 29 junio, 93/97 de 8 mayo, 18/93 de 18 enero).

El contenido de este auto resume el problema suscitado que debe dirimir la Sala IV
del TS, esto es, si reconocida por primera vez en suplicacién la infraccion del derecho
fundamental invocado en la demanda, el pronunciamiento sobre la condena a
indemnizaciéon por los dafios morales debe o no producirse de forma automatica,
aunque no se repita tal peticion en el recurso de suplicacion.

IV. Posicion de las partes

Centrada la cuestién de indole puramente procesal, que como sefiala la STS ndm.
7/2023 se plasma en el recurso de casacion para unificacion de doctrina, para nuestro
analisis se reduce a dos motivos: “1) El primero centra la contradicciéon en la
incongruencia omisiva por falta de pronunciamiento en la sentencia de suplicacion
respecto de la reclamacion indemnizatoria adicional una vez que dicha sentencia
resolvié sobre la existencia de vulneracién grave de los derechos fundamentales del
trabajador. 2) El segundo nucleo de contradicciéon pretende determinar si la mera
constatacion de la existencia de vulneracién de derechos fundamentales implica la
existencia de dafio que sea objeto de resarcimiento”.

La demandada impugnante alega que para tales motivos no se cumple el requisito
de contraste entre sentencias y, ademas, sostiene que el art. 183 LRJS no comporta la
obligatoriedad de que haya indemnizacién si concurre vulneracién de un derecho
fundamental.

En el informe del Ministerio Fiscal se sefiala que si existe en el primero y que el
mismo debe prosperar, siendo superfluo el segundo.

V. Normativa aplicable al caso
- Articulo 183/, Indemnizaciones:

“1. Cuando la sentencia declare la existencia de vulneracion, el juez debera
pronunciarse sobre la cuantia de la indemnizacién que, en su caso, le corresponda a
la parte demandante por haber sufrido discriminacion u otra lesién de sus derechos
fundamentales y libertades publicas, en funcién tanto del dafio moral unido a la
vulneracién del derecho fundamental, como de los dafios y perjuicios adicionales
derivados.

2. El tribunal se pronunciara sobre la cuantia del dafio, determinandolo
prudencialmente cuando la prueba de su importe exacto resulte demasiado dificil o
costosa, para resarcir suficientemente a la victima y restablecer a ésta, en la medida
de lo posible, en la integridad de su situacion anterior a la lesién, asi como para
contribuir a la finalidad de prevenir el dafio.

3. Esta indemnizacién sera compatible, en su caso, con la que pudiera
corresponder al trabajador por la modificacién o extincién del contrato de trabajo o en
otros supuestos establecidos en el Estatuto de los Trabajadores y demas normas
laborales.

4. Cuando se haya ejercitado la accién de dafos y perjuicios derivada de delito o
falta en un procedimiento penal no podra reiterarse la peticién indemnizatoria ante el
orden jurisdiccional social, mientras no se desista del ejercicio de aquélla o quede sin
resolverse por sobreseimiento o absolucién en resolucién penal firme, quedando
mientras tanto interrumpido el plazo de prescripcion de la accién en via social’.

- Art. 218.1[%1 LEC. Exhaustividad y congruencia de las sentencias.

“1. Las sentencias deben ser claras, precisas y congruentes con las demandas y
con las demas pretensiones de las partes, deducidas oportunamente en el pleito.
Haran las declaraciones que aquéllas exijan, condenando o absolviendo al
demandado y decidiendo todos los puntos litigiosos que hayan sido objeto del debate.
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El tribunal, sin apartarse de la causa de pedir acudiendo a fundamentos de hecho o
de Derecho distintos de los que las partes hayan querido hacer valer, resolvera
conforme a las normas aplicables al caso, aunque no hayan sido acertadamente
citadas o alegadas por los litigantes”.

VI. Doctrina basica

La sentencia de la Sala de lo Social se sustenta en dos pilares: habiendo declarado
la vulneracion de derecho fundamental el art. 183 LRJS obliga al 6rgano sentenciador
a realizar un pronunciamiento sobre el dafio moral que, al no emitirse, infringe tal
precepto y, ademas, se incurre en una vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva por acaecer ausencia de resolucion sobre una peticion accesoria -
indemnizacién por dafios y perjuicios- anudada a la peticion principal -vulneracion de
derecho fundamental, ya en proceso unico de tal naturaleza o acumulado a otros
diferentes-, de forma que concurre la llamada incongruencia omisiva.

En base a lo anterior, la Sala IV se limita a resolver el primer motivo del recurso
que pende sobre la “...incongruencia omisiva por falta de pronunciamiento en la
sentencia de suplicacion respecto de la reclamacion indemnizatoria adicional una vez
que dicha sentencia resolvié sobre la existencia de vulneracion grave de los derechos
fundamentales del trabajador”, pero sin poder entrar al segundo destinado a abordar el
modo de fijar los dafios y perjuicios asociados a la vulneracion del dafio moral en la
cuantia que solicita el actor, pues este debate se debe resolver primero por la Sala de
lo Social del TSJ de Madrid, de forma que se acoge la peticion subsidiaria contenida
en el recurso de casacién para unificaciéon de doctrina, ordenando la Sala del TS la
retroaccion de las actuaciones a fin de que el Tribunal de segundo grado se pronuncie
al respecto.

VII. Parte dispositiva
La Sala Social del TS acuerda:

1° Estimar el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por la
parte actora.

2° Casar y anular la sentencia n° 95/2020 dictada por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma de Madrid, de 31 de enero ,
completada por Auto de 4 de marzo de 2020, dictada en el recurso de suplicacién n°
855/2019, interpuesto frente a la sentencia n°® 136/2019 de 29 de marzo, dictada por
el Juzgado de lo Social n° 14 de Madrid, en los autos n® 547/2018 , seguidos a
instancia de dicho recurrente contra la codemandadas, sobre resolucion de contrato.

3° Acordar la retroaccién de las actuaciones al momento anterior a que se dictara,
a fin de que, manteniendo el resto de pronunciamientos, la Sala de procedencia dicte
una nueva resolucion resolviendo sobre la cuestion relativa a la atribucion al trabajador
de la indemnizacién reclamada en su demanda sobre dafios morales.

