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Resumen: La retribucién de los permisos en el sector de Contact Center debe incluir
el plus de idiomas, el complemento por festivos y domingos y el plus de nocturnidad
cuando se vinculan a la actividad laboral ordinaria. La exclusion de tales
complementos puede constituir discriminacion indirecta por razén de sexo, porque los
datos estadisticos muestran que son las trabajadoras quienes mayoritariamente
utilizan los permisos, especialmente aquellos que responden a motivos familiares.
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Abstract: Remuneration for permits in the Contact Center sector must include the
language bonus, the supplement for holidays and Sundays and the night shift bonus
when linked to ordinary work activity. The exclusion of such supplements may
constitute indirect discrimination based on sex, because statistical data show that it is
the female workers who mostly use the permits, especially those that respond to family
reasons.

Keywords: Call Center. La rémunération du salarié pendant ses congés payés. Le
calcul de l'indemnité de congé payé. L'usage des études statistiques en tant que
preuve de la discrimination indirecte au travail.

l. Introduccion

Las paginas que siguen a continuacion tienen por objeto comentar los
Antecedentes de Hecho, los Fundamentos de Derecho y el Fallo de la sentencia num.
645/2021, de 23 de junio, de la Sala de lo Social del TS, que resuelve el RCO num.
161/2019. El referido recurso se interpone frente a la sentencia de la Sala de lo Social
de la AN num. 69/2019, de 24 de mayo, que resuelve demanda de conflicto colectivo
sobre retribucién de los permisos del articulo 28 del Convenio Colectivo estatal del
sector de Contact Center.

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

Numero de resolucion judicial y fecha: sentencia num. 645/2021, de 23 de junio.
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Tipo y numero de recurso: RCO num. 161/2019.
ECLI: ES:TS:2021:2615
Fuente: CENDOJ.
Ponente: Excma. Sra. Dfia. Maria Lourdes Arastey Sahun.
Votos particulares: carece.
lll. Problema suscitado. Hechos y antecedentes

La cuestién de fondo consiste en determinar la remuneracion del personal durante
el disfrute de los permisos retribuidos del articulo 28 del Convenio Colectivo estatal del
sector de Contact Center (Codigo convenio num. 99012145012002)"; se trata de
clarificar si la retribucion de tales permisos debe incluir los tres complementos
salariales siguientes: 1) el plus de idiomas, 2) el complemento por festivos y domingos
y 3) el plus de nocturnidad. Por otra parte, se cuestiona si la exclusion de tales
complementos salariales en la retribucibn de los permisos comporta una
discriminacion indirecta por razén de sexo, porque la estadistica muestra que la
mayoria de las personas que los utilizan son trabajadoras con cargas familiares.

El art. 28 del referido Convenio Colectivo utiliza una férmula muy similar al articulo
37.3 del ET, sefialando que la persona trabajadora, previo aviso y justificacién, podra
ausentarse del trabajo, con derecho a retribucién por alguno de los motivos y por el
tiempo sefalados. Tanto la norma estatutaria como la norma convencional guardan
silencio sobre el contenido y alcance de la retribucion (remuneracion).

IV. Posicion de las partes
1. La parte recurrente (empresas asociadas)

La parte recurrente (Asociacién de Compafias de Experiencia con Cliente) articula
dos motivos en su escrito de interposicion del RCO, basados ambos en la infraccion
de las normas del ordenamiento juridico [articulo 207.e) LRJS]:

. Primer motivo del RCO: la parte recurrente sostiene que los
complementos salariales cuestionados (idiomas, nocturnidad y domingos y
festivos) se vinculan a la efectiva prestaciéon de servicios, de modo que no
deben incluirse en la retribucién de los permisos. La parte recurrente
considera que la SAN num. 69/2019 infringe en este punto las normas
juridicas siguientes:

. Convenio Colectivo estatal del sector de Contact Center: articulos
28 (permisos retribuidos), 46 (plus de idiomas), 47 (complemento
de festivos y domingos) y 48 (plus de nocturnidad), y Anexo Il
(tablas salariales de recargo de festivos normales, festivos
especiales, domingos, Plus de ldioma, Plus de Nocturnidad y Plus
Transporte).

