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ARAGUEZ VALENZUELA, L.; “Nuevos modelos de economia compartida: Uber economy como plataforma
virtual de prestacion de servicios y su impacto en las relaciones laborales”; Relaciones Laborales y Derecho
del Empleo, Vol. 5, nUm. 1:

ASNALA; “Cesion ilegal y sucesion de empresas”; El Laboralista:

ASNALA; “Competencia Objetiva: tener personal de la Administracion en varias ciudades extfranjeras no da
la competencia ala AN"; El Laboralista:

ASNALA; “La indemnizacidon del indefinido-no fijo en la Administraciéon por amortizacion de vacantes™; El
Laboralista:

ASNALA; “La legitimacion activa de la TGSS en el procedimiento de oficio del 148.d) LRJS"; El Laboralista:

ASNALA,; “Registro diario de la jornada de trabajo efectiva: interpretacion restrictiva del art. 35.5 ET"; El
Laboralista:

ASNALA; "Se puede trabajar y acumular en un solo aho todas las jornadas de la jubilacion parcial™; El
Laboralista:

AULETTA, M.; “Transferencias de futbolistas: la importancia de los «derechos federativos» y la falacia de los
«derechos econémicos»”; lusport:

BARBA RAMOS, F. J.; “Industrial Relations Quality: hacia un sistema para certificar la “calidad laboral™”;
Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, Vol. 5, nim. 1:

BAYLOS GRAU, A.; “5Se opone el derecho al trabajo al derecho de huelga? Una argumentacion falsa’;
Blog del autor:

BAYLOS GRAU, A.; “Derecho a la infimidad y relaciones laborales Derecho a la infimidad y relaciones
laborales™; Blog del autor:

BAYLOS GRAU, A.; “La audiencia electoral de los sindicatos franceses”; Blog del autor:

BAYLOS GRAU, A.; “La complicada recolocacidon del ex-magistrado Pérez de los Cobos”; Blog del autor:
BAYLOS GRAU, A.; “Un debate sobre la propuesta de cddigo de trabajo en Francia’; Blog del autor:

BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, |.; “Confratos temporales: esperando el dictamen del TJUE (Tribuna)”; Blog del
autor:

BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, I.; “Impacto en la funcién publica y en la jurisdiccidn contenciosa administrativa
de las sentencias del TJUE de 14 de septiembre de 2016 sobre contratacion temporal (Ponencia)”; Blog del
autor:

BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, |.; “Indefinidos no fijos: zson temporales o no?2 (STS 28/3/17 vs STS 30/3/17)"; Blog
del autor:

BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, |.; “Relacién de sentencias recientes (TS/TSJ) sobre cesién ilegal — art. 43 ET
(ABR'17)"; Blog del autor:

BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, |.; “Relacién de sentencias recientes (TJUE/TS/AN/TSJ) sobre sucesién de empresa
—art. 44 ET (ABR'17)"; Blog del autor:

BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, I.; “Subrogacidn de empresa, despido por la cesionaria, indemnizacién y
antigiedad (caso TJUE Unionen)”; Blog del autor:
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http://www.elaboralista.com/noticia/se-puede-trabajar-y-acumular-en-un-solo-ano-todas-las-jornadas-de-la-jubilacion-parcial/
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http://ignasibeltran.com/2017/04/03/contratos-temporales-esperando-el-dictamen-del-tjue-tribuna/
http://ignasibeltran.com/2017/04/05/impacto-en-la-funcion-publica-y-en-la-jurisdiccion-contenciosa-administrativa-de-las-sentencias-del-tjue-de-14-de-septiembre-de-2016-sobre-contratacion-temporal-ponencia/
http://ignasibeltran.com/2017/04/05/impacto-en-la-funcion-publica-y-en-la-jurisdiccion-contenciosa-administrativa-de-las-sentencias-del-tjue-de-14-de-septiembre-de-2016-sobre-contratacion-temporal-ponencia/
http://ignasibeltran.com/2017/04/05/impacto-en-la-funcion-publica-y-en-la-jurisdiccion-contenciosa-administrativa-de-las-sentencias-del-tjue-de-14-de-septiembre-de-2016-sobre-contratacion-temporal-ponencia/
http://ignasibeltran.com/2017/04/24/indefinidos-no-fijos-son-temporales-o-no-sts-28317-vs-sts-30317/
http://ignasibeltran.com/2017/04/24/indefinidos-no-fijos-son-temporales-o-no-sts-28317-vs-sts-30317/
http://ignasibeltran.com/2017/04/18/relacion-de-sentencias-recientes-tstsj-sobre-cesion-ilegal-art-43-et-abr17/
http://ignasibeltran.com/2017/04/18/relacion-de-sentencias-recientes-tstsj-sobre-cesion-ilegal-art-43-et-abr17/
http://ignasibeltran.com/2017/04/25/relacion-de-sentencias-recientes-tjueantstsj-sobre-sucesion-de-empresa-art-44-et-abr17/
http://ignasibeltran.com/2017/04/25/relacion-de-sentencias-recientes-tjueantstsj-sobre-sucesion-de-empresa-art-44-et-abr17/
http://ignasibeltran.com/2017/04/07/subrogacion-de-empresa-despido-por-la-cesionaria-indemnizacion-y-antiguedad-caso-tjue-unionen/
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BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, I.; “Sucesién de contratas y fransmisidn de empresa: conflictos interpretativos y
necesidades de reforma (articulo doctrinal - luslabor)"; Blog del autor:

BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, I.; “Sucesidn de plantilla ‘esencial’ y consiguiente afectacidn a todos los
frabajadores de la confratista saliente”; Blog del autor:

BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, I.; “TS: Indemnizacién de 20 dias a cobertura reglamentaria de indefinido no fijo
(sin aplicar Diego Porras)”; Blog del autor:

BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, |.; “Ultraactividad y contractualizacidn “espigueada””; Blog del autor:

BENITO MARTIN, R.; “Iniciada la cuenta atrds para adecuarse al Reglamento Europeo de Proteccidn de
Datos”; El Derecho:

BLOG LEXA; “sEs aplicable la sucesion de empresas del articulo 44 ET cuando opera la reversiéon a una
Administraciéon Publica de un servicio al finalizar una adjudicacién?™”; Legaltoday:

BLOG LEXA; “sEs posible solicitar la préorroga de una reduccion de jornada sin cambiar las condicionese™;
Legaltoday:

BLOG LEXA; "“sExiste la obligacion de llevar un registro de la jornada diaria de toda la plantilla?”;
Legaltoday:

BLOG LEXA; “sLos dias de permiso de lactancia acumulada son laborables o naturales2™; Legaltoday:

BONET MARTINEZ, J.; “Outsourcing del servicio de limpieza en hoteles: zcesidn ilegal de trabajadores2™;
Legaltoday:

BUSTOS, G.; “Archivo electrénico Unico: scolmena o tela de arana?™; Legaltoday:

CABEZAS VAZIQUEZ, R. y VIDAL LOPEZ, P.; “Las garantias laborales del delegado de proteccién de datos”;
Legaltoday:

CARVALHO MARTINS, D.; “Proibicdo do véu islkémico?’; CIELO:

CASSINI GOMEZ DE CADIZ, J.; “Teletrabajo y prevencidn de riesgos laborales: pasos hacia el futuro™;
Legaltoday:

CEDROLA SPEMOLLA, G.; “El trabajo en la era digital: Reflexiones sobre el impacto de la digitalizacion en el
frabajo, la regulacién laboral y las relaciones laborales™; Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, Vol. 5,
num. 1:

CHALCATANA, J.y RUIZ, C.; “El mercado laboral peruano y el futuro del trabajo”; Relaciones Laborales y
Derecho del Empleo, Vol. 5, nim. 1:

CHARRUTTI GARCEN, M. L.; “La profesionalidad: patrimonio profesional del trabajador”; Relaciones
Laborales y Derecho del Empleo, Vol. 5, nim. 1:

CORONADO RUIZ, C.y GALAN FAJARDO, E.; “Mujer y dmbito laboral en la ficcidn espafiola sobre la
Transicion'; Cuadernos de Relaciones Laborales, Vol. 35, nUm. 1:

DE LA TORRE RODRIGUEZ, P.; “Correos electrénicos como prueba de negociacidn individual con el cliente”;
El Derecho:
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http://ignasibeltran.com/2017/04/26/sucesion-de-contratas-y-transmision-de-empresa-conflictos-interpretativos-y-necesidades-de-reforma-articulo-doctrinal-iuslabor/
http://ignasibeltran.com/2017/04/26/sucesion-de-contratas-y-transmision-de-empresa-conflictos-interpretativos-y-necesidades-de-reforma-articulo-doctrinal-iuslabor/
http://ignasibeltran.com/2017/04/19/sucesion-de-plantilla-esencial-y-consiguiente-afectacion-a-todos-los-trabajadores-de-la-contratista-saliente/
http://ignasibeltran.com/2017/04/19/sucesion-de-plantilla-esencial-y-consiguiente-afectacion-a-todos-los-trabajadores-de-la-contratista-saliente/
http://ignasibeltran.com/2017/04/07/ts-indemnizacion-de-20-dias-a-cobertura-reglamentaria-de-indefinido-no-fijo-sin-aplicar-diego-porras/
http://ignasibeltran.com/2017/04/07/ts-indemnizacion-de-20-dias-a-cobertura-reglamentaria-de-indefinido-no-fijo-sin-aplicar-diego-porras/
http://ignasibeltran.com/2017/04/20/ultraactividad-y-contractualizacion-espigueada/
http://www.elderecho.com/tribuna/administrativo/Cuenta-atras-Reglamento-Europeo-Proteccion-Datos_11_1076305004.html
http://www.elderecho.com/tribuna/administrativo/Cuenta-atras-Reglamento-Europeo-Proteccion-Datos_11_1076305004.html
http://www.legaltoday.com/blogs/transversal/blog-lexa-jurisprudencia-laboral-novedosa/es-aplicable-la-sucesion-de-empresas-del-articulo-44-et-cuando-opera-la-reversion-a-una-administracion-publica-de-un-servicio-al-finalizar-una-adjudicacion
http://www.legaltoday.com/blogs/transversal/blog-lexa-jurisprudencia-laboral-novedosa/es-aplicable-la-sucesion-de-empresas-del-articulo-44-et-cuando-opera-la-reversion-a-una-administracion-publica-de-un-servicio-al-finalizar-una-adjudicacion
http://www.legaltoday.com/blogs/transversal/blog-lexa-jurisprudencia-laboral-novedosa/es-aplicable-la-sucesion-de-empresas-del-articulo-44-et-cuando-opera-la-reversion-a-una-administracion-publica-de-un-servicio-al-finalizar-una-adjudicacion
http://www.legaltoday.com/blogs/transversal/blog-lexa-jurisprudencia-laboral-novedosa/es-posible-solicitar-la-prorroga-de-una-reduccion-de-jornada-sin-cambiar-las-condiciones
http://www.legaltoday.com/blogs/transversal/blog-lexa-jurisprudencia-laboral-novedosa/es-posible-solicitar-la-prorroga-de-una-reduccion-de-jornada-sin-cambiar-las-condiciones
http://www.legaltoday.com/blogs/transversal/blog-lexa-jurisprudencia-laboral-novedosa/existe-la-obligacion-de-llevar-un-registro-de-la-jornada-diaria-de-toda-la-plantilla
http://www.legaltoday.com/blogs/transversal/blog-lexa-jurisprudencia-laboral-novedosa/existe-la-obligacion-de-llevar-un-registro-de-la-jornada-diaria-de-toda-la-plantilla
http://www.legaltoday.com/blogs/transversal/blog-lexa-jurisprudencia-laboral-novedosa/los-dias-de-permiso-de-lactancia-acumulada-son-laborables-o-naturales
http://www.legaltoday.com/blogs/transversal/blog-lexa-jurisprudencia-laboral-novedosa/los-dias-de-permiso-de-lactancia-acumulada-son-laborables-o-naturales
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http://www.legaltoday.com/practica-juridica/social-laboral/laboral/outsourcing-del-servicio-de-limpieza-en-hoteles-cesion-ilegal-de-trabajadores
http://www.legaltoday.com/blogs/transversal/blog-administracion-publica/archivo-electronico-unico-colmena-o-tela-de-arana
http://www.legaltoday.com/blogs/transversal/blog-administracion-publica/archivo-electronico-unico-colmena-o-tela-de-arana
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http://www.legaltoday.com/practica-juridica/publico/proteccion_de_datos/las-garantias-laborales-del-delegado-de-proteccion-de-datos
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http://revistas.ucm.es/index.php/CRLA/article/view/54990/50109
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http://tecnologia.elderecho.com/tecnologia/internet_y_tecnologia/Correos-electronicos-prueba-negociacion-individual-cliente_11_1081555003.html