VIIl. Pasajes decisivos

1. Sobre la eficacia legal prevista en el art. 183 LRJS en cuanto a la indemnizacion
por dafios morales

El fundamento de derecho cuarto de la sentencia de casacién por un lado reconoce
la existencia de la incongruencia omisiva por cuanto el articulo 183 LRJS dispone que
opera de forma automatica la obligacién de fijar una indemnizacién o, cuando menos,
un pronunciamiento cuando se declara conculcado el derecho fundamental invocado
en cada caso concreto; y, por otro, remite al fundamento de derecho segundo sobre
las razones de tal interpretacion del citado art. 183 LRJS. Asi, de este ultimo
fundamento de derecho indicado destacamos los siguientes pasajes relevantes:

- Fija como motivo de denuncia la incongruencia omisiva por falta de
pronunciamiento respecto de la reclamaciéon indemnizatoria adicional una vez que la
Sala ha estimado la existencia de vulneracién grave de los derechos fundamentales.
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- Sefiala como sentencia de contraste la STS n° 666/2016 de 14 de julio (rcud.
3761/2014)18], donde se debatia si la sentencia impugnada habia incurrido en
incongruencia omisiva dado que, tras declarar la improcedencia del despido, no se
pronunciaba sobre la atribucién del derecho de opcién conforme a lo dispuesto en el
art. 13 del Convenio de aplicacion.

- Que tanto en la sentencia recurrida como en la de contraste las cuestiones que
no se resolvieron -en nuestro caso, la indemnizacién por dafios morales- no
constituyen una pretension autdbnoma que pudiere ser ejercitada de manera
independiente, sino que se tratan de aspectos accesorios directamente vinculados a la
pretensién principal, de manera que la omisidon de un pronunciamiento sobre tales
peticiones accesorias y consecuentes del éxito de la que traen causa, previstas en las
normas ya legales (art. 183 LRJS sobre indemnizacién por dafios morales en nuestro
caso) ya convencionales (atribucién del derecho de opcién fijada en norma
convencional en el caso de la sentencia de contraste), es causa de incongruencia
omisiva.

2. Sobre incongruencia omisiva

En un primer término, la sentencia de la Sala IV dedica parte de su fundamento de
derecho tercero a analizar esta cuestion de orden publico como parte de la dimensién
global que supone el derecho a la tutela judicial efectiva, haciendo referencia a varias
sentencias de nuestro Tribunal de Garantias de la que destacamos por su mayor
precision al caso la siguiente: “La incongruencia omisiva o ex silentio, que aqui
particularmente importa, se produce cuando "el érgano judicial deja sin respuesta
alguna de las cuestiones planteadas por las partes, siempre que no quepa interpretar
razonablemente el silencio judicial como una desestimacion tacita, cuya motivacion
pueda inducirse del conjunto de los razonamientos contenidos en la resolucion, pues
la satisfaccion del derecho a la tutela judicial efectiva no exige una respuesta explicita
y pormenorizada a todas y cada una de las alegaciones que se aducen como
fundamento de la pretension, pudiendo ser suficiente a los fines del derecho
fundamental invocado, en atencién a las circunstancias particulares del caso, una
respuesta global o genérica a las alegaciones formuladas por las partes que
fundamente la respuesta a la pretension deducida, aun cuando se omita una respuesta
singular a cada una de las alegaciones concretas no sustanciales" (SSTC 124/2000,
de 16 de mayo, 186/2002, de 14 de octubre y 6/2003, de 20 de enero ).”.

Y por todo lo anterior, el Tribunal de casacion considera que lo anteriormente
razonado obliga a convenir que la sentencia impugnada ha incurrido en incongruencia
omisiva, en los mismos términos que lo conceptualiza la sentencia de contraste -STS
n°® 666/2016, rcud. 3761/2014-, que ya hemos expuesto en el ordinal 1° de estos
pasajes decisivos.

IX. Comentario

Aun a riesgo de ser reiterativos, el andlisis de la presente sentencia permite
consolidar y afianzar criterios de la jurisprudencia social en materia de indemnizacién
por dafios morales y refrescar la consolidada doctrina constitucional sobre la
incongruencia omisiva. En concreto:

A) Sobre la primera de las cuestiones resultan didacticos los juicios emitidos por la
Sala IV para explicar en qué casos debemos entender que estamos ante peticiones
que pueden ser calificadas como “...aspectos accesorios de las respectivas
pretensiones principales ejercitadas en la demanda que deberian operar de
manera automatica una vez que esa pretension principal fuere acogida...” (sic).
En esta linea, hilando de forma concatenada las sentencias de contraste encontramos
supuestos en tal sentido; asi:

1° La analizada STS n° 7/2023, se refiere al caso de la indemnizacién por dafos y
perjuicios morales ligados a vulneracion de derechos fundamentales y libertades
publicas. En este caso por prevision legal del art. 183 LRJS.
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2° En la sentencia de contraste -STS n° 666/2016 rcud. 3761/2014-, citada por el
recurrente ante la Sala de lo Social en el caso que examinamos ahora, se declara
también la incongruencia omisiva, pues tras declarar la Sala de suplicacion la
improcedencia, no se pronuncia sobre la atribucién del derecho de opcién conforme a
lo dispuesto en el art. 13 del Convenio de aplicacién. Y dentro de esta matrioska, en la
mentada sentencia de la Sala IV de 2016 se admite como de contraste la STC n°
83/2004 (recurso de amparo n° 740/2000)/"], de 10 de mayo de 2004, que reconoce la
indefension por haberse omitido en la sentencia de suplicacion toda consideraciéon a
que la incapacidad permanente total reconocida fuera resultado de un acto terrorista,
siendo este ultimo aspecto sobre el que no se pronuncia.

Pero lo hasta aqui sefialado no debe confundir a los juristas ya que, fuera de
supuestos iguales o de construccion idéntica a los anteriores, debe regir el principio
dispositivo, de manera que si en la demanda se insta una peticiéon accesoria que no
tenga el rango o cualidad de automatica eficacia y no se insiste tal reclamacion en fase
de suplicacion, la no resolucion por el Tribunal Superior de Justicia competente no
provoca la apreciacion de incongruencia omisiva. Paradigma de esto es que, estando
en fase de suplicacion donde no consta la peticién de los intereses de mora laboral
previstos en el art. 29.3 ET, la Sala del TSJ no puede condenar a ellos, pues ello
supondria quebrar el principio de “reformatio in peius” como garantia procesal que
encuentra encaje en el principio dispositivo. Esto es, el interés por mora salarial esta
sujeto al principio dispositivo (STS n° 69/2017, de 26 de enero de 2018, rec.
115/201681),

B) En segundo lugar, relativo a la incongruencia omisiva, se realiza un estudio
sobre su encuadramiento como parte del derecho a la tutela judicial efectiva, con
amplia referencia de la diferentes sentencias de nuestro Tribunal Constitucional sobre
distintos elementos que circundan en torno a tal figura procesal como son:
congruencia de las resoluciones judiciales, suficiencia de la motivacion, incongruencia
omisiva con caracter general e incongruencia omisiva respecto de consecuencias
inherentes al acogimiento de la pretensién principal.