. Caddigo Civil (CC): articulos 3 y 1281 a 1286 del CC, relativos a la
interpretacion de los contratos.

. Segundo motivo del RCO: la parte recurrente considera que la practica
empresarial, consistente en excluir los complementos salariales
cuestionados (plus de idiomas, nocturnidad y domingos y festivos) en la
retribucion de los permisos, no comporta una discriminacion indirecta por
razon de sexo. La parte recurrente considera que la SAN num. 69/2019
infringe en este punto las normas juridicas siguientes:

. Constituciéon Espafiola (CE): articulos 14 y 24.

. Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC): articulo 281.

. Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, de igualdad efectiva de
mujeres y hombres (LOIEMH): articulo 6.
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2. La parte recurrida (sindicatos)

Los siguientes sindicatos impugnan el RCO: Confederacion General del Trabajo
(CGT); Confederacion Intersindical Galega (CIG); Federaciéon de Servicios, Movilidad y
Consumo de la Unién General de Trabajadores (FeSMUGT); y Federaciéon de
Servicios de Comisiones Obreras (CC.OO. Servicios).

3. El Ministerio Fiscal

El Ministerio Fiscal emite su informe preceptivo, ex articulo 214.1 de la LRJS, en el
que aboga por la improcedencia de la casacién pretendida.

V. Normativa aplicable al caso

La Sala de lo Social del TS fundamenta la resolucién del primer motivo del RCO
en la normativa vigente y en la doctrina jurisprudencial sefialadas a continuacion:
. Normativa:
. 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): articulo 37.3.
. Il Convenio Colectivo estatal del sector de Contact Center:
. Articulo 28. Permisos retribuidos.
. Articulo 46. Complementos del puesto de trabajo.
. Articulo 47. Complementos por festivos y domingos.
. Articulo 48. Plus de nocturnidad.
. Anexo Il. Tablas salariales de recargo de festivos normales,
festivos especiales, domingos, Plus de Idioma, Plus de
Nocturnidad y Plus Transporte.
. Doctrina jurisprudencial sobre remuneracion de los permisos retribuidos a
falta de concrecion legal (articulo 37.3 ET) y convencional:
. STS, Sala Social, de 6 de marzo de 2012 (RCO num.
80/2011. ECLI:ES:TS:2012:2088).
. STS, Sala Social, de 3 de diciembre de 2019 (RCO num.
141/2018. ECLI:ES:TS:2018:4284).

La Sala de lo Social del TS fundamenta la resolucion del segundo motivo del
RCO en la normativa vigente y en la doctrina jurisprudencial sefialada a continuacion:
. Normativa: articulo 4 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, de
igualdad efectiva de mujeres y hombres (LOIEMH).
. Doctrina jurisprudencial sobre discriminacion indirecta por razon de sexo:
. STS, Sala Social, de 14 de mayo de 2014 (RCUD num. 2328/2013.
ECLI:ES:TS:2014:1908).
. STS, Sala Social (Pleno), de 29 de enero de 2020 (RCUD num.
3097/2017. ECLI:ES:TS:2020:416).
. STS, Sala Social, de 3 de diciembre de 2019 (RCO num. 141/2018.
ECLI:ES:TS:2019:4284).
. STJUE de 9 de febrero de 1999 (asunto C-167/97.
ECLI:EU:C:1999:60).
. STJUE (Sala Tercera) de 8 de mayo de 2019 (asunto C-161/18.
ECLI:EU:C:2019:382).
. STJUE (Sala Tercera) de 3 de octubre de 2019 (asunto C-274/18.
ECLI:EU:C:2019:828).
. ATJUE (Sala Séptima) de 15 de octubre de 2019 (asuntos
acumulados C-439/18 y C-472/18. ECLI:EU:C:2019:858).
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VI. Doctrina basica