DEL VALLE LORONO, A. |.; “Bondades y debilidades de una década de medidas de conciliacidn de la vida
laboral y familiar”; Aequalitas, nim. 39:

EL DERECHO; “20 dias por ano de indemnizacién para los indefinidos no fijos del sector publico™; El Derecho:
ESPACIO ASESORIA; “Despido objetivo en adjudicataria por reducciéon de volumen de contrata™; Espacio

Asesoria-Lefebvre:

ESPACIO ASESORIA; “Nulidad de imposicién de horas extraordinarias mediante el contrato de trabajo™;
Espacio Asesoria-Lefebvre:

ESPACIO ASESORIA; “Prestacion de maternidad y asimilacién al alta tras baja en el RETA™; Espacio Asesoria-
Lefebvre:

ESPACIO ASESORIA; “Procedimiento adecuado para reclamacidn de indemnizacién por despido objetivo™;
Espacio Asesoria-Lefebvre:

ESPACIO ASESORIA; “Proceso de impugnacion de alta médica y recurso de suplicacion”; Espacio Asesoria-
Lefebvre:

ESPIN, C.; “Proteccidn de datos y derecho a la intimidad y honor. Listas negras. Carga de la prueba™; El
Derecho:

ESTEVE SEGARRA, A.; "Impugnacion judicial de altas médicas: puntos criticos”; El Derecho:

FERNANDEZ COLLADOS, M .B.; “Conciliacién de la vida familiar y profesional del emprendedor en Espafa”;
Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, Vol. 5, nim. 1:

FERNANDEZ DE LA CIGONA FRAGA, J. R.; “sPor qué una empresa debe prestar especial atencién a sus
politicas sociolaborales y de igualdad?”; CEF Laboral-Social:

GARCIA MARTINEZ, G.;” La pensidn de viudedad ante la inexistencia de vinculo matrimonial™; Legaltoday:
GILY GIL, J. L.; “La dimension social de la globalizacion en los instrumentos de la OIT"; Relaciones Laborales

y Derecho del Empleo, Vol. 5, nUm. 1:
GONZALEZ HERNANDEZ, J. J.; “El despido en baja médica no siempre serd nulo”; Legaltoday:

GRANDE, C.; “A vueltas con la doctrina "de Diego Porras": la eficacia directa horizontal de la directiva
1999/70"; Legaltoday:

HERNANDEZ RAMIREZ, J. P.; “Panorama Laboral Temdtico. Pequefias empresas, grandes brechas”; CIELO:
JACQMAIN, J.; “Crénica de la jurisprudencia europea sobre igualdad de género (de 1/9/2015 a
31/8/2016)"; Aeqgualitas, nUm. 39:

KAHALE CARRILLO, D. T.; “Las medidas para implementar los empleos verdes en Espana”; Relaciones
Laborales y Derecho del Empleo, Vol. 5, nim. 1:

LANTARON BARQUIN, D.; “Elementos para una elaboracién conceptual de la discapacidad”; CIELO:

LEGALTODAY:; “El Tribunal Supremo fija en 20 dias por ano la indemnizacion a los indefinidos no fijos del
sector publico cesados por cobertura de su plaza”; Legaltoday:
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Resolucién de 22 de marzo de
2017, de la Direccién General
de Empleo, porla que se
registra y publica el Acuerdo
correspondiente a la
Comunidad Auténoma de La
Rioja, remitido por la Comision
Paritaria del VI Convenio
colectivo de empresas de
ensenanza privada sostenidas
total o parcialmente con fondos
puUblicos

Resolucién de 22 de marzo de
2017, de la Direccién General
de Empleo, porla que se
registra y publica el Acuerdo
correspondiente a la
Comunidad Autébnoma de La
Rioja, remitido por la Comision
Paritaria del VI Convenio
colectivo de empresas de
ensenanza privada sostenidas
total o parcialmente con fondos
publicos

Resolucién de 22 de marzo de
2017, de la Direccidon General
de Empleo, porla que se
registra y publica el Acuerdo
correspondiente a la
Comunidad Auténoma de las
llles Balears, remitido por la
Comisidon Paritaria del VI
Convenio colectivo de
empresas de ensenanza
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parcialmente con fondos
publicos
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envasadas

Resolucién de 10 de abril de
2017, de la Direccién General
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salariales para el ano 2017 del
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de la industria de produccion
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IBERIA, LAE
(pilotos)

IBERIA, LAE
(tripulantes de
cabina)

IQUSDE
SERVICIOS, SL

MANTELNOR
OUTSOURCING,

registra y publica el Convenio
colectivo de Coviran, SCA
Resolucién de 11 de abril de
2017, de la Direccién General
de Empleo, por la que se
registra y publica el Convenio
colectivo de Essilor Espana, SA
Resolucién de 10 de abril de
2017, de la Direccién General
de Empleo, porla que se
registra y publica el VI Acuerdo
marco del Grupo ArcelorMittal
en Espana

Resolucién de 28 de marzo de
2017, de la Direccién General
de Empleo, por la que se
registran y publican las tablas
salariales para 2017 del
Convenio colectivo del Grupo
Champion (Supermercados
Champion, SA 'y Grupo Supeco-
Maxor, SL)

Resoluciéon de 29 de marzo de
2017, de la Direccidon General
de Empleo, por la que se
corrigen errores en la de 3 de
noviembre de 2016, por la que
se registra y publica el Convenio
colectivo del Grupo Salas de
Juego Orenes

Resolucién de 22 de marzo de
2017, de la Direccién General
de Empleo, porla que se
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salariales para el ano 2016 del
Convenio colectivo de Iberiq,
LAE -pilotos-

Resolucién de 22 de marzo de
2017, de la Direccién General
de Empleo, por la que se
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LAE, SA vy sus fripulantes de
cabina pasajeros

Resolucién de 10 de abril de
2017, de la Direccién General
de Empleo, por la que se
registra y publica la
modificacién del Convenio
Colectivo de lberia, LAE, SAy
sus tripulantes de cabina de
pasajeros

Resolucién de 22 de marzo de
2017, de la Direccién General
de Empleo, porla que se
registra y publica el Convenio
colectivo de Iqusde Servicios, SL
Resolucién de 10 de abril de
2017, de la Direccién General

JURISDICION SOCIAL

25.04.2017

24.04.2017

06.04.2017

10.04.2017

056.04.2017

06.04.2017

24.04.2017

04.04.2017

24.04.2017

PDF (BOE-A-2017-
4516 - 67 pags. -
1.238 KB)

PDF (BOE-A-2017-
4472 - 24 pags. -
411 KB)

PDF (BOE-A-2017-
3813 - 2 pags. -
171 KB)

PDF (BOE-A-2017-
3945 - 2 pags. -
157 KB)

PDF (BOE-A-2017-

3759 - 8 pags. -
212 KB)

PDF (BOE-A-2017-
3810 - 8 pags. -
292 KB)

PDF (BOE-A-2017-
4473 - 9 pags. -
218 KB)

PDF (BOE-A-2017-
3728 - 18 pags. -
365 KB)

PDF (BOE-A-2017-
4470 - 13 pags. -



https://www.boe.es/boe/dias/2017/04/25/pdfs/BOE-A-2017-4516.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2017/04/25/pdfs/BOE-A-2017-4516.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2017/04/25/pdfs/BOE-A-2017-4516.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2017/04/24/pdfs/BOE-A-2017-4472.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2017/04/24/pdfs/BOE-A-2017-4472.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2017/04/24/pdfs/BOE-A-2017-4472.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2017/04/06/pdfs/BOE-A-2017-3813.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2017/04/06/pdfs/BOE-A-2017-3813.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2017/04/06/pdfs/BOE-A-2017-3813.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2017/04/10/pdfs/BOE-A-2017-3945.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2017/04/10/pdfs/BOE-A-2017-3945.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2017/04/10/pdfs/BOE-A-2017-3945.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2017/04/05/pdfs/BOE-A-2017-3759.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2017/04/05/pdfs/BOE-A-2017-3759.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2017/04/05/pdfs/BOE-A-2017-3759.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2017/04/06/pdfs/BOE-A-2017-3810.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2017/04/06/pdfs/BOE-A-2017-3810.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2017/04/06/pdfs/BOE-A-2017-3810.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2017/04/24/pdfs/BOE-A-2017-4473.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2017/04/24/pdfs/BOE-A-2017-4473.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2017/04/24/pdfs/BOE-A-2017-4473.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2017/04/04/pdfs/BOE-A-2017-3728.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2017/04/04/pdfs/BOE-A-2017-3728.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2017/04/04/pdfs/BOE-A-2017-3728.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2017/04/24/pdfs/BOE-A-2017-4470.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2017/04/24/pdfs/BOE-A-2017-4470.pdf

SL

NEXANS IBERIA,
SL

NOKIA
SOLUTIONS AND
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SPAIN, SL

RECUPERACION
DE MATERIALES
DIVERSOS, SA

REFRESCOS
IBERIA, SAU

SETEX APARKI, SA

SISTEMA A
DOMICILIO 2000,
SL

SOCIEDAD DE
PREVENCION
FREMAP, SLU

VUELING
AIRLINES, SA

de Empleo, porla que se
registra y publica el Convenio
colectivo de Mantelnor
Outsourcing, SL

Resolucién de 10 de abril de
2017, de la Direccién General
de Empleo, porla que se
registran y publican los
acuerdos de revisién y tablas
salariales para el 2017 del IV
Convenio colectivo de Nexans
Iberia, SL

Resolucién de 13 de marzo de
2017, de la Direccién General
de Empleo, porla que se
registra y publica el IV Convenio
colectivo de Nokia Solutions and
Networks Spain, SL

Resolucién de 28 de marzo de
2017, de la Direccién General
de Empleo, por la que se
registra y publica la revision
salarial del IV Convenio
colectivo de Recuperacion
Materiales Diversos, SA
Resolucién de 29 de marzo de
2017, de la Direccion General
de Empleo, por la que se
corrigen errores en la de 4 de
abril de 2016, por la que se
registra y publica el Convenio
colectivo de Refresco lberia,
SAU