Finalmente, aunque no es esencial para decidir el interrogante cardinal del recurso
de casacion que examinamos, no podemos dejar de acentuar una cuestién formal
esencial que concurre en esta unificacion de doctrina en torno a la exigencia de
contradicciéon cuando ésta gira sobre una infracciéon procesal -como ocurre en nuestro
supuesto- y no sustantiva; asi, la sentencia de la Sala IV estudiada aporta las
siguientes pautas de guia al respecto: 1° Suficiente homogeneidad entre las
infracciones procesales comparadas para apreciar la contradiccién; 2° Superacion de
la identidad exigida en las situaciones sustantivas de las resoluciones contrastadas, lo
que no significa que en algun caso particular la heterogeneidad de los debates
sustantivos pueda impedir, por si misma, la homogeneidad de los problemas
procesales.

X. Apunte final

Como ya sefialamos al inicio de este texto, la cuestién desembrollada por nuestra
Sala IV permite otorgar nitidez a multiples incognitas procesales practicas y reales que
suelen surgir en una Sala de Suplicacion a la hora de resolver en fase de recurso y en
casos como el aqui examinado. Asi, la cuestidon de hasta donde llega el principio
dispositivo, sumado al constrefiimiento que ya supone este recurso extraordinario para
todos los que en él intervienen, y por ello también para un Tribunal Superior de
Justicia; si debe primar lo anterior en casos de peticiones o0 aspectos accesorios
al "petitum” principal del que traen causa o si, cuando no se haya repetido en fase de
suplicacién tal reclamacion contenida en demanda, se puede entender como un
abandono del postulante sobre tal peticién accesoria.

Llegados aqui, como en -casi- todo se podran tener criterios diversos, pero en este
escenario es evidente que tanto en la STS escrutada -STS n° 7/2023- como en la de
contraste -STS n° 666/2016- se determina con claridad que, para este tipo de aspectos
accesorios de las respectivas pretensiones principales ejercitadas en la demanda,
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existe el deber de operar de manera automatica cuando la pretension principal de la
que penden sea acogida, sin que se discuta su eficacia y aplicacién cuando se vea
estimada la pretensién principal a la que estan vinculados y, en sentido inverso,
carecen de virtualidad juridica propia de forma aislada y desconectadas de éstas.

Y aunque en la sentencia n° 7/2023 de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo,
se aborda un proceso de extincion de la relacién laboral por voluntad del trabajador del
art. 50 ET, esto es extensible a todas las demandas por razén de materias diversas
que cita el art. 184 LRJS, que se refiere a diferentes tipos de procesos en los que la
ley procesal laboral si permite acumular la resolucién de pretensiones sobre tutela de
derechos fundamentales y libertades publicas. Asi, ya se ha pronunciado en el mismo
sentido nuestra Sala IV en sus sentencias n® 179/2022[°1 y 214/20220'% sj bien en
procesos de despidos nulos, siendo la primera de ellas analizadas sobre esta cuestion
por D. José Luis Monereo Pérez (Catedratico de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social. Universidad de Granada, y Presidente de la Asociacion Espafiola de
Salud y Seguridad Social) en esta misma Revista de Jurisprudencia Laboral en su
nimero 3/2022[""1 donde el citado profesor sefiala como en los despidos con
vulneraciéon de derechos fundamentales “...Ja sentencia que declare la existencia de
una violacién de un derecho fundamental el érgano jurisdiccional debe pronunciarse
sobre la cuantia de la indemnizacién y hacerlo por razones de orden publico procesal”.
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1. A Sentencia n° 7/2023 de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de 10
de enero de 2023

2. N Sentencia n° 95/2020 (Rec. Suplicacion 855/2019), de 31 enero de 2020,
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

3. A Auto de 4 de marzo de 2020, dictado por el TSJ de Madrid en su recurso

de suplicacién n°® 855/2019.

NArt. 183 LRJS.

NArt. 218.1 LEC.

A STS n° 666/2016 de 14 de julio (rcud. 3761/2014).

A STC n° 83/2004 (recurso de amparo n° 740/2000), de 10 de mayo de

2004.

8. A STS n°® 69/2017, de 26 de enero de 2018, rec. 115/2016.
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§ 25 Ciberderechos sindicales, de nuevo conseguidos a golpe de sentencia.

José Fernando Lousada Arochena
Magistrado de la jurisdiccién social (TSJ de Galicia).

Resumen: La Sentencia del Tribunal Constitucional 281/2005, de 7 de noviembre,
supuso la carta de bautismo de los ciberderechos sindicales en Espafia al reconocer,
dentro del contenido de la libertad sindical reconocida en el articulo 28 de la
Constitucion Espafiola, el derecho de los sindicatos al uso del e-mail corporativo de las
empresas en determinadas condiciones de uso inocuo. Casi 20 afios después, este
contenido de la libertad sindical no ha acabado de implantarse en la realidad laboral, y
en muchas ocasiones solo se ha conseguido su implantacién efectiva gracias a la
intervencioén judicial. La Sentencia 71/2023, de 25 de enero de 2023, de la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo, objeto de comentario, es, al momento actual, la ultima de
una cada vez mas larga lista de sentencias que salen al rescate para garantizar el
derecho al uso sindical del email de la empresa.

Palabras clave: Uso sindical del correo de la empresa. Ciberdesrechos sindicales.

Abstract: The Constitutional Court Judgment 281/2005, of November 7, marked the
baptismal letter of trade union cyberrights in Spain by recognizing, within the content of
trade union freedom recognized in article 28 of the Spanish Constitution, the right of
trade unions to the use of corporate e-mail from companies under certain conditions of
innocuous use. Almost 20 years later, this content of union freedom has not yet been
fully implemented in the labor reality, and on many occasions its effective
implementation has only been achieved thanks to judicial intervention. Judgment
71/2023, of January 25, 2023, of the Social Chamber of the Supreme Court, the
subject of comment, is, at present, the last of an increasingly long list of judgments that
come to the rescue to guarantee the right trade union to the use of corporate email.

Keywords: Union use of corporate email. Union Cyberrights.

. Introduccion

La Seccién sindical de CCOO de la empresa AYESA Ingenieria y Arquitectura
solicita una cuenta de correo electrénico con acceso a la lista de distribucion de toda la
plantilla. La empresa lo deniega basandose en la necesidad de acuerdo segun el
convenio colectivo sectorial. No invoca onerosidad o gravamen especiales derivados
de acceder a lo pedido.

Cuestionamiento de la legitimacion activa al impugnar el recurso: examen de la
cuestion, pese a ser nueva, al ser aspecto de orden publico; desestimaciéon de la
excepcion.
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Fondo del asunto. Los preceptos de la CE y de la LOLS invocados por el Sindicato
y la jurisprudencia sobre ellos abocan a estimar el recurso. Aplica doctrina contenida
en la STC 281/2005, de 7 de noviembre (caso BBVA), y en la jurisprudencia posterior
del TS.