En relacién con el primer motivo del RCO, la doctrina de la Sala de lo Social del
TS se condensa en las ideas siguientes:

El convenio colectivo puede regular el importe de la remuneracion de
los permisos (y también de las vacaciones) respetando el minimo
indisponible, que no es otro que la inclusion de todos aquellos conceptos
salariales que se vinculan con la contraprestacion efectiva de la actividad
laboral ordinaria.

El plus de idiomas ha de incluirse en la retribucion de los permisos del
articulo 28 del Convenio Colectivo estatal del sector de Contact Center
cuando la persona trabajadora utiliza los idiomas para el desempefio de
sus funciones; se trata de un complemento salarial que no retribuye el
mero conocimiento de idiomas, sino el uso de idiomas en el ejercicio
regular de las funciones del puesto de trabajo (complemento de puesto de
trabajo).

El complemento por festivos y domingos ha de incluirse en la
retribucion de los permisos del articulo 28 del Convenio Colectivo estatal
del sector de Contact Center cuando la persona trabajadora: 1) presta
servicios en festivos/domingos, y 2) disfruta del permiso en festivo/
domingo.

El complemento salarial de nocturnidad ha de incluirse en la retribucion
del trabajador nocturno que disfruta de los permisos retribuidos del articulo
28 del Convenio Colectivo estatal del sector de Contact Center, porque es
consustancial a la prestacion regular de los servicios.

En relacion con el segundo motivo del RCO, la doctrina de la Sala de lo Social del
TS se condensa en las ideas siguientes:

Los convenios colectivos, al igual que las demas normas del ordenamiento
juridico, deben interpretarse y aplicarse con perspectiva de género, es
decir, conforme al principio de igualdad de trato y de oportunidades entre
hombres y mujeres (articulo 4 LOIEMH).

La discriminacién indirecta por razén de sexo puede existir en las
clausulas de un convenio colectivo dirigidas indistintamente a mujeres y
hombres.

Las estadisticas son un medio de prueba valido para acreditar la
existencia de discriminacion indirecta por razén de sexo.

El permiso retribuido del articulo 28.1.c) del Convenio Colectivo
estatal del sector de Contact Centerl?! tiene impacto de género porque,
segun muestran los datos estadisticos oficiales, las trabajadoras son
quienes mayoritariamente hacen uso del mismo.

VIl. Parte dispositiva

A la vista de los preceptos legales y de la doctrina jurisprudencial, la Sala de lo
Social del TS falla en los términos siguientes:

Desestimar el RCO num. 161/2019 interpuesto por la Asociacion de
Companias de Experiencia con Cliente contra la sentencia de la Sala de lo
Social de la AN nim. 69/2019, de 24 de mayo.
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. Confirmar y declarar la firmeza de la sentencia de la Sala de lo Social de la
AN num. 69/2019, de 24 de mayo.

. Sin costas, decretandose la pérdida de los depésitos y consignaciones que
se hubieran efectuado para recurrir.

VIIl. Pasajes decisivos

La Sala de lo Social del TS recuerda la doctrina jurisprudencial sobre contenido y
alcance de la remuneracion de los permisos retribuidos ante el silencio de la
norma legal (articulo 37 ET) y convencional (en este caso, articulo 28 Convenio
Colectivo estatal del sector de Contact Center):

. El convenio colectivo puede incidir en el importe de la remuneracion, tanto
de los permisos como de las vacaciones, siempre que respete el minimo
indisponible, que no es otro que la inclusién de todos aquellos conceptos
que se vinculen a la contraprestacion efectiva a la actividad laboral
ordinaria [...] Ello nos lleva a analizar la definicion y régimen de cada uno
de los complementos controvertidos que realiza el Convenio colectivo
aplicable.