Resolucién de 20 de febrero de
2017, de la Direccion General
de Empleo, porla que se
registra y publica el Plan de
igualdad de Setex Aparki, SA
Resolucién de 28 de marzo de
2017, de la Direccion General
de Empleo, por la que se
registra y publica la Sentencia
de la Audiencia Nacional,
relativa al Convenio colectivo
de Sistema a Domicilio 2000, SL
Resolucién de 10 de abril de
2017, de la Direccion General
de Empleo, porla que se
registra y publica la
modificacién del Convenio
colectivo de Sociedad de
Prevencion de Fremap, SLU
Resolucién de 22 de marzo de
2017, de la Direccidon General
de Empleo, porla que se
registra y publica el Convenio
colectivo de Vueling Airlines, SA
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UNION EUROPEA
ESTATAL

COMUNIDADES AUTONOMAS

UNION EUROPEA

NORMA
Informe Especial n.o 5/2017 — «zHan
sido determinantes las politicas de
la UE en cuanto al desempleo
juvenil? Evaluacién de la Garantia
Juvenil y de la Iniciativa de Empleo
Juvenily
Comunicacién de la Comision en el
marco de la aplicacion de la
Directiva 89/686/CEE del Consejo
sobre la aproximacién de las
legislaciones de los Estados
miemlbros relafivas a los equipos de
proteccidén individual
Dictamen del Comité Econdmico y
Social Europeo sobre la
«Comunicacién de la Comision all
Parlamento Europeo, al Consejo, all
Comité Econdmico y Social Europeo
y al Comité de las Regiones —
Apertura de una consulta sobre un
pilar europeo de derechos
socialesn][COM(2016) 127 final]
Dictamen del Comité Econdmico y
Social Europeo sobre la propuesta
de Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo por el que se
establece un Marco de
Reasentamiento de la Unidn y se
modifica el Reglamento (UE)
Nn.0 516/2014 del Parlamento
Europeo y del Consejo_ [COM(2016)
468 final —2016/0225 COD]
Decisidon de Ejecucion (UE) 2017/727
de la Comisién, de 23 de marzo de
2017, relativa al reconocimiento de
Montenegro de conformidad con la
Directiva 2008/106/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo
en lo que respecta a los sistemas de
formacioén y fitulacién de la gente
de mar
Recomendacién (UE) 2017/761 de la
Comisién, de 26 de abril de 2017,
sobre el pilar europeo de derechos
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C125de
21.04.2017

L 107 de
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http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=uriserv:OJ.C_.2017.108.01.0009.01.SPA&toc=OJ:C:2017:108:TOC
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=uriserv:OJ.C_.2017.108.01.0009.01.SPA&toc=OJ:C:2017:108:TOC
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=uriserv:OJ.C_.2017.108.01.0009.01.SPA&toc=OJ:C:2017:108:TOC
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=uriserv:OJ.C_.2017.108.01.0009.01.SPA&toc=OJ:C:2017:108:TOC
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=uriserv:OJ.C_.2017.118.01.0011.01.SPA&toc=OJ:C:2017:118:TOC
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=uriserv:OJ.C_.2017.118.01.0011.01.SPA&toc=OJ:C:2017:118:TOC
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=uriserv:OJ.C_.2017.118.01.0011.01.SPA&toc=OJ:C:2017:118:TOC
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=uriserv:OJ.C_.2017.118.01.0011.01.SPA&toc=OJ:C:2017:118:TOC
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=uriserv:OJ.C_.2017.125.01.0010.01.SPA&toc=OJ:C:2017:125:TOC
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=uriserv:OJ.C_.2017.125.01.0010.01.SPA&toc=OJ:C:2017:125:TOC
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=uriserv:OJ.C_.2017.125.01.0010.01.SPA&toc=OJ:C:2017:125:TOC
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=uriserv:OJ.C_.2017.125.01.0010.01.SPA&toc=OJ:C:2017:125:TOC
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=uriserv:OJ.C_.2017.125.01.0040.01.SPA&toc=OJ:C:2017:125:TOC
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=uriserv:OJ.C_.2017.125.01.0040.01.SPA&toc=OJ:C:2017:125:TOC
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=uriserv:OJ.C_.2017.125.01.0040.01.SPA&toc=OJ:C:2017:125:TOC
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=uriserv:OJ.C_.2017.125.01.0040.01.SPA&toc=OJ:C:2017:125:TOC
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=uriserv:OJ.L_.2017.107.01.0031.01.SPA&toc=OJ:L:2017:107:TOC
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=uriserv:OJ.L_.2017.107.01.0031.01.SPA&toc=OJ:L:2017:107:TOC
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=uriserv:OJ.L_.2017.107.01.0031.01.SPA&toc=OJ:L:2017:107:TOC
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=uriserv:OJ.L_.2017.113.01.0056.01.SPA&toc=OJ:L:2017:113:TOC
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=uriserv:OJ.L_.2017.113.01.0056.01.SPA&toc=OJ:L:2017:113:TOC
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=uriserv:OJ.L_.2017.113.01.0056.01.SPA&toc=OJ:L:2017:113:TOC

sociales | |

NORMA
Real Decreto-ley 6/2017, de 31 de marzo, por el que se
aprueba la oferta de empleo pUblico en los dmbitos de
personal docente no universitario y universitario, Fuerzas
Armadas, Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y
Cuerpos de Policia dependientes de las Comunidades
Autdbnomas para 2017
Real Decreto 316/2017, de 31 de marzo, por el que se
aprueba el Reglamento para la ejecucion de la Ley
24/2015, de 24 de julio, de Patentes
Resolucién de 16 de marzo de 2017, de la Secretaria
General Técnica, por la que se publica el Convenio de
colaboracion entre la Tesoreria General de la
Seguridad Social y la Asociacién Nacional de
Establecimientos Financieros de Crédito, sobre
intercambio de informacién
Correccién de errores del Real Decreto-ley /2017, de
31 de marzo, por el que se aprueba la oferta de
empleo publico en los dmbitos de personal docente no
universitario y universitario, Fuerzas Armadas, Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado y Cuerpos de Policia
dependientes de las Comunidades Auténomas para
2017
Resolucién de 30 de marzo de 2017, del Congreso de
los Diputados, por la que se ordena la publicacion del
Acuerdo de convalidaciéon del Real Decreto-ley 5/2017,
de 17 de marzo, por el que se modifica el Real Decreto-
ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de
proteccién de deudores hipotecarios sin recursos y la
Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la
proteccién a los deudores hipotecarios,
reestructuracion de deuda y alquiler social
Resolucién de 9 de febrero de 2017, aprobada por la
Comision Mixta para las Relaciones con el Tribunal de
Cuentas, en relacion con el Informe de fiscalizacién de
la contrataciéon celebrada durante los ejercicios 2006 a
2009 por el Instituto de Mayores y Servicios Sociales
Real Decreto 361/2017, de 8 de abril, por el que se
regula la concesion directa de subvenciones al Consejo
General de la Abogacia Espanola y al Consejo General
de los Procuradores de Espana, en materia de
prestacion de asistencia juridica gratuita y al Consejo
General de Colegios Oficiales de Psicologos para la
asistencia psicoldgica a las victimas de los delitos, para
el ejercicio presupuestario 2017
Resoluciéon de 27 de febrero de 2017, aprobada por la
Comisidon Mixta para las Relaciones con el Tribunal de
Cuentas, en relacion con la Mocién a las Cortes
Generales sobre la necesidad de desarrollar un
adecuado Marco Legal para el empleo de las
encomiendas de gestidn por las Administraciones
Publicas
Resolucién de 3 de abril de 2017, de la Subsecretaria,
por la que se aprueba la actualizacion de la Carta de
servicios del Instituto Social de la Marina
Orden APM/348/2017, de 6 de abril, por la que se
modifican determinadas érdenes por las que se
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establecen las bases reguladoras para la concesidon de
becas para su adaptacion al régimen general de la
Seguridad SocialOrden APM/348/2017, de 6 de abril,
por la gue se modifican determinadas érdenes por las
que se establecen las bases reguladoras para la
concesidon de becas para su adaptacion al régimen
general de la Seguridad Social

Resolucién de 28 de marzo de 2017, conjunta de la
Direccidon General de la Agencia Estatal de
Administracién Tributaria y de la Secretaria General del
Tesoro y Politica Financiera, por la que se modifica la de
13 de octubre de 2016, por la que se establecen el
procedimiento y las condiciones para la participacién
por via telemdtica en procedimientos de engjenacion
de bienes a fravés del portal de subastas de la Agencia
Estatal Boletin Oficial del Estado

Resolucién de 7 de abril de 2017, de la Secretaria
General del Fondo de Garantia Salarial, por la que se
aprueba el modelo de solicitud de prestaciones,
establecidas en el articulo 33 del Texto Refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores

Real Decreto 396/2017, de 21 de abril, por el que se
modifica el Real Decreto 706/1997, de 16 de mayo, por
el que se desarrolla el régimen de control interno
ejercido por la Intervencién General de la Seguridad
Social

Enmiendas de 2014 al Codigo internacional de sistemas
de seguridad contra incendios (Cddigo SSCI)
adoptadas en Londres el 22 de mayo de 2014
mediante Resolucion MSC.367(93)

Enmiendas de 2014 al Codigo internacional de sistemas
de seguridad contra incendios (Cddigo SSCI)
adoptadas en Londres el 22 de mayo de 2014
mediante Resolucion MSC.367(93)

Enmiendas de 2015 al Convenio internacional para la
seguridad de la vida humana en el mar (Convenio
SOLAS), 1974, Enmendado, adoptadas en Londres el 11
de junio de 2015 mediante Resolucidn MSC.392(95)
Real Decreto-ley 7/2017, de 28 de abril, por el que se
prorroga y modifica el Programa de Activacién para el
Empleo
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LOCALIZACION:

i la que se modifica la Orden
CASTILLA Y LEON

Decreto 12/2017, de 31 de marzo, de
modificacion del Decreto 12/2014, de 28
de febrero, por el que se regulan la
Comisién de Igualdad y la Comisién
Técnica de Seguimiento del Plan de
Igualdad entre Mujeres y Hombres de la
Administraciéon de la Comunidad
Auténoma de las llles Balears

Orden EMP/229/2017, de 22 de marzo, por

EMP/582/2016, de 22 de junio, por la que
se establecen las bases reguladoras de
una linea de ayuda destinada, en el

DIARIO OFICIAL
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https://www.boe.es/boe/dias/2017/04/19/pdfs/BOE-A-2017-4259.pdf
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MADRID

LOCALIZACION:

LOCALIZACION:

CASTILLA-LA MANCHA

COMUNITAT
VALENCIANA

CATALUNA

COMUNITAT
VALENCIANA

CANARIAS

EXTREMADURA

LOCALIZACION:

LOCALIZACION:

LOCALIZAC

dmbito de Castilla y Ledn, a financiar las
cuotas aingresar por el convenio especial
que tengan suscrito o suscriban con la
Seguridad Social los tfrabajadores de 55
anos o mds que provengan de empresas
en crisis con extincion de sus contfratos de
frabajo por declaracién de insolvencia de
la empresa o procedimiento concursal

Decreto 35/2017, de 28 de marzo, del
Consejo de Gobierno, por el que se
modifica el Decreto 85/1989, de 20 de
julio, por el que se desarrolla el articulo
74.c) dela Ley 1/1986, de 10 de abril, de
la Funcién Publica de la Comunidad de
Madrid, y el articulo 13.e) de la Ley
4/1988, de 22 de diciembre, de
Presupuestos Generales de la Comunidad
de Madrid, en orden al establecimiento y
a la fijacién de criterios para la
distribucién del complemento de
productividad

Orden 59/2017, de 29 de marzo, de la
Vicepresidencia, por la que se establecen
las bases reguladoras de las subvenciones
para el desarrollo de acciones positivas y
programas que confribuyan al avance de
la igualdad real y efectiva entre mujeres y
hombres, a la reduccion de brechas de
género y a la eliminacion de la violencia

de género
LOCALIZACION:

Decreto 44/2017, de 24 de marzo, del
Consell, por el que se crean categorias
estatutarias del servicio de salud de la
Comunitat Valenciana

ACUERDO GOV/44/2017, de 4 de abril,
por el que se crea la prestacion social de
cardcter econdmico de derecho de
concurrencia de atencién social a las
personas con discapacidad en el
Departamento de Trabajo, Asuntos
Sociales y Familias

Ley 7/2017, de 30 de marzo, de la
Generdlitat, sobre accién concertada
para la prestacion de servicios a las
personas en el dmbito sanitario

ION:

Orden de 30 de marzo de 2017, por la que
se fijan los criterios objetivos para
determinar el orden de cese del personal
estatutario que desempena plaza bdsica
vacante de forma temporal o provisional
en los centros e instituciones sanitarias del
Servicio Canario de la Salud, cuando
concurra alguna de las causas legal o

reglamentariamente establecidas

LOCALIZACION:
| Decreto 40/2017, de 4 de abril, por el que |

BOCAM 03.04.2017

DOCM 03.04.2017

DOCYV 04.04.2017

DOGC 06.04.2017

DOCYV 06.04.2017

BOC 07.04.2017

DOE 10.04.2017


http://bocyl.jcyl.es/boletines/2017/04/03/pdf/BOCYL-D-03042017-1.pdf
http://w3.bocm.es/boletin/CM_Orden_BOCM/2017/04/03/BOCM-20170403-1.PDF
https://docm.jccm.es/portaldocm/descargarArchivo.do?ruta=2017/04/03/pdf/2017_3893.pdf&tipo=rutaDocm
http://www.dogv.gva.es/datos/2017/04/04/pdf/2017_2713.pdf
http://portaldogc.gencat.cat/utilsEADOP/PDF/7345/1602862.pdf
http://www.dogv.gva.es/datos/2017/04/06/pdf/2017_2915.pdf
http://sede.gobcan.es/boc/boc-a-2017-069-1677.pdf

JURISDICION SOCIAL

se modifica el Decreto 133/2016, de 2 de
agosto, por el que regula la acreditacién
y/o inscripcién de centros y entidades de
formacion y su inclusién en el Registro de
Centros y Enfidades de Formacién
Profesional para el Empleo de la

Comunidad Autdnoma de Extremadura
LOCALIZACION:

Decreto 41/2017, de 4 de abril, por el que
se aprueba un Programa complementario
de formacidén en alternancia con el
empleo en el dmbito de gestidon de la
Comunidad Autébnoma de Extremadura y
se establecen las bases reguladoras de la
concesidon de subvenciones destinadas a

dicho programa
LOCALIZACION: |

Ley 8/2017, de 7 de abrril, de la

Generalitat, integral del reconocimiento
del derecho alaidentidad y ala DOGV 11.04.2017
expresion de género en la Comunitat

Valenciana
LOCALIZACION: |

DECRETO 35/2017, de 11 de abril, de
regulacion del gjercicio de las

CATALUNA competencias de la Generalidad de DOGC 13.04.2017
Cataluna en materia de seguridad

privada
LOCALIZACION: |

Orden de 26 de enero de 2017 por la que
se regulan las compensaciones
econdmicas a las personas que ejerzan el
arbitraje en los procedimientos de la
Comision Tripartita Gallega para la
Inaplicacion de Convenios Colectivos

EXTREMADURA DOE 10.04.2017

COMUNITAT
VALENCIANA

GALICIA DOG 12.04.2017

LOCALIZACION:
Orden Foral 347E/2017, de 23 de marzo,
del Consejero de Salud, por la que se
aprueban las normas de gestion de las
NAVARRA listas de aspirantes a la contratacion BON 12.04.2017
tfemporal en los centros y establecimientos
de los organismos auténomos adscritos all

Departamento de Salud
LOCALIZACION:

Orden de 3 de abril de 2017 por la que se
modifica la Orden de 25 de noviembre de
2015 por la que se regula el
procedimiento para el reconocimiento,

GALICIA o . 2 DOG 17.04.2017
declaracion y calificacion del grado de
discapacidad, y la organizacién y
funcionamiento de los érganos técnicos

) competentes
LOCALIZACION:

Decreto 55/2017, de 11 de abril, del

ARAGON Gobiemno de Aragon, por &l que se BOA 21.04.2017
aprueba el Mapa de Servicios Sociales de

) Aragoén
LOCALIZACION:

Decreto 13/2017, de 12 de abril, por el
LA RIOJA gue se regula el Registro Electrénico de BOR 21.04.2017
Convenios de la Comunidad Auténoma



http://doe.gobex.es/pdfs/doe/2017/690o/17040046.pdf
http://doe.gobex.es/pdfs/doe/2017/690o/17040047.pdf
http://www.dogv.gva.es/datos/2017/04/11/pdf/2017_3089.pdf
http://portaldogc.gencat.cat/utilsEADOP/PDF/7350/1604213.pdf
https://www.xunta.gal/dog/Publicados/2017/20170412/AnuncioG0424-030417-0005_es.pdf
http://www.navarra.es/home_es/Actualidad/BON/Boletines/2017/72/Anuncio-1/
https://www.xunta.gal/dog/Publicados/2017/20170417/AnuncioG0425-070417-0004_es.pdf
http://www.boa.aragon.es/cgi-bin/EBOA/BRSCGI?CMD=VERDOC&BASE=BOLE&PIECE=BOLE&DOCS=1-55&DOCR=4&SEC=FIRMA&RNG=200&SEPARADOR=&&PUBL=20170421
http://www.boa.aragon.es/cgi-bin/EBOA/BRSCGI?CMD=VERDOC&BASE=BOLE&PIECE=BOLE&DOCS=1-55&DOCR=4&SEC=FIRMA&RNG=200&SEPARADOR=&&PUBL=20170421

] | de La Rioja
LOCALIZACION:
Acuerdo de 18 de abril de 2017, del
Consejo de Gobierno, por el que se
incluye en el Plan Anual Normativo para
el ano 2017 el Decreto por el que se
aprueba el Programa de Fomento del

Empleo Industrial en Andalucia
LOCALIZACION: |

DECRETO 38/2017, de 25 de abril, sobre el
régimen disciplinario del personal al
servicio de la Administracién de justicia en

Cataluna
LOCALIZACION: |

Ley de Cantabria 4/2017, de 19 de abril,
CANTABRIA por la que se modificala Ley 1/2011, de BOC 27.04.2017
28 de marzo, de Mediacién de Cantabria

ANDALUCIA BOJA 25.04.2017

CATALUNA DOGC 27.04.2017

LOCALIZACION:

IR A INICIO

REFERENCIAS DE SENTENCIAS
ACCESIBLES EN LA RED

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

TRIBUNAL SUPREMO

TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA

OTROS PRONUNCIAMIENTOS

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

MATERIA CONTENIDO

EXTRANJERIA Procedimiento prejudicial — Espacio de libertad, de
seguridad y de justicia — Directiva 2004/114/CE — Articulo 6,
apartado 1, lefra d) — Requisitos de admisidn de los
nacionales de terceros paises — Denegacion de la
admision — Concepto de “amenaza para la seguridad
pUblica” — Margen de apreciaciéon (Sentencia de 04.04.2017,
asunto C-544/15, Fahimian):

NO Procedimiento prejudicial — Igualdad de frato entre las
DISCRIMINACION | personas independientemente de su origen racial o étnico —
POR RAZON DE Directiva 2000/43/CE — Articulo 2, apartado 2, letras a) y b) —
ORIGEN RACIAL O | Enfidad de crédito que pide una prueba de identidad
ETNICO adicional consistente en una copia del pasaporte o del

permiso de residencia a las personas que soliciten un
préstamo para la compra de un automovil y se identifiquen
mediante un permiso de conducir que indique un pais de
nacimiento que no sea Estado miembro de la Unidn Europea


http://ias1.larioja.org/boletin/Bor_Boletin_visor_Servlet?referencia=5019639-1-PDF-508782
http://www.juntadeandalucia.es/boja/2017/77/BOJA17-077-00005-7069-01_00112374.pdf
http://portaldogc.gencat.cat/utilsEADOP/PDF/7358/1606461.pdf
https://boc.cantabria.es/boces/verAnuncioAction.do?idAnuBlob=312160
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=189542&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=576056
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=189542&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=576056
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=189542&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=576056

SUCESION DE
EMPRESAS

SEGURIDAD
SOCIAL DE LOS
TRABAJADORES
MIGRANTES

JURISDICION SOCIAL

ni de la Asociacion Europea de Libre Comercio (Sentencia de
06.04.2017, asunto C-668/15, Jyske Finans A/S);

Procedimiento prejudicial — Politica social — Directiva
2001/23/CE — Articulo 3 — Mantenimiento de los derechos de
los trabajadores en caso de traspasos de empresas —
Convenios colectivos aplicables al cesionario y al cedente —
Plazo de preaviso adicional concedido a los trabajadores
despedidos — Toma en consideracion de la antigbedad
adquirida al servicio del cedente (Sentencia de 06.04.2017,
asunto C-336/15, Unionen):

Procedimiento prejudicial — Trabajadores migrantes —
Seguridad social — Legislaciéon aplicable — Reglamento
(CEE) n.° 1408/71 — Articulo 14, apartado 2, letra a) —
Reglamento (CEE) n.° 574/72 — Articulo 12 bis, punto 1 bis —
Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Confederacion
Suiza — Personal navegante — Trabajadores desplazados a
ofro Estado miemibro — Sucursal suiza — Certificado E 101 —
Fuerza probatoria (Sentencia de 27.04.2017, asunto C-620/15,
A-Rosa Flussschiff GmbH):

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

MATERIA

DERECHO A LA
TUTELA
JUDICIAL
EFECTIVA
(resoluciones
judiciales)

DERECHO A LA
TUTELA
JUDICIAL
EFECTIVA
(resoluciones
judiciales)

DERECHO A LA
TUTELA
JUDICIAL
EFECTIVA
(Ministerio
Fiscal)

CONTENIDO

Vulneraciéon del derecho a la tutela judicial (motivacion):
resoluciones judiciales que no ponderan la existencia de arraigo
familiar al acordar la sustitucion de una pena de prision por la
expulsion del territorio nacional. Recurso de amparo 3279-2014.
Promovido respecto de las sentencias de la Audiencia Provincial
de Barcelona y un Juzgado de lo Penal de Manresa que
condenaron por un delito de falsedad en documento pUblico
(STC 29/2017, de 27 de febrero):

Vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva (motivacion)
en relaciéon con el derecho a la legalidad sancionadora: autos
dictados en incidente de ejecucion de sentencia que no dan
adecuada respuesta a la alegacion relativa a la aplicacion de
un precepto legal posteriormente declarado inconstitucional
(STC 13/2013). Recurso de amparo 22-2015. en relacién con las
resoluciones dictadas por un Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo de Madrid en proceso por sancidon impuesta en
materia de transportes terrestres (STC 30/2017, de 27 de febrero):

Vulneracién de los derechos a la tutela judicial sin indefensién y a
un proceso con todas las garantias: celebracién de vista sin la
presencia de la Fiscal designada para intervenir como defensora
del demandado (STC 199/2006). Recurso de amparo 5030-2015.
Promovido por el Ministerio Fiscal respecto de las Sentencias
dictadas por la Audiencia Provincial de Pontevedra y un
Juzgado de Primera Instancia e Instruccién de Ponteareas en
proceso de incapacitacion (STC 31/2017, de 27 de febrero):


http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=189652&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=576056
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=189652&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=576056
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=189652&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=576056
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=189650&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=576056
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=189650&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=576056
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=189650&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=576056
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:62015CJ0620
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:62015CJ0620
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/25272
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/25273
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/25275