Dafios y perjuicios ex art. 183 LRJS: cantidad inspirada en LISOS (6.250 euros,
que es el tope establecido para las infracciones graves) y no combatida por la
empresa.

Estima recurso de CCOO frente a SAN (en concordancia con Fiscal de instancia).
Il. Identificacion de la resolucidn judicial comentada
Tipo de resolucién judicial: sentencia.
Organo judicial: Tribunal Supremo, Sala Cuarta (de lo Social).
Numero de resolucion judicial y fecha: sentencia nim. 71/2023, de 25 de enero.
Tipo y nimero recurso o procedimiento: RCO num. 62/2021.
ECLI:ES:TS:2023:659
Fuente: CENDOJ
Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio V. Sempere Navarro.
Votos Particulares: carece.
lll. Problema suscitado. Hechos y antecedentes
1. Hechos declarados probados mas relevantes

Tras demanda interpuesta ante la Audiencia Nacional por la Federacion de
Servicios de CCOO contra AYESA Ingenieria y Arquitectura, el 04/10/2016 se alcanzé
la siguiente conciliacion: “La empresa se compromete a facilitar a la seccién sindical
de CCOO del centro de trabajo de Sevilla una cuenta de correo electronico para
informar y comunicarse con los trabajadores desplazados y expatriados adscritos al
centro de trabajo de Sevilla. Ambas partes se comprometen a negociar de buena fe la
utilizacién del correo electrénico u otros medios telematicos para el resto de los
centros de trabajo de la empresa”.

El 25/10/2016 la empresa comunicé al Delegado de CCOO la cuenta de correo
electronico que se les asignaba para comunicarse con los desplazados en obras de la
empresa y expatriados del centro de trabajo de Sevilla con sujecién a ciertas normas.

Se celebraron el 21/12/2016 y el 21/02/2017 dos reuniones para negociar la
utilizacién del correo electronico, donde CCOO planted una serie de solicitudes. Tras
la segunda reunién, el mismo 21/02/2017 la empresa remitié al Delegado de CCOO,
comunicacion escrita de que no es posible acceder a su solicitud por una serie de
motivos que detalla.

Posteriormente, en fecha 02/10/2019, la Seccién sindical se dirigié nuevamente a
la empresa, solicitando que se le facilite una cuenta de correo electrénico, gestionada
por la propia Seccién Sindical, para informar y comunicarse con la totalidad de los
centros de trabajo de la empresa, en los mismos términos que fue asignada para la
comunicacion con desplazados y expatriados del centro de trabajo de Sevilla. Insistié
en la peticion a 05/03/2020. La empresa no contesté a ninguna de ellas.

Después de la declaracion del estado de alarma, la Seccién sindical y el Delegado
sindical se han dirigido a la empresa en hasta 5 ocasiones solicitando la habilitacion de
una cuenta de correo electronico para poder comunicarse con el conjunto de los
trabajadores.
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Respondié la empresa a 14/05/2020 mediante e-mail que la finalidad buscada por
CCOO con la habilitacién de una cuenta de correo corporativa ya esta satisfecha por
cuanto: (1) La mayor parte de los empleados combinan servicios en teletrabajo con
modalidad presencial de modo que aquellos dias en que prestan servicios
presenciales tienen acceso a comunicarse con ellos con normalidad. (2) La seccién
sindical dispone de cuenta de correo electronico externa desde la que se comunican
de forma habitual con los empleados de la empresa a los que representa, dirigiendo
correos electronicos a sus cuentas corporativas sin restriccion alguna con la
informacién que estiman de oportunidad.

Hay una cuenta del sindicato para comunicarse con aquellos trabajadores que han
facilitado cuenta de correo, en su mayoria privada; no alcanza el 30% del personal.
CCOO tiene tablén de anuncios en los centros de Barcelona y Sevilla y un blog de
creacion propia.

La empresa remitidé el 19/11/2020 al Delegado de CCOO “propuesta sobre
utilizacién del correo electrénico u otros medios telematicos para la Seccion sindical de
CCOO0".

2. Procedimiento en instancia

La Federacion de Servicios de Comisiones Obreras interpuso demanda de tutela
de libertad sindical ante la Audiencia Nacional suplicando se declare que la conducta
de AYESA supone vulneracion del derecho a la libertad sindical y en consecuencia
declare la nulidad de dicho comportamiento, condenando a la empresa a: (i) Cesar de
inmediato en dicha conducta. (ii) Poner a disposicion de la Seccién sindical estatal de
CCOO una cuenta de correo electronico corporativa mediante la cual pueda
comunicarse con todos los trabajadores de la empresa. (iii) Abonar 6.250 € en
concepto de indemnizacion.

Admitida a tramite la demanda de tutela de libertad sindical, se celebr6é acto de
juicio en el que la parte actora se afirmé y ratificod en la demanda, oponiéndose la
demandada.

Por Sentencia de 9 de diciembre de 2020 se desestimé la demanda y se absolvid a
la empresa. Los argumentos manejados se pueden resumir en las dos siguientes
premisas:

(1) Cuando el convenio colectivo de aplicacién establece que “caso de asi convenir
a ambas partes, se podra acordar en el seno de la empresa la utilizacion por parte de
los representantes legales de los trabajadores en la empresa de los medios
telematicos propiedad de la misma, asi como las condiciones para su uso”, no
establece una obligacion de la empresa, sino una posibilidad cuya actualizacion
requiere el acuerdo de las partes. A la vista de esta norma, la Sala entiende que la
empresa no ha tenido “una conducta de obstrucciéon o de resistencia pasiva, sino de
didlogo y de explicacion de la situacion existente, planteando propuestas que no
fueron aceptadas por el sindicato".

(2) Una vez excluida la vulneracién del articulo 8 de la LOLS, la Sala entiende que
“lo que en la reclamacion subyace es la pretension de modificar por via judicial el
contenido del acuerdo de conciliacion de 2016 y del convenio colectivo”, de ahi que no
estamos ante un conflicto juridico, sino de intereses, y “estas controversias no pueden
encontrar solucién en Derecho, ni el Juez puede suplantar la actividad negociadora de
las partes”.

3. El recurso de casacion

CCOO recurre en casacion ordinaria, centrando la discusion juridica en dos
motivos. En ambos se alega la infraccion de los articulos 7 y 28 de la CE. En el
primero en relacion con la aplicacion de la disposicién, antes transcrita, del convenio
colectivo de aplicacion. En el segundo en relacion con la normativa de aplicacion: los
articulos 2 y 8 de la LOLS.
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El Fiscal adscrito a la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional solicita la
estimacion del recurso aplicando la doctrina sobre proporcionalidad de los derechos
fundamentales.

La empresa impugna el recurso oponiéndose en cuanto al fondo, a cuyo efecto
profundiza en las argumentaciones de la sentencia recurrida, y opone un motivo de
oposicion subsidiario invocando la falta de legitimacion activa del sindicato
demandante en aplicacion de una Sentencia de la AN que, entre las mismas partes,
aprecio dicha falta.