La Sala de lo Social del TS también recoge la doctrina jurisprudencial sobre
impacto de género y discriminacion indirecta por razén de sexo de las clausulas
de los convenios colectivos:

. Ciertamente, la exclusion de los complementos retributivos podria tener un
efecto negativo sobre la efectividad del principio de igualdad de mujeres y
hombres en relacion con aquellos permisos que pudieran tener un mayor
impacto de género.

. La exigencia de interpretar el ordenamiento juridico con el criterio
hermenéutico impuesto por el art. 4 LOIEMH nos ha de llevar a rechazar el
argumento de que no sea posible apreciar discriminacion respecto de
clausulas del convenio que vayan dirigidas indistintamente a mujeres y
hombres.

. Si bien la Sala no aprecia una especial relevancia de género en el resto de
los permisos, si es predicable el impacto en el permiso por accidente,
enfermedad grave u hospitalizacion, etc., del art. 28.1.c) del Convenio [...]
Por ello, la interpretacion que hace la demandada del convenio colectivo,
por mas que pretenda ser neutra y exenta de todo animo lesivo para el
derecho de igualdad, tiene en este punto un mayor impacto sobre el
colectivo femenino de la plantilla.

. La doctrina consagrada del Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha
sefalado que la discriminaciéon indirecta puede ser demostrada por
cualquier medio, incluidos los datos estadisticos, siempre que estos no se
refieran a fenbmenos meramente fortuitos o coyunturales y, ademas, de
manera general, resulten significativos.

IX. Comentario
1. Los conceptos incluidos en la retribucion de los permisos

La STS-SOC num. 645/2021 sefiala que el convenio colectivo puede incidir en el
importe de la remuneracion, tanto de los permisos como de las vacaciones, siempre
que respete el minimo indisponible, que no es otro que la inclusién de todos aquellos
conceptos que se vinculen a la contraprestacion efectiva de la actividad laboral
ordinaria. La doctrina jurisprudencial expuesta apunta la posibilidad de abordar de
igual modo la retribucién de los permisos y la de las vacaciones.
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La retribucion durante los permisos plantea cuestiones similares al calculo de la
retribucion durante las vacaciones, especialmente cuando el convenio colectivo no
incide en su importe ni modo de calculo. Llegados a este punto no parece baladi
examinar si las soluciones que la Sala de lo Social del TS viene dando para clarificar la
retribucion de las vacaciones son extensibles a la retribucion de los permisos.

En orden a determinar los conceptos incluidos en la retribuciéon de las vacaciones,
el TS toma en cuenta: 1) si el concepto tiene naturaleza salarial o extrasalarial; y 2) si

el concepto es una percepcion ordinaria (habitual) o extraordinaria (ocasional)®!:

La retribucion de las vacaciones ha de ser la normal, ordinaria o media, es
decir, debe incluir todos los conceptos salariales, de cuantia fija o variable,
que el trabajador percibe habitualmente e integran su retribucién ordinaria
(zona de certeza o nucleo). Los conceptos habituales cuya cuantia es
variable se incluyen en la retribucion de las vacaciones tomando el
promedio del importe percibido en los meses del periodo de devengo.

La retribucién de las vacaciones no incluye los conceptos cuya percepcion
es extraordinaria, ocasional o esporadica (zona de duda o halo). La
negociacion colectiva es primordial a la hora de determinar la linea
divisoria entre la ocasionalidad y la habitualidad en la retribucién. A falta de
prevision convencional, el TS sefiala que un complemento es habitual u
ordinario cuando el trabajador lo percibe en la mayoria de mensualidades
del afio de cuyo disfrute vacacional se trate; dicho de otro modo: es
habitual cuando el trabajador lo percibe durante mas de la mitad del
periodo de devengo de las vacaciones. Asi, un concepto es ocasional o
extraordinario y, por tanto, queda excluido de la retribucion de las
vacaciones, cuando el trabajador lo ha percibido durante menos de 6
meses en los 11 meses precedentes del periodo de devengo (o durante el
tiempo proporcional si el periodo de devengo es inferior a 11 meses).