ASISTENCIA Limites de los decretos-leyes, derecho a la proteccion de la salud

SANITARIA/ y competencias sobre sanidad: constitucionalidad de los
AUTONOMIAS/ | preceptos legales estatales que modifican la regulacién juridica
DECRETOS- de la condicién de asegurado del Sistema Nacional de Salud, el
LEYES régimen de prescripcion de medicamentos y productos

sanitarios, y la accidn social destinada al personal estatutario de
los servicios pUblicos de salud. Votos particulares. Recurso de
inconstitucionalidad 4585-2012. Interpuesto por el Consejo de
Gobiermno de la Junta de Andalucia en relacion con diversos
preceptos del Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abiril, de
medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema
Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus
prestaciones (STC 33/2017, de 1 de marzo):

AUTONOMIAS Limites de los decretos-leyes y competencias sobre urbanismo y
comercio interior: constitucionalidad de los preceptos legales
estatales relativos a la incidencia territorial de las instalaciones de
distribucion al por menor de carburante y combustibles
petroliferos. Voto particular. Recurso de inconstitucionalidad
3071-2013. Interpuesto por el Gobierno de la Generalitat de
Cataluna respecto de los articulos 39.2 y 40 del Real Decreto-ley
4/2013, de 22 de febrero, de medidas de apoyo al emprendedor
y de estimulo al crecimiento y de la creacién de empleo (STC
34/2017, de 1 de marzo):

TASAS Limites de los decretos-leyes, derechos a la igualdad y a la tutela
JUDICIALES/ judicial efectiva, justicia gratuita: acreditacion de la

DECRETOS- concurrencia del presupuesto habilitante; constitucionalidad de
LEYES los preceptos legales confrovertidos. Recurso de

inconstitucionalidad 3076-2013. Interpuesto por mds de
cincuenta diputados del Grupo Parlamentario Socialista en el
Congreso respecto del Real Decreto-ley 3/2013, de 22 de
febrero, por el que se modifica el régimen de las tasas en el
ambito de la Administracién de Justicia y el sistema de asistencia
juridica gratuita (STC 35/2017, de 1 de marzo):

AUTONOMIAS Competencias sobre energia: interpretaciéon conforme con la
Constituciéon del precepto reglamentario relativo a la
autorizacion de instalaciones peninsulares de produccion de
energia eléctrica (STC 32/2016). Votos particulares. Conflicto
positivo de competencia 5958-2014. Planteado por el Gobierno
de la Generdlitat de Cataluina en relacién con diversos
preceptos del Real Decreto 413/2014, de 6 de junio, por el que se
regula la actividad de produccidén de energia eléctrica a partir
de fuentes de energia renovables, cogeneraciéon y residuos (STC
36/2017, de 1 de marzo):

TRIBUNAL SUPREMO

MATERIA FECHA/ PONENTE CONTENIDO ID.

NUM. CENDOJ
RECURSO

INCAPACIDAD 22/02/2017 GILOLMO Incapacidad permanente. Gran invalidez. Falta

PERMANENTE/ (Rec. LOPEZ de contfradiccion y falta de contenido

RECURSO DE 1746/2015) casacional. Voto particular

CASACION Y

RCUD

MUERTE Y 23/02/2017 MORALO Pensién de viudedad. Parejas de hecho.

SUPERVIVENCIA (Rec. GALLEGO Disposicién adicional tercera Ley 40/2007. La

2759/2015) pensién de viudedad de parejas de hecho en el


http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/25303
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/25278
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/25277
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/25276
http://jpdsocial.blogspot.com.es/2017/04/sts-ud-22022017-rec-17462015-el-ts.html
http://www.poderjudicial.es/search_old/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=7979368&links=&optimize=20170403&publicinterface=true
http://www.poderjudicial.es/search_old/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=7979368&links=&optimize=20170403&publicinterface=true
http://www.poderjudicial.es/search_old/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=7979369&links=&optimize=20170403&publicinterface=true
http://www.poderjudicial.es/search_old/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=7979369&links=&optimize=20170403&publicinterface=true

CONVENIOS
COLECTIVOS Y
NEGOCIACION
COLECTIVA

PROCESO SOCIAL
EN GENERAL/
RECURSO DE
SUPLICACION/
RECURSO DE
CASACION Y
RCUD

MEJORAS
VOLUNTARIAS Y
FONDOS Y
PLANES DE
PENSIONES/
MODIFICACION
SUSTANCIAL DE
LAS
CONDICIONES DE
TRABAJO

IGUALDAD Y NO
DISCRIMINACION

23/02/2017
(Rec.
146/2016)

28/02/2017
(Rec.
2698/2019)

08/03/2017
(Rec. 70/2016)

09/03/2017
(Rec.
135/2016)

DE CASTRO
FERNANDEZ

BLASCO
PELLICER

SEMPERE
NAVARRO

ARASTEY
SAHUN

JURISDICION SOCIAL

supuesto especial que regula la disposicion
adicional tercera de la Ley 40/2007, de 4 de
diciembre, exige que el beneficiario no sea titular
de ofra pensidn contributiva de seguridad sociall.
Su naturaleza excepcional conlleva que este
requisito se mantenga durante todo el tiempo de
percepcion de la pensidn, lo que la hace
incompatible con la prestacién de incapacidad
permanente total posteriormente reconocida a
favor del mismo beneficiario. Voto particular

Impugnacién de convenio. Se negocia por
delegado de un centro de trabagjo y se afirma
gue su dmbito de aplicacion se extiende al
referido centro y a todos los contratados
formalmente en Madrid, cualquiera que sea el
centro de frabagjo del teritorio nacional para el
que vayan a prestar servicios. Procede la
anulacién del inciso extensivo del dmbito de
aplicacion, reconduciéndolo exclusivamente al
centro de Madrid, por aplicacion del principio
«favor negotiin, muy particularmente teniendo en
cuenta la masiva adhesion al convenio de
Madrid ahora impugnado, tanto por los
frabajadores posteriormente contratados como
por los restantes centros. Solucién no desvirtuada
por la acreditada intencién defraudatoria del
principio de correspondencia, censurable pero
sin iradiacién anulatoria

Responsabilidad empresarial en caso de
infracotizacion. Inexistencia de caducidad, pero
retroaccion efectos econdmicos a a tres meses
antes de la solicitud. Falta de contradiccion.
Incongruencia extra petita de la sentencia de
suplicacién. Deficiencias de fundamentacién de
infraccién legal o procedimental que, al tratarse
de la proteccién de un derecho fundamental, no
tienen entidad para la inadmisién del motivo.
Vulneracién del derecho ala tutela judicial
efectiva al apreciarse incongruencia extra petita
de la sentencia recurrida

TEMA.- Eiminacién de una pdliza de seguros en
IGAPE (empresa publica gallega). Conflicto
colectivo .PUNTOS ABORDADOS.-1) Es posible que
en el sector publico existan condiciones mds
beneficiosas; en tal caso su eliminacién unilateral
seria nula, por oposicion al art. 41 ET. Aplica
doctrina.2) La eliminacién de un derecho como
consecuencia de lo previsto en una Ley no
equivale a su unilateral supresiéon, ni a su MSCT.
Aplica doctrina.3) La discutida naturaleza de la
pdliza de seguros (salarial, mejora voluntaria,
beneficio de accidn social) no excluye la
aplicacién de la legislacion sobre congelacién
retributiva o eliminacién de ventajas
adicionales.4) No cabe el surgimiento de una
condicién mds beneficiosa en contra de lo
previsto legalmente. Aplica doctrina .FALLO.-
Desestima recurso sindical frente a STSJ Galicia,
coincidiendo con Informe del Ministerio Fiscal

Desigualdad de trato: diferencias retributivas
seguln la fecha de adquisicién de la condicidon de
fijo en la empresa. Impugnacion del convenio
colectivo de empresa (Bebidas Gaseosas del


http://jpdsocial.blogspot.com.es/2017/04/sts-ud-23022017-rec-27592015.html
http://jpdsocial.blogspot.com.es/2017/04/sts-23022017-rec-1462016-el-principio.html
http://www.poderjudicial.es/search_old/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=7979191&links=&optimize=20170403&publicinterface=true
http://www.poderjudicial.es/search_old/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=7979191&links=&optimize=20170403&publicinterface=true
http://jpdsocial.blogspot.com.es/2017/04/sts-ud-28022017-rec-26982015.html
http://www.poderjudicial.es/search_old/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=7981191&links=&optimize=20170404&publicinterface=true
http://www.poderjudicial.es/search_old/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=7981191&links=&optimize=20170404&publicinterface=true
http://jpdsocial.blogspot.com.es/2017/04/sts-08032017-rec-702016-condicion-mas.html
http://www.poderjudicial.es/search_old/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=7979217&links=&optimize=20170403&publicinterface=true
http://www.poderjudicial.es/search_old/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=7979217&links=&optimize=20170403&publicinterface=true
http://www.poderjudicial.es/search_old/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=7979179&links=&optimize=20170403&publicinterface=true
http://www.poderjudicial.es/search_old/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=7979179&links=&optimize=20170403&publicinterface=true

DESPIDO
OBJETIVO/
SUCESION DE
EMPRESAS

REVISION DE
SENTENCIAS
FIRMES/ DERECHO
ELECTRONICO Y
DERECHO DEL
TRABAJO

TIEMPO DE
TRABAJO

DESPIDO
COLECTIVO/
EJECUCION DE
SENTENCIAS

14/03/2017
(Rec.
229/2015)

17/03/2017
(Rec. 55/2015)

23/03/2017
(Rec. 81/2016)

23/03/2017
(Rec.
150/2016)

SEGOVIANO
ASTABURUAGA

LUELMO
MILLAN

LOPEZ GARCIA
DE LA
SERRANA

BLASCO
PELLICER

Noroeste, SA -BEGANO-): nulidad de la cldusula
que establece una doble escala. E
complemento de antigiedad se mantiene y se
regula de forma dindmica hacia el futuro

VIAJES BAIXAS SA v VIAJES BARCELO SL. Despido
objetivo efectuado por VIAJES BAIXAS SA por
causas econdmicas, organizativas y productivas.
El mismo dia de efectos del despido, la empresa
cesa en su actividad, el 5 de agosto de 2011. E
22 de febrero de 2011 Vigjes Barceld SLy Vidjes
Baixas SA suscribieron un contrato privado de
compraventa de activos, en el que figura un
anexo con la relacién de los trabajadores en los
que se subrogaba la adquirente, no figurando
siete trabajadores, entre ellos el actor. La
sentencia recurrida enfiende que ha existido
tfransmisién de empresa, que existe un contrato
fraudulento y que el despido es improcedente,
condenando solidariamente a ambas empresas.
Recurre Vigjes Barceld SL. Se desestima el recurso