El Fiscal ante la Sala Cuarta del Tribunal Supremo informa considerando: (1) que el
motivo subsidiario de oposicion al recurso suscita una cuestion nueva, lo que esta
vedado; y (2) que los motivos de fondo deben desestimarse pues entre las cargas de
la empresa no esta crear una herramienta informatica para permitir el desarrollo de la
actividad sindical.

IV. Posicion de las partes

El Sindicato CCOO pretende que la empresa ponga a su disposicion una cuenta
del e-mail corporativo mediante la cual pueda comunicar con los trabajadores de la
empresa, con los pronunciamientos consiguientes, y entre ellos una peticion de dafios
y perjuicios.

La empresa se opone en cuanto al fondo del asunto, y opone un motivo de
oposicion subsidiario invocando la falta de legitimacion activa del sindicato por ser
cosa juzgada.

El Ministerio fiscal no mantiene una posicién uniforme. El Fiscal de la AN solicita la
estimacion de las pretensiones del Sindicato CCOO. El Fiscal del TS solicita
desestimacion.

V. Normativa aplicable al caso

Constitucién Espaniola, articulos 7 y 28.

Ley Organica de Libertad Sindical, en particular articulo 8.
VI. Doctrina basica

No estamos ante una sentencia con doctrina original sobre el uso sindical del e-
mail de la empresa, pero si de una sentencia recopilatoria y ordenadora de la doctrina
existente, tanto del TC como del TS, que armoniza y concuerda para ofrecer un cuerpo
doctrinal claro, coherente y comprensible, que se podria sintetizar en las siguientes
cuatro ideas:

— La remisién de informaciones o comunicados tanto a sus afiliados cuanto a la
generalidad de la plantilla de una empresa constituye una manifestacion de la libertad
sindical amparado en el articulo 8.1 de la LOLS. Por ello, y atendiendo a la doctrina
constitucional, la empresa que posee un sistema de comunicacion electrénica con sus
empleados debe permitir que el sindicato lo utilice a los efectos recién resefiados.

— No se trata de un derecho absoluto, pero sus restricciones han de justificarse,
sea en el sobre coste para la empresa, sea en la perturbacién de la actividad
productiva, sea en cualesquiera otras circunstancias que aboquen a su negacioén o
restriccion.

— Es a la empresa a la que corresponde la carga de probar las dificultades,
disfunciones, interferencias y costes econémicos que pueda suponerle el permitir a las
secciones sindicales utilizar el correo electrénico como mecanismo de comunicacion e
informacién con el personal a su servicio. De acreditar esos perjuicios no le seria
exigible cumplir con tal obligacién, pero carece de argumento valido para negarse sin
existir problemas asociados a la utilizaciéon del sistema de correo electronico ya
instaurado. No se esta ante la exigencia de la creacién o desarrollo de una aplicacion
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informatica con esta finalidad, sino tan solo, de la pacifica y compatible utilizaciéon de la
ya preexistente.

— En caso de conflicto entre el uso empresarial y el sindical debe primar el interés
de la empresa por tratarse de una herramienta configurada para la produccion; y que
el empleador puede adoptar las medidas y disponer lo necesario para regular y
acomodar su utilizacién a las necesidades empresariales, armonizando unos y otros
intereses.

Al hilo de esta cuestion central, se plantean otras dos que vale la pena destacar, y
que de nuevo nos situan ante una sentencia reiterativa de lineas jurisprudenciales
previas:

(1) Previamente a entrar en el fondo del asunto, la Sentencia comentada desestima
la causa de oposicion subsidiaria planteada por la empresa en su escrito de
impugnacion sobre existencia de cosa juzgada y, con ella, una falta de legitimacion
activa del sindicato demandante en aplicacion de una Sentencia de la AN. Pero la
doctrina de interés no esta aqui, sino en los argumentos por los cuales se entra a
examinar la excepcion alegada y segun los cuales la prohibicion de introducir
cuestiones nuevas en el recurso cede cuando se trata de cuestiones apreciables de
oficio, como en el caso ocurre con la cosa juzgada.

(2) Una vez decidido el fondo del asunto en sentido estimatorio de la existencia de
vulneracion de derechos fundamentales, la Sentencia comentada recuerda doctrina
previa sobre la cuantificacion de la indemnizacion por vulneracién de derechos
fundamentales, que puede tomar como referencia el sistema de sanciones e
infracciones de la LISOS.

VII. Parte dispositiva

(1) Estimar el recurso de casacion interpuesto por la Federacion de Servicios de
Comisiones Obreras (CCOO).

(2) Casar y anular la sentencia 119/2020 dictada por la Sala de lo Social de la
Audiencia Nacional, de 9 de diciembre, en autos seguidos a instancia de dicha
recurrente contra la empresa Ayesa Ingenieria y Arquitectura y el Ministerio Fiscal,
sobre tutela de libertad sindical.

(3) Declarar que la mercantil demandada ha vulnerado la libertad sindical de la
Seccion Sindical de CCOO, al negarse a facilitarle una cuenta de correo electrénico
corporativa en las condiciones expuestas por la demanda.

(4) Ordenar a la empresa que cese de inmediato en dicha conducta vulneradora.

(5) Ordenar a la empresa demandada que ponga a disposicién de la Seccion
Sindical Estatal de CCOO una cuenta de correo electrénico corporativa, mediante la
cual pueda comunicarse con todos los trabajadores de la empresa, de modo que
pueda establecerse un flujo de comunicacion e informacion entre las personas que
integran la plantilla y la Seccién Sindical.

(6) Condenar a la empresa demandada al abono de 6.250 euros en concepto de
indemnizacion por los dafios y perjuicios ocasionados al Sindicato demandante.

(7) No adoptar decisién especial en materia de costas procesales, debiendo asumir
cada parte las causadas a su instancia.

VIIl. Pasajes decisivos

1. Las cuestiones apreciables de oficio, como la cosa juzgada, se pueden examinar
en recurso aunque no hayan sido alegadas en la instancia procesal

“... Impera como criterio general la inadmisibilidad de cuestiones nuevas en todo
recurso. No pueden formularse validamente cuestiones que no se hayan planteado en
la instancia, de forma que tales cuestiones nuevas tienen que ser necesariamente
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rechazadas en ese recurso ... Esta regla tiene su base, fundamento y justificacion en
el principio dispositivo o de justicia rogada que rige el proceso judicial espafriol”.

“(Sin embargo) la examinada prohibicion no afecta a las cuestiones apreciables de
oficio. Si la cuestion podia ser apreciada de oficio por el 6rgano judicial de instancia,
ello significa que el mismo debia haber procedido a su examen. Con lo cual, no parece
l6gico sostener que la alegacion de ese tema en el recuso constituya una cuestion
nueva, en el sentido resefiado, cuando el mismo se encontraba dentro del espacio
sobre el que habia tenido que incidir la decision del Juez”.