Los criterios expuestos para fijar la retribucién de las vacaciones no parece que
resulten plenamente aplicables para calcular la retribucién de los permisos, y es que:

La duracion de las vacaciones se rige por el principio de proporcionalidad,
es decir, se fija en funcién del tiempo de prestacion de servicios (y periodos
asimilados de inactividad) durante los once meses correspondientes a la
anualidad natural de devengo. Con caracter general, el principio de
proporcionalidad no alcanza a los permisos porque, a diferencia de las
vacaciones, su duracion no se establece en funcién del tiempo de
prestacién de servicios en un periodo previo de devengo. Notese que el
disfrute de los permisos retribuidos del articulo 37.3 del ET tampoco se
condiciona por la antigliedad del trabajador en la empresa. Si la retribucién
de los permisos debe incluir los conceptos salariales que el trabajador
percibe habitualmente, la cuestion pasa por determinar cuando se aprecia
tal habitualidad si no existe periodo de devengo.

La retribucion de las vacaciones incluye los complementos de cuantia
variable que el trabajador percibe habitualmente, cuya cuantia se fija
aplicando el promedio durante los meses del periodo de devengo en que
se han percibido. Si la retribucion de los permisos ha de incluir los
conceptos habituales de cuantia variable, la cuestion pasa por determinar
cémo calcular su promedio si no hay periodo de devengo.

En ultima instancia, se trata de clarificar si determinados conceptos, aun no
percibiéndose todos los meses de prestacion de servicios, tienen caracter habitual a
efectos de su inclusién en la retribucién de los permisos. Asimismo, se trata de
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determinar el importe de determinados conceptos en la retribucién de los permisos
cuando, aun siendo habituales, su cuantia es variable.

2. La prueba estadistica de la discriminacion indirecta por razén de sexo

El impacto de género de una norma juridica aparentemente neutra puede
acreditarse mediante datos estadisticos. A continuacion se apuntan algunas ideas
sobre los datos estadisticos como medio de prueba valido para probar la existencia de
discriminacién indirecta por razon de sexo:

Primera idea: ¢qué sucede con los datos estadisticos que no son
oficiales? La STS que ahora se comenta hace referencia expresa a los
datos estadisticos oficiales como medio de prueba valido para demostrar la
discriminacion indirecta por razéon de sexo en las normas juridicas; dicho
de otro modo: la estadistica resultara admisible como medio de prueba al
efecto cuando haya sido elaborada por un érgano oficial. En Espafa, las
estadisticas mas utilizadas como medio de prueba de la discriminacién
indirecta suelen ser las del Instituto Nacional de Estadistica (INE) o las
elaboradas a partir de los datos publicados por el INE. Sin embargo,
parece conveniente clarificar el valor probatorio de otras estadisticas que,
teniendo gran difusion y reconocido prestigio, no son elaboradas por la
Administracién Publica ni entidades de Derecho publico.

Segunda idea: ;qué sucede cuando los datos estadisticos sobre el
impacto de género de una norma juridica no son concluyentes? El
TJUE ha declarado que la discriminacion indirecta por razén de sexo
puede demostrarse con datos estadisticos siempre que estos no vayan
referidos a fendmenos meramente fortuitos o coyunturales, y ademas
resulten significativos. En definitiva, los datos estadisticos no son un medio
de prueba pertinente cuando no resultan concluyentes.