Reduccién de jornada laboral por guarda legall
de un hijo menor de doce anos. Estimacion de
demanda y revision solicitada por la empresa
ante esta Sala con base en un correo electréonico
de la trabajadora a su Letrado que aquélla
sostiene haber hallado tras habérsele notificado
la sentencia de un Juzgado en el referido
procedimiento hallazgo que, segun ella, se ha
producido "revisando la ingente cantidad de
documentacién acumulada” por la trabajadora
"y motivado en la necesidad de contfinuar con
frabajos no finalizados por la actora al
encontrarse ésta de baja por IT", entendiendo la
empresa que de haber dispuesto antes de
pronunciarse sentencia, hubiera sido decisivo a la
hora de sustentar su postura procesal, que
siempre sostuvo que el verdadero objetivo de la
demandante era perseguir lo que dice que la
propia actora define como "una situacion de
horario excepcional (salir alas 13.23 6 12.08)", lo
cual no seria tolerado por la empresa y haria que
"apostase por terminar este tema" y que en el
caso de no conseguirlo, se interpondrian todo
tipo de acciones con el Unico fin obtener un
despido indemnizado: la justificacion de la
empresa carece de toda trascendencia

Conflicto Colectivo. Bankia. Horas extraordinarias.
Necesidad de llevar un registro de la jornada
diaria de toda la plantilla para comprobar el
cumplimiento de la jornada laboral y horarios
pactados. No existe. Sélo se debe llevar registro
de horas extras realizadas. Votos Particulares

Ejecucién de despido colectivo declarado nulo
producido antes de la reforma del articulo 247.2
LRJS y después de la reforma del articulo 124 LRJS
por la Ley 3/2012, de 6 de junio. La Sala de lo
Social del TSJ de Castillay Ledn -sede de
Valladolid- dio lugar a la ejecucién y, al efecto,
cuantificé los salarios de tramitacién, ordenando
su abono y la readmisién de los trabajadores Se
confirma el auto recurrido pues, a diferencia de
otro supuesto examinado por la Sala en asunto
similar (STS de 28 de enero de 2014, Rec. 16/2013),
en el presente el fallo de la sentencia incluye, de
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RELACIONES
LABORALES
ESPECIALES/
EXTRANJERIA

EMPLEADOS
PUBLICOS/
DESPIDO

DESPIDO
COLECTIVO

24/03/2017
(Rec. 85/2016)

28/03/2017
(Rec.
1664/2015)

29/03/2017
(Rec.
133/2016)

SEGOVIANO
ASTABURUAGA

LOPEZ GARCIA
DE LA
SERRANA

DE CASTRO
FERNANDEZ

JURISDICION SOCIAL

conformidad con la norma vigente y aplicable a
los hechos, una declaracion expresa de condena
(ala inmediata readmisién en los puestos de
trabajo y al abono de los salarios de tramitacion)
susceptible de ser ejecutada en virtud de
principios constitucionales y legales a través de
los medios ejecutivos previstos en la LRJS

Prestaciéon de desempleo. Demandante, de
nacionalidad peruana, Residente de
Farmacologia Clinica, que ha prestado servicios
en el Hospital Clinico San Carlos de Madrid desde
el 20 de mayo de 2010 al 19 de mayo de 2014,
habiendo cotizado porla confingencia de
desempleo. El SPEE le niega la prestacion
alegando que no se encuentra entre las personas
comprendidas en la prestacién por desempleo
qgue determina el articulo 205 de la LGSS, ni entre
los que deben cotizar por dicha confingencia ya
que la autorizacion por estudios que le fue
expedida en su dia Unicamente le habilitaba
para permanecer en Espana durante el tiempo
de duracion de la formacién de especialista en
Ciencias de la Salud y ademds durante la misma
no procedia su cotizacién por la contingencia de
desempleo. La senfencia de instancia,
confirmada por la sentencia de suplicacion,
concede la prestacién. Recurre el SPEE. Se
desestima el recurso. E actor est&d comprendido
en el dmbito del articulo 205 de la LGSS. Su
relaciéon es laboral de cardcter especial y estd
comprendido en el campo de aplicacién del
Régimen General de la Seguridad Social. Hay
obligacién de cotizar por desempleo ya que asi
estd establecido en la LGSS, sin que esté
establecida exclusién alguna ni en la citada
norma ni en la LOEX. No es aplicable a esta
relacién lo dispuesto en la DA 16 del Reglamento
de Extranjeria, RD 557/ 2011, de 20 de abril, que
establece que no se cotizard por desempleo en
las contrataciones de los extranjeros titulares de
las autorizaciones de trabajo para actividades de
duracién determinada, ya que el actor no es
titular de autorizaciéon de trabajo pues no se le
exige, a tenor del articulo 43 del Reglamento de
Extranjeria. Es residente comunitario en Espana
con permiso por cinco anos, por familiar
ciudadano de la Unién Europea desde el 12 de
enero de 2015 hasta el 11 de enero de 2020. Voto
particular

Contratos indefinidos no fijos: Administracién.
Cese por cobertura de la plaza. Derecho a la
indemnizacién por fin de contrato. La cuantia de
la indemnizacion se fija en funcién de veinte dias
por ano servicio

Despido colectivo. Aportaciéon empresarial. La
redaccién original de la decimosexta de la Ley
27/2011 [1/agosto] ha de interpretarse en el
sentido de que -para que proceda la aportacion
econdémica al SPEE que la norma establece-
basta con que la empresa individualmente
considerada o el grupo al que pertenezca hayan
obtenido beneficios en los dos ejercicios
econdmicos precedentes
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SUCESION DE 29/03/2017 BLASCO
EMPRESAS/ (Rec. 46/2016) = PELLICER
CONVENIOS

COLECTIVOS Y

NEGOCIACION

COLECTIVA

INDEFINIDOS NO | 30/03/2017 GULLON
FIJOS/ DESPIDO (Rec. RODRIGUEZ
COLECTIVO/ 961/2015)

EMPLEADOS

PUBLICOS

Integracién de FEVE en Renfe. Demanda sindical
para que se dé cumplimiento a una obligacién
contenida en el convenio colectivo de FEVE,
suscrito antes de la absorcion. En concreto, se
persigue que se convoquen concursos de
traslados en base a lo dispuesto en el articulo 14
del referido Convenio. En los supuestos regulados
en el articulo 44 ET, entre los que se encuentra el
examinado en la sentencia, salvo que exista
pacto en contrario producido entre la empresa
cesionaria y los representantes de los
trabajadores una vez producida la fransmisidn,
continuard siendo de aplicaciéon el convenio
colectivo de la empresa transferida. Aplicacion
gue se mantendrd hasta la expiracién de dicho
convenio o hasta que entrase en vigor un nuevo
convenio que resultase de aplicacién ala
empresa transmitida. Establecida la vigencia del
convenio de FEVE, por no haberse producido
ninguna circunstancia que lo impida, todo su
contenido resulta de aplicaciony,
especialmente, la obligacién de convocatoria de
concursos de fraslados prevista en su articulo 14y
reclamada por el sindicato accionante. Se
confirma la sentencia de la sala de lo social de la
Audiencia Nacional

Despido. Amortizacion de plazas de personal
laboral indefinido fijo en el Ayuntamiento de Los
Barrios. Aunque la extincién de los contratos de
trabajo se produjo por acuerdo de amortizacién
adoptado antes de la entrada en vigor del RDL
3/2012, se aplica la doctrina del Pleno de la Sala
adoptada enla STS de 24 de junio de 2014 (rec.
217/2013, Ayuntamiento de Albal), siguiendo
también la decision adoptada en la STS de 8 de
julio de 2014 (rec. 2693/2013) referida a otro
despido del mismo Ayuntamiento de Los Barrios a
qgue se refiere éste recurso, en la que se
establecia la doctrina complementaria de que
también se aplica aquélla --con arreglo a la que
no caben las amortizaciones de puestos de
trabajo laborales en las administraciones publicas
si no se acude al art. 51 ET-- incluso en supuestos
en los que los ceses se hayan producido antes del
12 de febrero de 2012. No existe vulneracién de la
tutela judicial efectiva (24.1 CE) ni se infringe el
principio de seguridad juridica (9.3 CE) por el
hecho de haber cambiado la jurisprudencia y
adaptara a la norma vigente en el momento de
los ceses; tampoco hay eficacia refroactiva
alguna en las decisiones de la Sala, que se limitan
a interpretar de manera diferente una norma
preexistente ala fecha de entrada en vigor del
RDL 3/2012. Se rechaza también la necesidad de
plantear cuestién prejudicial al TJUE al amparo de
lo previsto en el art. 267 TFUE a la vista de que en
ningun momento se ha llevado a cabo
aplicacién de la Directiva 98/59, que no afecta a
las Administraciones Publicas, y de la
interpretacion hecha por aquél en el Auto
dictado en el asunto C-86/14, de 11 de diciembre
de 2014, Ayuntamiento de Huétor Vega
aplicando las cldusulas 2y 3y 5, apartado 1 del
Acuerdo marco sobre el trabajo de duracién
determinada, Anexo de la Directiva 1999/70 CE, a
los trabajadores indefinidos no fijos en la
Administraciéon
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DESEMPLEO

DESPIDO
OBJETIVO

CONFLICTO
COLECTIVO

SALARIO

TIEMPO DE
TRABAJO/
CONVENIOS
COLECTIVOS Y
NEGOCIACION
COLECTIVA
DESEMPLEO/
RECURSO DE
CASACION Y
RCUD

RECURSO DE
SUPLICACION/
JUBILACION

CONFLICTO
COLECTIVO/
CONTRATAS/
EXTERNALIZACION

01/02/2017
(Rec.
517/2016)

15/02/2017
(Rec.
1991/2015)

16/02/2017
(Rec. 1/2016)

21/02/2017
(Rec.
621/2015)

21/02/2017
(Rec.
125/2016)

21/02/2017
(Rec.
1798/2015)

21/02/2017
(Rec.
1253/2015)

22/02/2017
(Rec.
120/2016)

CALVO
IBARLUCEA

CALVO
IBARLUCEA

LOPEZ GARCIA
DE LA
SERRANA

AGUSTI JULIA

CALVO

IBARLUCEA

GILOLMO
LOPEZ

ARASTEY
SAHUN

MORALO
GALLEGO

JURISDICION SOCIAL

Desempleo. Reposicidn de prestaciones
abonadas en anteriores regulaciones de empleo
con suspensidon del contrato o reducciéon de la
jornada. Aplicacién del RD 21/2013 de 25 de
enero

Despido objetivo. Falta de puesta a disposicidon
de la indemnizacion. Justificaciéon atendiendo a
las cuentas bancarias de la empresa. Estima
recurso. Carga de la prueba. Reitera doctrina STS
25-1-2005 (Rcud. 6290/2003). Fraude, no se
presume

Iberia. Conflicto Colectivo. Interpretaciéon de
Acuerdos sobre extinciones. Conciliacion judicial.
Impugnacién conciliacién. Legitimacién al
efecto. No estdn legitimados los afectados por el
acuerdo al no ser ferceros y venir representados
por la RLT y sindicatos intervinientes. En casacion
no se pueden plantear cuestiones nuevas, como
la inadecuacidén del procedimiento en el que se
produjo la conciliacién, ni la falta de
representatividad de quienes aprobaron los
pactos y representaban casi al 80 por 100 del
personal de tierra afectado, afirmacién factica
no combatida. Representaban también a
prejubilados y jubilados, méxime cuando el
acuerdo en conciliacidén no fue novatorio, sino
interpretativo y acorde con tenor literal pacto
inicial, razdn por la gue no produce efectos
retroactivos

RCUD. ADIF. Complemento personal de
antigledad regulado en los articulos 121y
siguientes de la Normativa Laboral. H
complemento estd referido a niveles de salario y
no a categorias. Reitera doctrina SSTS de 15 de
julio de 2015, rcud. 2429/2014; 5 de mayo 2016
(rcud. 1431/2015), 15 de julio de 2016 (rcud.
595/2015) y 20 de septiembre de 2016 (rcud.
6/2015)