“... La cosa juzgada constituye una cuestién de orden publico procesal; dado que
la finalidad que persigue es la seguridad juridica puede y debe ser apreciada por los
Tribunales incluso de oficio, sin necesidad de alegacién de las partes, si se deduce
con claridad de los datos obrantes en el proceso”.

2. Utilizacién sindical del correo electrénico corporativo

La empresa que posee un sistema de comunicacion electrénica con sus
empleados debe permitir que el sindicato lo utilice a los efectos recién resefiados. No
se trata de un derecho absoluto, pero sus restricciones han de justificarse, sea en el
sobre coste para la empresa, sea en la perturbacién de la actividad productiva, sea en
cualesquiera otras circunstancias que aboquen a su negacion o restriccion”.

No aparece protesta empresarial alguna acerca del coste adicional que
comportaria acceder a la pretension del sindicato, sin que en principio parezca que
exista un sobrecoste porque aqui se trata de permitir determinado uso de unos medios
telematicos preexistentes, no de arbitrar su dotacion. Tampoco se ha objetado a lo
pedido (ahora en via de recurso) que pudiera distorsionar el normal desenvolvimiento
de la actividad productiva. Ayesa no alega la concurrencia de problemas organizativos
o de gestiéon que imposibiliten o desaconsejen la utilizacién por la Seccion sindical de
CCOO la via de comunicaciéon electrénica; ni dice que interfiera en el proceso
productivo; ni invoca posibles sobrecostes econémicos de adaptacion o modificacion
del sistema informatico; tampoco hace valer como obstaculo la titularidad del nombre
del dominio de correo electrénico, que por otra parte ya ha consentido utilizar a
determinados efectos”.

“... En estas circunstancias no se puede justificar la negativa de la empresa por el
simple y mero hecho de que no se haya alcanzado un acuerdo, sea al amparo de lo
previsto en convenio colectivo, sea en concordancia con lo conciliado tiempo atras en
sede judicial ...".

“... Las limitaciones que la empresa viene imponiendo a la libertad sindical con su
negativa a facilitar la cuenta de correo electrénico aparecen sin el contrapeso de una
justificacion objetiva y razonable, lo que comporta su desajuste juridico ...”.

3. Cuantificacién de la indemnizacién por vulneracién de derechos fundamentales

“... Dispone el art. 179.3 LRJS que la demanda en tutela del derecho de libertad
sindical debera expresar la cuantia de la indemnizacion pretendida, en su caso, con la
adecuada especificacion de los diversos dafios y perjuicios, a los efectos de lo
dispuesto en los arts. 182 y 183, y que, salvo en el caso de los dafios morales unidos
a la vulneracion del derecho fundamental cuando resulte dificil su estimacion
detallada, debera establecer las circunstancias relevantes para la determinacion de la
indemnizacion solicitada, incluyendo la gravedad, duracién y consecuencias del dafio,
o las bases de calculo de los perjuicios estimados para el trabajador ... Es reiterada la
doctrina de esta Sala que en su aplicacion viene aceptando la cuantificacion del
importe de la indemnizacion en referencia a lo establecido en el sistema de sanciones
e infracciones del orden social en la LISOS ... por mas que en el presente caso la
demanda ni tan siquiera se ha molestado en tipificar la conducta de la empresa en
orden a valorar su gravedad y la de la sancién que pudiere corresponderle dentro del
sistema de graduacion previsto en la ley, como falta leve grave o muy grave”.
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IX. Comentario

Vamos a focalizar nuestro comentario en la doctrina central de la Sentencia
comentada, prescindiendo, por razones de espacio, de abordar la cuestion procesal y
la cuestion de la cuantificacion de la indemnizacion: nos basta con haber recordado
sucintamente, como ut supra se ha hecho, los pasajes decisivos donde se resuelven
esas cuestiones, que son ademas suficientemente claros y conectados con previa
jurisprudencia.

Una doctrina central sobre utilizacién sindical del correo electronico que se aborda
en la Sentencia comentada después de descartar (en contra de lo razonado en la
sentencia de instancia y también por la empresa) que esa cuestién se deba analizar
desde la perspectiva de la interpretacién de las disposiciones contenidas en el
convenio colectivo aplicable, o sobre la ejecucion del acuerdo alcanzado en
conciliacion con relaciéon a una anterior demanda de tutela de libertad sindical, porque
ni esas disposiciones del convenio, ni los términos de ese acuerdo, se refieren a las
pretensiones planteadas en la demanda.

Precisamente, cuando mayormente se manifiesta el interés doctrinal de la
Sentencia comentada es cuando, después de descartar la anterior perspectiva
interpretativa de normas auténomas, o aplicativa de acuerdos anteriores, entiende que
“la decision sobre el tema suscitado pasa por el examen de lo que dispone la
regulaciéon heterénoma, basicamente la Constitucion y al Ley Organica de Libertad
Sindical, ambas interpretadas por una copiosa jurisprudencia que (segun se dice)
debemos recordar seguidamente”.

Asi las cosas, la Sentencia comentada arranca (como no podia ser de otro modo)
con el recordatorio de la doctrina contenida en la STC 281/2005 y sus trazos
fundamentales (condensados como sigue): el sistema de comunicacién implantado en
la empresa se debe emplear “de manera que permita armonizar su manejo por el
sindicato y la consecucién del objetivo empresarial que dio lugar a su puesta en
funcionamiento, prevaleciendo esta ultima funcién en caso de conflicto”, con lo cual
“resultaria constitucionalmente licito que la empresa predeterminase las condiciones
de utilizacién para fines sindicales de las comunicaciones electronicas, siempre que no
las excluyera en términos absolutos”; “no cabe entender ... que exista una obligacion
legal de facilitar la transmision de informacién sindical a los trabajadores, afiliados o
no, a través de un sistema de correo electrénico con cargo al empleador”, o sea, las
empresas “no estan obligadas a dotarse de esa infraestructura informatica para uso
sindical’; en definitiva, "sobre el empresario pesa el deber de mantener al sindicato en
el goce pacifico de los instrumentos aptos para su accién sindical siempre que tales
medios existan, su utilizaciéon no perjudique la finalidad para la que fueron creados por
la empresa y se respeten los limites y reglas de uso que a continuacidon enunciaremos,
cuyo cumplimiento debera examinarse en cada caso”.

Y a partir de este recordatorio, se pasa revista a la jurisprudencia de la Sala 42 del
TS.