Tercera idea: ¢;qué sucede cuando los ultimos datos estadisticos
disponibles no son recientes? Los datos estadisticos son medio valido
de prueba para acreditar el impacto de género de una norma juridica en un
determinado momento, de ahi la conveniencia de que la fecha de la
estadistica sea lo mas proxima posible al momento en que se toman como
medio de prueba. No parece que resulten admisibles datos estadisticos de
fecha no préxima al momento en que se examina la posible discriminacion
indirecta de la norma juridica. La cuestién ultima pasa por concretar el
lapso temporal maximo que puede haber entre la fecha de los datos
estadisticos y la fecha en la que se invocan como medio de prueba.

Cuarta idea: ¢ qué sucede cuando no hay datos estadisticos sobre el
impacto de género de una norma juridica? El TC ha declarado en varias
ocasiones que para abordar la discriminacién indirecta de una norma
juridica por la via de la cuestidén de inconstitucionalidad debe atenderse
necesariamente a los datos estadisticos, ya sean aportados por el érgano
judicial promotor de la respectiva cuestiéon de inconstitucionalidad o
actualizados de oficio por el propio TCH!; pero qué sucede si no hay datos
estadisticos sobre la concreta materia que regula la norma juridica?
Llegados a este punto parece oportuno plantear si la ausencia de datos
estadisticos lleva a negar automaticamente la discriminacién indirecta por
razén de sexo. Todo apunta a que la discriminacién indirecta de la norma
juridica tendria que demostrarse en tal caso mediante otros medios de
prueba, tarea harto dificil.
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. Quinta idea: ¢qué sucede con las predicciones estadisticas? Junto a
los datos estadisticos relativos a una serie historica o a la situacion actual
esta la prediccion estadistica referida a una situacion futura. A efectos de
acreditar el impacto real de género de una norma juridica y de su
discriminacioén indirecta por razén de sexo, todo apunta a que la prediccién
estadistica no es un medio de prueba valido porque va referida a hechos
que todavia no han sucedido. Cabe entender que el impacto de género de
una norma juridica debe acreditarse con datos estadisticos asociados a la
situacion actual y real. Con todo, la prediccién estadistica puede resultar
util en la elaboracion de normas juridicas que respondan a cuestiones de
un futuro inmediato. En plena Era Digital, las relaciones laborales
comienzan a integrar el “big data” y la “inteligencia artificial”. En el actual
contexto de cantidades ingentes de datos cabe plantearse la eficacia de la
Estadistica Aplicada para intentar que el Derecho, en general, y el Derecho
del Trabajo, en particular, no vayan por detras de la realidad social o,
cuando menos, vayan lo mas cerca posible de la realidad social.

X. Apunte final: fluctuacién en el impacto de género de las normas juridicas

Una norma juridica puede incurrir en discriminacion indirecta por razén de género
cuando, dirigiéndose indistintamente a mujeres y hombres y careciendo de
intencionalidad, produce en la practica un efecto desigual y desproporcionado para las
personas de un determinado sexo. Por ello, la discriminacion indirecta suele
detectarse mas facilmente tras la aprobacion y entrada en vigor de la norma, es decir,
en su aplicacion practica, porque es entonces cuando se aprecia realmente su impacto
de género. Un cambio social puede conducir a que una norma juridica pierda su
impacto de género inicial. Asi, por ejemplo, las normas juridicas que regulan los
permisos retribuidos por motivos familiares tienen actualmente impacto de género,
porque los datos estadisticos muestran que son las trabajadoras las que
mayoritariamente hacen uso de ellos. Sin embargo, la evolucién social de la
corresponsabilidad en el cuidado de la familia puede conducir a que, en un
determinado momento, esas mismas normas ya no tengan impacto de género, porque
los datos estadisticos u otros medios de prueba pongan de manifiesto que los
trabajadores y las trabajadoras utilizan por igual tales permisos. Llegados a este punto
parece importante destacar la posible fluctuacion de las normas juridicas en materia
de impacto de género, y es que este puede apreciarse o dejar de apreciarse segun
cual sea el contexto, mas o menos cambiante, en el que aquellas se aplican.
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