Trabajo de auxilio a domicilio art. 16y 19 del
Convenio Colectivo de Ayuda a Domicilio de la
Comunidad de Madrid. Necesidad de concretar
en los partes de trabajo extremos relativos al
desarrollo de la jornada de trabajo

RCUD. Subsidio de desempleo para mayores de
52 anos. Requisito: rentas del solicitante. Falta de
contradiccidn en el caso porque, en relaciéon a la
cuestién objeto del recurso, son perfectamente
coincidentes las doctrinas contenidas enla
sentencia recurrida y en la de contraste

Recurso de suplicacion: procedencia al concurrir
afectacién general por notoriedad; diferencias
en la base reguladora de pensidén de jubilacion
de beneficiario contratado a tiempo parcial.
Reitera doctrina STS/4° de 28 octubre 2014 (rcud.
79/2014)

CONVENIO COLECTIVO ALTADIS, S.A. Contratas
de obras de la propia actividad. Interpretacién
del art. 8 del CC. Se aprecia de oficio la falta de
accion. La pretension ejercitada en la demanda
supone el ejercicio de una accidén meramente
declarativa, que no se sustenta en la existencia
de una controversia real y actual entre las partes.
Se interesa un pronunciamiento del érgano
judiicial a modo de dictamen juridico sobre la
interpretacion que haya de hacerse del precepto
convencional en litigio, en prevision de
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RECLAMACION
PREVIA

DESPIDO/
EMPRESA/
EMPRESARIO/
RECURSO DE
CASACION Y
RCUD

DESPIDO
COLECTIVO

RECLAMACION
PREVIA

23/02/2017
(Rec.
1980/20195)

23/02/2017
(Rec.
1166/2015)

28/02/2017
(Rec.
760/2015)

28/02/2017
(Rec.
2422/2015)

SEMPERE
NAVARRO

DE CASTRO
FERNANDEZ

ARASTEY
SAHUN

SEGOVIANO
ASTABURUAGA

eventuales e hipotéticos conflictos de futuro. No
se discute ninguna especifica y singular contrata
de la empresa que pudiere contravenir lo
dispuesto en el convenio colectivo respecto a los
compromisos alcanzados en materia de
subcontratacién de actividades por parte de la
misma. Es apreciable de oficio la falta de accidn
derivada de la naturaleza meramente
declarativa de la pretension ejercitada en la
demanda, en cuanto la ausencia de un interés
protegible afecta al derecho de acceso ala
jurisdiccién que es cuestidn de orden publico. Se
reitera doctrina en este extremo, SSTS 24/6/1997
(rec.2697/1996); 16/3/1999 (rec.2094/1998)
TEMA.- Caducidad del expediente y
responsabilidad de la Mutua por prestaciones
derivadas de EP y causadas anfes de 2008
.CRITERIOS.- 1) Si el INSS declara la
responsabilidad de la Mutua respecto de
prestaciones por enfermedad profesional, la
ausencia de reclamacion previa y tempordnea
impide reiniciar el procedimiento.2) El art. 71 LRJS
(caducidad del expediente) se refiere a
prestaciones y a beneficiarios, no alas enfidades
colaboradoras y a reclamaciones por imputacién
de responsabilidad.3) Imposibilidad de que la
Mutua reabra la reclamacién si la primera
resolucion quedo firme, por no ser acto
prestacional ni estar dirigido al beneficiario.
NOTA.- Reitera y aplica doctrina de SSTS 15 (2)
junio 2015 (rcud 2766y 3477/2014, Pleno), 20 julio
2015 (rec. 3420/2014), 14 septiembre 2015 (rcud
3775/2014), 15 (3) septiembre 2015 (rcud
3477/2014, 3745/2014, 96/2015), 15 octubre 2015
(rec. 3852/2014), 20 octubre 2015 (rec. 3927/2014),
15 diciembre 2015 (rec. 288/2015), 22 junio 2016
(rec. 3276/2015), 1045/2016 de 9 diciembre (rec.
1102/2015), 1065/2016 de 16 diciembre (rec.
1900/2015) y otras muchas

Despido improcedente. Responsabilidad solidaria
de persona fisica en un grupo de empresas
patolégico. Inexistencia de contradiccién, por
declararse probado en la de contraste una
participacion fraudulenta inexistente en autos

Despido colectivo que finalizd con acuerdo.
Impugnacion del despido individual. Inexigibilidad
de comunicacién ala RLT. Instituto Valenciano de
Vivienda, SA (IVVSA). Reitera doctrina

MUTUA MUTUALIA MUTUA DE ACCIDENTES DE
TRABAJO Y ENFERMEDADES PROFESIONALES DE LA
SEGURIDAD SOCIAL. El INSS vy, posteriormente la
sentencia de la Sala de lo Social del Tribunall
Superior de Justicia del Pais Vasco de 20 de
diciembre de 2011, le reconocieron a D Juan
José Barandiardn Erauskin en situacién de IPA
derivada de enfermedad profesional,
declarando responsable a la Mutua Mutualia,
que procedid a constituir el capital-coste. Es
inatacable el acto administrativo que ha ganado
firneza ya que el articulo 71 LRJS, que establece
la excepcidn a dicho prevision legal, va
exclusivamente referida al «reconocimienton de
las prestaciones, que era precisamente a lo que
se limitaba la jurisprudencia que el precepto ha
positivizado, y que la misma -la excepcidn- tiene
por destinatario implicito al «beneficiarion, no a las
Entidades colaboradoras. No cabe que la Mutua
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PROFESIONAL/
RECURSO DE
CASACION Y
RCUD

ACCIDENTE DE
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ENFERMEDAD
PROFESIONAL/
RECURSO DE
CASACION Y
RCUD
RECLAMACION
PREVIA

PROCESO SOCIAL
EN GENERAL/
ADMINISTRACION
LABORALY
DERECHO
ADMINISTRATIVO
DE TRABAIJO

PROCESO SOCIAL
EN GENERAL/
ADMINISTRACION
LABORAL Y
DERECHO
ADMINISTRATIVO
DE TRABAJO
MUERTE Y
SUPERVIVENCIA

28/02/2017
(Rec.
1694/2015)

28/02/2017
(Rec.
3010/2015)

28/02/2017
(Rec.
2836/2015)

01/03/2017
(Rec.
3519/2015)

01/03/2017
(Rec.
1172/2015)

02/03/2017
(Rec.
3134/2015)

AGUSTI JULIA

GILOLMO
LOPEZ

MORALO
GALLEGO

BLASCO
PELLICER

AGUSTI JULIA

LOPEZ GARCIA
DE LA
SERRANA

JURISDICION SOCIAL

impugne la decisién del INSS, que declard su
responsabilidad en el abono de las prestaciones
derivadas de enfermedad profesional, mds de un
ano después de que haya ganado firmeza la
citada decision. Reitera sentencias de Pleno de
15 de junio de 2015, recurso 2648/2014 y
2766/2014

RCUD. Incapacidad permanente por
enfermedad profesional [asbestosis]. Se
desestima el recurso por defectuosa formulacion -
inexistente relacién circunstanciada y deficiente
fundamentacion de la infraccién- y por falta de
contradiccién. Reitera criterios sentencias 04-03-
2015 (rcud. 749/2014) y 28-04-2016
(rcud.2708/2014), dictadas en casos idénticos
Accidente de trabagjo. Desestima. Falta de
contradicciéon

Responsabilidad de la Mutua en prestaciones por
enfermedad profesional: la ausencia de
reclamacion previa en el plazo legal impide que
la Mutua reinicie el procedimiento con ulterior
reclamacion. La prevision del art. 71 LRJS
(exclusiva caducidad del expediente quedando
intacto el derecho sustantivo) Unicamente se
refiere al reconocimiento/denegacién de
prestaciones y alas personas individuales
inferesadas, no a las entidades colaboradoras y a
reclamaciones por imputacion de
responsabilidad. Reitera doctrina STS/4%/Pleno 15
junio 2015 (rcud. 2766/2014 y 2648/2014), seguida
por otras muchas posteriores. Se desestima la
pretensidon de la Mutua de reintegro del capital
coste constituido

Proceso de oficio previsto en el articulo 148 b)
LRJS. Legitimacién activa: la ostenta la Autoridad
Laboral. Por tal hay que comprender a la TGSS en
las infracciones en materia de Seguridad Social
cuya potestad sancionadora le corresponda en
virtud de norma aplicable al caso. En el supuesto
debatido la potestad sancionadora le
corresponde a la TGSS en virtud de lo previsto en
el articulo 4.1 a) 1° del Reglamento General para
la imposicidn de sanciones por infracciones del
orden social y para los expedientes de regulaciéon
de liquidacién de cuotas a la Seguridad Social,
aprobado por RD 928/1998, de 14 de mayo en
relacion alos articulos 22.2 y 23.1 b) LISOS. Se
estima el recurso

RCUD. Legitimacion activa de la Tesoreria
General de la Seguridad Social para interponer
demanda de oficio sobre existencia de relaciéon
laboral -articulo 148 d) LRJS- estimacion del
recurso

Pensidn viudedad. Uniones de hecho. Para
causara no basta la inscripcidn en Registro
Parejas de Hecho. Es preciso que los convivientes
no tengan vinculo matrimonial con otra personay
gue no estén impedidos para contraer
matrimonio. Sigue doctrina sentada para otros
supuestos de hecho distintos en sentencias que se
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VACACIONES/
CONFLICTO
COLECTIVO

TIEMPO DE
TRABAJO/
VACACIONES/
CONVENIOS
COLECTIVOS Y
NEGOCIACION
COLECTIVA

PRESCRIPCION

CONVENIOS
COLECTIVOS Y
NEGOCIACION
COLECTIVA

PROCESO SOCIAL
EN GENERAL/
ADMINISTRACION
LABORAL Y
DERECHO
ADMINISTRATIVO
DE TRABAJO
JUBILACION/
CESION ILEGAL DE
TRABAJADORES/
COMPETENCIA Y
JURISDICCION/
RECURSO DE
CASACION Y
RCUD

02/03/2017
(Rec.
151/2016)

02/03/2017
(Rec.
107/2016)

02/03/2017
(Rec.
2452/2015)

02/03/2017
(Rec. 82/2016)

03/03/2017
(Rec.
364/2016)

07/03/2017
(Rec.
3857/2015)

GILOLMO
LOPEZ

BLASCO
PELLICER

SEGOVIANO
ASTABURUAGA

DE CASTRO
FERNANDEZ

CALVO
IBARLUCEA

BLASCO
PELLICER

citan

Conflicto colectivo. Air Nostrum Lam, S. A. La
demanda del sindicato SEPLA propugnaba el
derecho de los pilotos a disfrutar las vacaciones
anuales, sin limitacién alguna, por tramos de
quince dias, en cualquiera de los meses del ano,
en particular en julio y agosto de 2016. La
Audiencia Nacional desestima la demanda y la
sala IV del Tribunal Supremo desestima el recurso
de casacién del sindicato y confirma aquella
resolucidn por gjustarse a las previsiones
convencionales y por aplicacién de la reiterada
doctrina jurisprudencial sobre el margen de
apreciaciéon del érgano de instancia en la
interpretaciéon de convenios y acuerdos
colectivos