En unos casos, el TS estima las pretensiones sindicales: porque la empresa no
habia probado la imposibilidad de atender a ese derecho por los cambios que estaba
efectuando en el sistema informatico, ni el perjuicio econémico que pudiere suponerle
el traslado a otro soporte informatico, mientras que, por el contrario, estaba
permitiendo la utilizacion del correo electronico a otros sindicatos (STS 23 julio 2008,
rec. 97/2007, caso FEVE); porque la empleadora se ha negado facilitar a la seccién
sindical accionante una cuenta de correo electronico y el acceso a las listas de
distribucion de correos masivas (STS 667/2016 de 14 julio, rec. 199/2015, caso Cruz
Roja Espafiola); o porque otras secciones sindicales ya disponian de una cuenta de
correo electrénico y sin que, para facilitarla al sindicato accionante, la empresa alegue
aumento de costes o incidencia negativa en su actividad, sino su menor
representatividad (STS 134/2019 de 21 febrero, rec. 214/2017, caso Airbus).
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En otros casos, el TS desestima las pretensiones sindicales: porque, cuando se
reclama el derecho de las secciones sindicales a la utilizacion de un local adecuado
dotado con equipo informatico, impresora, escaner, incluyendo conexién a internet y
correo electronico, se esta pidiendo a la empresa la dotacién de unos medios de los
que carece (STS 17 junio 2010, rec. 68/2009, caso Makro); porque se ha acreditado la
existencia de problemas en el funcionamiento de la empresa (colapso del sistema
informatico), y no se ha prohibido el uso del procedimiento, sino que se ha establecido
una limitacién que no es desproporcionada ni un medio de impedir el uso del derecho
sindical (STS 3 mayo 2011, rec. 114/2010, caso Principado de Asturias); porque no
estaba garantizado el uso sindical de los medios de comunicacion implantados en la
empresa sin perturbacion de su actividad y la puesta a disposicion de tales medios
para los sindicatos comportaria costes adicionales significativos para la empresa (STS
22 junio 2011, rec. 153/2010, caso Leroy Merlin); o porque la pretension sindical
obligaria a la empresa a dotar a la mayoria de sus trabajadores de un correo
electronico del que carecen (STS 17 mayo 2012, rec. 202/2011, caso Atento
Teleservicios). En la STS 947/2022 de 30 noviembre (rec. 66/2020, caso UPV/EHU) se
legitima el bloqueo del correo electronico a sindicato que pierde implantacion, maxime
cuando el perimetro de aplicacion contemplado para el uso de los medios electronicos
se cifie a las organizaciones sindicales con implantacion o representacion en la UPV/
EHU.

Con este bagaje jurisprudencial, la Sentencia comentada aborda el caso enjuiciado
en sentido estimatorio de las pretensiones del sindicato en atencion a las siguientes
circunstancias (sucintamente): la empresa ha basado toda su oposicion en el tenor del
convenio colectivo aplicable, en la existencia de negociaciones fracasadas y en la
ausencia del imprescindible acuerdo; estamos ante una empresa cuyo modo de
funcionamiento ordinario presupone la existencia de importantes medios tecnoldgicos
para facilitar las comunicaciones; Ayesa no alega la concurrencia de problemas
organizativos o de gestion que imposibiliten o desaconsejen la utilizacion del correo
corporativo por la Seccion sindical de CCOOQO; ni dice que interfiera en el proceso
productivo; ni invoca posibles sobrecostes econdmicos de adaptacion o modificacion
del sistema informatico; tampoco hace valer como obstaculo la titularidad del nombre
del dominio de correo electrénico, que por otra parte ya ha consentido utilizar a
determinados efectos; en estas circunstancias no se puede justificar la negativa de la
empresa por el simple y mero hecho de que no se haya alcanzado un acuerdo, sea al
amparo de lo previsto en convenio colectivo, sea en concordancia con lo conciliado
tiempo atras en sede judicial, maxime cuando esos instrumentos colectivos
contemplan realidades diversas; que en ocasiones anteriores la propia empresa haya
aceptado dotar de una cuenta de correo electrénico al Sindicato a fin de comunicarse
con ciertos colectivos de la plantilla, o que haya acordado expandir el radio de accién
de esas cuentas a expensas de ulterior negociacién y acuerdo, abunda en la idea de
que lo interesado no es algo desproporcionadamente gravoso o distorsionador para la
mercantil.

X. Apunte final

La STC 281/2005, de 7 de noviembre (caso BBVA), resolvié un litigio que, ya
desde la sentencia dictada en instancia por la Audiencia Nacional, estimatoria de las
pretensiones del sindicato demandante (SAN de 6 febrero 2001), y posteriormente por
el Tribunal Supremo, revocatoria de la anterior y desestimatoria de la demanda (STS
de 26 noviembre 2001), dio lugar a una importante discusion doctrinal (en la cual, por
cierto, se posicioné en su momento el ponente de la Sentencia comentada en un
sentido favorable a reconocer el uso sindical del correo corporativo en los términos
explicitados en la SAN!"], y no fue el tnico en hacerlo en aquellos momentos en que
nada estaba resuelto definitivamentel?). Dando la vuelta al calcetin, la STC 281/2005
anulé la STS y dio validez a la SAN, lo que dio lugar a interesantes y numerosos
comentarios doctrinales (alguno de ellos también del ponente de la sentencia
comentadal®l; en su momento incluso un comentario de quien esto suscribe donde
tildé la STC 281/2005 como la “carta de bautismo de los ciberderechos sindicales’)).
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Han pasado casi dos décadas desde entonces, y, en términos de seguridad
juridica, no es mucho lo avanzado. Ciertamente, no son pocos los convenios
colectivos donde se aborda la cuestion del uso sindical del e-mail corporativo, pero la
mayoria se remiten al acuerdo de las partes (como ocurre precisamente con el
aplicable en el caso de autos).

Tampoco el Poder legislativo ha hecho su trabajo. Los intentos de regulacion han
naufragado (ya en 2001, mientras se estaba tramitando el litigio que dio lugar a la STC
281/2005, se presentd una Proposicién del Grupo mixto en el Senado, la conocida
como Propuesta Camaral®). Actualmente, se aborda la cuestién en el articulo 18.2 de
la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia, pero en unos términos muy
generales que poco o nada aportan a la doctrina constitucional, y en todo caso solo
aplicable dentro del ambito del trabajo a distancia, no con generalidad para todas las
personas trabajadoras!®l.

Casi dos décadas después de la STC 281/2005, los ciberderechos sindicales se
siguen construyendo a golpe de sentencia. La Sentencia 71/2023, de 25 de enero de
2023, de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, objeto de comentario, es, al
momento actual, el Ultimo y a la vez un magnifico ejemplo de una cada vez mas larga
lista de sentencias que salen al rescate para garantizar el derecho al uso sindical del
email de la empresa dentro de un justo equilibrio entre el derecho a la actividad
sindical y los poderes empresariales.

Referencias:

1. A Antonio Vicente SEMPERE NAVARRO / Carolina SANMARTIN
MAZZUCCONI lo expresaron como sigue: “Los Tribunales han tenido
ocasion de pronunciarse también acerca de la incidencia de las nuevas
tecnologias en las relaciones colectivas. Las mas recientes decisiones
jurisprudenciales, si bien de manera algo precipitada, acogen un criterio
restrictivo sobre el tema; se considera que los representantes de los
trabajadores no tienen derecho a utilizar los medios informaticos de la
empresa para llevar a cabo sus comunicaciones, salvo consentimiento
expreso del titular de la organizaciéon productiva (STS de 26 noviembre
2001), casando el ponderado criterio conforme al cual el uso no abusivo (y
legitimo) del correo electronico es el que resulta mesurado, racional y no
excesivo (SAN de 6 febrero 2001)” (“Sobre «nuevas tecnologias» y
relaciones laborales”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, num. 15, 2002,
BIB 2002\2021).

2. M También se manifestaron entonces a favor del uso sindical del correo
corporativo: Antonio Pedro BAYLOS GRAU / Berta VALDES DE LA VEGA,
“El efecto de las nuevas tecnologias en las relaciones colectivas de
trabajo”, en Nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacién y
Derecho del Trabajo (coords: Manuel Ramén ALARCON CARACUEL,
Ricardo ESTEBAN LEGARRETA), Editorial Bomarzo (Albacete, 2004),
pags. 121-159; o Miguel RODRIGUEZ-PINERO ROYO / José Luis
LAZARO SANCHEZ, “Los derechos on-line en el ordenamiento laboral
espafiol: estado de la cuestion”, Derecho y conocimiento, Universidad de
Huelva, vol. 2, pags. 151-173.

3. A Antonio Vicente SEMPERE NAVARRO / Carolina SANMARTIN
MAZZUCCONI llegaban en ese comentario al siguiente apunte final: “La
posicién mantenida por el Tribunal Supremo sobre el uso sindical del
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correo electrénico, negando directamente que los representantes tengan
derecho a utilizar dicho cauce de comunicacion con los trabajadores, nos
parece demasiado rigida y poco atenta al contexto temporal en el que ha
de aplicarse. El Tribunal Constitucional ha corroborado esa impresion,
dando mayores fundamentos al criterio basico mantenido inicialmente por
la Audiencia Nacional, en virtud del cual se admite el derecho de los
organos de representacion a utilizar el correo electrénico corporativo para
transmitir informacién de interés sindical a los trabajadores, pero siempre
que tal uso sea mesurado, racional, y no constituya un abuso, por
excesivo. De este modo, se refleja el justo equilibrio entre el derecho a la
libertad sindical en su manifestacién de accién sindical y los poderes
empresariales” [‘El uso sindical del correo electrénico a la luz de la STC
281/2005 de 7 noviembre”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, num. 5,
2005, BIB 2005\2568].

A José Fernando LOUSADA AROCHENA, “La Sentencia 281/2005, de 7 de
noviembre, del Tribunal Constitucional, o la carta de bautismo de los
ciberderechos sindicales”, Revista de Jurisprudencia ElI Derecho, afio I,
numero 2, 2006, pags. 1 a 4.

A Por el nombre del senador que la defendié. Boletin Oficial de las Cortes
Generales de 1 de octubre 2001. Senado. VII Legislatura, Serie Il A Nim.
13(a). Fue rechazada por el Pleno del Senado el 26 de septiembre de
2001.

A Segun el articulo 18.2 de la LTD, “la empresa debera suministrar a la
representacion legal de las personas trabajadoras los elementos precisos
para el desarrollo de su actividad representativa, entre ellos, el acceso a
las comunicaciones y direcciones electronicas de uso en la empresa y la
implantacién del tablén virtual, cuando sea compatible con la forma de
prestaciéon del trabajo a distancia”. Calificamos esta norma como un
avance aparente porque, a la vista de su inciso final “cuando sea
compatible ...”, se mantiene incélume la doctrina constitucional tanto en la
no obligacién de establecer comunicaciones electronicas para fines
sindicales, como en las exigencias impuestas al uso sindical cuando esas
comunicaciones estén ya implantadas en la empresa. Mas novedosa es la
obligacion empresarial de suministrar a la representacion legal de las
personas trabajadoras el acceso a las direcciones electronicas de uso en
la empresa (y también el tablén virtual pero eso ya queda lejos de nuestro
estudio), aunque seguramente esa obligaciéon se podria deducir de la
previa doctrina constitucional. Mas ampliamente, véase José Fernando
LOUSADA AROCHENA / Alexandre PAZOS PEREZ / Ricardo Pedro RON
LATAS, Trabajo a distancia y teletrabajo. Regulacién laboral, procesal y de
Seguridad Social; teletrabajo transnacional, Editorial Tecnos (Madrid,
2022), pags. 284-287.
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§ 26 Desistimiento de la demanda por un retraso de veinte minutos: el aviso
previo o la justificacion de que no se pudo hacer el aviso como
exigencias procesales para evitarlo ;Una cuestion de legalidad ordinaria?

Juan Martinez Moya
Magistrado de la jurisdiccién social. Vocal del Consejo General del Poder Judicial

Resumen: La incomparecencia de la parte demandante al acto de juicio determina el
desistimiento de su demanda si no se invoca por el demandante causa justa que le
impidiera comparecer a la hora sefialada. Un retraso ligeramente superior a quince
minutos, sin que conste aviso previo al érgano judicial ni alegacion de circunstancia
alguna que se lo impidiera o que se encontrara en una situaciéon que no le permitiera
avisar ni estar presente en la hora sefialada, fundamenta en Derecho la decision
o6rgano judicial de tener por desistido al demandante. Si no hubo aviso previo no es
causa que justifique la incomparecencia de la parte demandante el uso forense de
espera por cortesia ni la dificultad del desplazamiento a la sede judicial.

Palabras clave: Desistimiento. Incomparecencia. Retraso. Aviso previo.

Abstract: Le défaut de comparution du demandeur au procés entraine le désistement
de sa demande si le demandeur n'invoque pas un juste motif qui I'empécherait de
comparaitre a I'heure fixée. Un retard d'un peu plus de quinze minutes, sans
notification préalable a l'organe judiciaire ni allégation d'une circonstance I'en ayant
empéché ou qu'il se trouvait dans une situation ne lui permettant pas de prévenir ou
d'étre présent a I'heure dite, la décision est fondée sur la loi organe judiciaire d'avoir le
demandeur retiré. S'il n'y a pas eu d'avis préalable, la regle de courtoisie de l'attente ou
la difficulté de se rendre au palais de justice n'est pas une cause justifiant la non-
comparution du demandeur.

Keywords: Désistement. Comparution. Retard. Avis préable.

I. Introduccion

De indud