Interpretacién del articulo 61 del IV Convenio
Colectivo de la empresa Cremoni Rail Ibérica,
S.A. Los dias de descanso adicional,
compensatorios de los dias festivos, que estan
previstos en el mencionado precepto para el
personal que trabaje a turnos no tienen
naturaleza vacacional y, consecuentemente, no
se le aplican las garantias que el convenio prevé
para las vacaciones. En concreto, si un
trabajador causa IT o maternidad en periodo
coincidente con tales dias de compensacién de
festivos no tiene derecho a disfrutar el descanso
en otro momento, como si ocurre cuando se trata
de periodo vacacional. Validez de la
interpretacion del érgano de instancia enla
interpretacion de preceptos convencionales
salvo que la misma sea arbitraria o irracional, lo
que no es el caso. Confima sentencia sala de lo
Social de la Audiencia Nacional

Reclamacion del premio de antigiedad
establecido en el V Convenio Colectivo de
empresas de ensenanza privada sostenidas total
o parcialmente con fondos publicos. Solicitud
planteada cuando habia transcurrido el plazo de
dos meses previsto en la Resolucién de la
Secretaria General Técnica de la Consejeria de
Educacién de la Junta de Andalucia, pero dentro
del plazo de un ano previsto en el Estatuto de los
Trabajadores. La accidén no estd prescrita y la
cantidad debe ser abonada por la Junta de
Andalucia. Reitera doctrina STS de 1 de abril de
2016, recurso 3392/2014

Conflicto colectivo en la universidad politécnica
de Cataluia. Inadecuacién de procedimiento.
La modalidad procesal adecuada para
impugnar un acuerdo colectivo con valor de
convenio es el del capitulo IX de la LIS [arts. 163 A
166]

Demanda de oficio precedida de actuacién
inspectora mediante actos de infraccidon y
liguidacién. Legitimacién activa. La ostenta la
Tesoreria General de la Seguridad Social

Cesion ilegal de trabajadores. Responsabilidad
solidaria de las empresas demandadas respecto
de la obligacién de cotizacién a la Seguridad
Social espanola en un supuesto en el que el
trabajador prestaba servicios en un buque de
bandera marroqui. Resulta de aplicacién el
sistema espanol de Seguridad Social ya que el
trabajador fue cedido por una empresa espanola
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JUBILACION/
CESION ILEGAL DE
TRABAJADORES/
COMPETENCIA Y
JURISDICCION/
RECURSO DE
CASACION Y
RCUD

JUBILACION/
CESION ILEGAL DE
TRABAJADORES/
COMPETENCIA Y
JURISDICCION/
RECURSO DE
CASACION Y
RCUD
CONVENIOS
COLECTIVOS Y
NEGOCIACION
COLECTIVA

PROCESO SOCIAL
EN GENERAL/
ADMINISTRACION
LABORAL Y
DERECHO
ADMINISTRATIVO
DE TRABAJO
RECLAMACION
PREVIA

07/03/2017
(Rec.
1353/20195)

07/03/2017
(Rec.
2893/2015)

07/03/2017
(Rec. 58/2016)

07/03/2017
(Rec.
3675/2015)

07/03/2017
(Rec.
1909/2015)

MORALO
GALLEGO

ARASTEY
SAHUN

SEGOVIANO
ASTABURUAGA

ARASTEY
SAHUN

AGUSTI JULIA

JURISDICION SOCIAL

a una empresa extranjera. Falta de contradiccion
pues la sentencia de contraste contempla un
supuesto en el que no existe cesion ilegal sino
trabajo para una empresa hispano-marroqui en
un buque abanderado en Marruecos. Reitera
solucidn de los rcuds. 1353/2015 y 2893/2015
deliberados en la misma fecha. Falta de
legitimacién del ISM y TGSS para recurrir puesto
gue no recurieron la senfencia de instancia que
fue confirmada integramente porla de
suplicacién aqui recurrida

Pensién de jubilacién. Falta de cotizacion.
Inexistencia de contradiccién. La sentencia
recurrida declara la responsabilidad solidaria de
las empresas demandadas al considerar
concurrente una situaciéon de cesién ilegal de
frabajadores, que obligaba a la empresa
espanola a cotizar a la seguridad social en
Espana. En la de contraste no se plantea la
cesién ilegal, y parte de la consideraciéon de
estimar agjustada a derecho la contratacion del
trabajador a través de una empresa conjunta
hispano-marroqui, por lo que la prestacién de
servicios en un bugue abanderado en Marruecos
no obligaba a cotizar a la seguridad social
espanola. Misma solucién RCUDS. 2893/2015y
3857/2015 deliberados en el dia de hoy

Alta y cotizacién de trabajadores espanoles
embarcados por empresa espanola en bugues
de bandera de Marruecos, propiedad de
sociedad marroqui. Cesidén ilegal. Falta de
contradiccion. Costas procesales: estimacion
parcial del recurso de suplicacién. No cabe
imposicion de costas

Impugnacién del Convenio Colectivo de CITIUS
OUTSOURCING ENTERPRISE SL por UGT y CCOQ. El
convenio ha sido negociado porlos delegados
de personal de los centros de trabajo de Madrid,
Barcelona y Sevilla y su articulo 1 dispone que
serd de aplicacién a todos los trabajadores y
frabajadoras que la empresa Citius Outsourcing
Enterprise SL fenga adscritos en cualquier centro
de trabajo de la misma en el territorio nacional,
asi como los que en un futuro puedan constituirse.
La sentencia de instancia declara la nulidad del
Convenio por falta de correspondencia entre la
representatividad de los negociadores y los
dmbitos personal y territorial del Convenio.
Recurre la empresa: Se desestima el recurso
Procedimiento de oficio (art. 148 b) LRJS).
Legitimacién activa: la TGSS constituye la
"autoridad laboral" legitimada para el caso de
infracciones en materia de SS. Idéntica doctrina
Rcud. 3519/2015 y otros

RCUD. 1° Recurso INSS y TGSS. Cuestidn :
Procedimiento social. Si por resolucion del INSS se
declara la responsabilidad de una Mutua
respecto de prestaciones por enfermedad
profesional, la ausencia de reclamacion previa
en el plazo legal obsta para que la Mutua reinicie
el procedimiento con ulterior reclamacion,
porque la previsién del art. 71 LRJS, limitando los
efectos del defecto de formulacion de demanda
a la exclusiva caducidad del expediente y
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SINDICATOS

RECLAMACION
PREVIA

CONVENIOS
COLECTIVOS Y
NEGOCIACION
COLECTIVA

JUBILACION/
SEGURIDAD

07/03/2017
(Rec.
101/2016)

07/03/2017
(Rec.
3016/2015)

07/03/2017
(Rec. 89/2016)

08/03/2017
(Rec.

LOPEZ GARCIA
DE LA
SERRANA

CALVO
IBARLUCEA

GILOLMO
LOPEZ

CALVO
IBARLUCEA

dejando intacto el derecho sustantivo,
Unicamente se refiere al
reconocimiento/denegacion de prestacionesy a
las personas individuales interesadas, no alas
entidades colaboradoras y a reclamaciones por
imputacion de responsabilidad.- Estimacion
integra del recurso. Reitera doctrina SSTS/IV 15-
junio-2015 (rcud 2766/2014, Pleno), 15-junio-2015
(rcud 2648/2014, Pleno), 14-septiembre-2015 (rcud
3775/2014), 15-septiembre-2015 (rcud 3477/2014),
15-septiembre-2015 (rcud 86/2015) y 16-
diciembre-2015 (rcud 441/2015); 2-marzo-2016
(rcud 995/2015), 4-mayo-2016 (rcud. 732/2015),
01-junio-2016 (rcud. 1821/2015), 07-junic2016
(rcud. 555/2016) 18-octubre-2016 (rcud 1915/2015)
y 17-enero-2017 (rcud 393/2015) 2° Cuestion :
Recurso de la Mutua para limitar a tres meses el
efecto de la condena al INSS. Falta de
contradiccién, e irrelevancia en todo caso, dada
la estimaciéon del recurso de las Entidades
Gestoras y carecer del derecho a la devolucién
la Mutua. Desestimacidn de su recurso. Reitera
doctrina SSTS/IV 02-marzo-2016 (rcud. 995/2015),
18-octubre-2016 (rcud 1915/2015) y 17-enero-2017
(rcud 3393/2015)

Secciones y Delegados Sindicales. Agrupacion de
centros de trabajo. La organizacién de la
representacion sindical en la empresa
corresponde al sindicato quien puede tomar
como referencia, a efectos del nombramiento de
sus representantes, la empresa, el centro de
trabajo o la agrupacién de centros de trabajo
constituida a efectos electorales (Reitera
doctrina. Por todas la S. 21-6-2016 (R. 182/2015) y
las de 12-7-2016 (R. 361/2014) y 11-1-2017 (R.
11/2016)

Procedimiento Laboral. Si por resolucion del INSS
se declara la responsabilidad de una Mutua
respecto de prestaciones por enfermedad
profesional, la ausencia de reclamacion previa
en el plazo legal obsta para que la Mutua reinicie
el procedimiento con ulterior reclamacién,
porque la previsién del art. 71 LRJS, limitando los
efectos del defecto de formulacion de demanda
a la exclusiva caducidad del expediente y
dejando intacto el derecho sustantivo,
Unicamente se refiere al
reconocimiento/denegacion de prestacionesy a
las personas individuales interesadas, no alas
entidades colaboradoras y a reclamaciones por
imputacion de responsabilidad. Reitera doctrina
SSTS/IV 15-junio-2015 (rcud 2766/2014, Pleno) y 15-
junio-2015 (rcud 2648/2014, Pleno), 20-julio-2015
(rcud.3420/2014), 9-septiembre-2015 (rcud
3775/2014),14-septiembre-2015 (rcud 3775/2014),
15-septiembre-2015 (rcud 3477/2014), 15-octubre-
2015 (rcud 3852/2014), 14-diciembre-2015 (rcud
11562/2015), 15-diciembre-2015 (rcud 288/2015),
16-diciembre-2015 (rcud 44/2015), 1-marzo-2016
(rcud 1526/2015), 3-mayo-2016 (rcud 346/2015), 9-
mayo-2016 (rcud 3871/2014), 28-junio-2016 (rcud
443/2015), 5-julio-2016 (rcud 29/2015)

Conflicto colectivo en la Universidad de
Barcelona. Inadecuacion de procedimiento. La
modalidad procesal adecuada para impugnar
un acuerdo colectivo con valor de convenio es la
del capitulo ix de la LRJS (artsS. 163 a 166)
Jubilacién. Base reguladora. Responsabilidad por
infracotizacion. Personal dependiente del Insalud
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SOCIAL:
PRESTACIONES

DESPIDO
COLECTIVO

INCAPACIDAD
PERMANENTE/
SEGURIDAD
SOCIAL:
PRESTACIONES

DESEMPLEO

RECURSO DE
CASACION Y
RCUD

DERECHOS

FUNDAMENTALES/

RECURSO DE
CASACION Y
RCUD
DESEMPLEO

2376/2015)

08/03/2017
(Rec.
1523/20195)

08/03/2017
(Rec.
2686/2015)

08/03/2017
(Rec.
3340/2019)

08/03/2017
(Rec.
162/2016)

08/03/2017
(Rec.
162/2016)

09/03/2017
(Rec.
3503/2015)

MORALO
GALLEGO

VIROLES PINOL

LOPEZ GARCIA
DE LA
SERRANA

AGUSTI JULIA

AGUSTI JULIA

MORALO
GALLEGO

JURISDICION SOCIAL

hasta el traspaso de competencias ala Junta de
Castillay Ledn. Responsabilidad del INGESA por la
infracotizacién habida durante la dependencia
del INSALUD al no haber repuesto la enfidad
gestora el tipo de cotizacién al adecuado
cuando cesé la situacion de pluriempleo del
inferesado debido a la incompatibilidad entre la
actividad por cuenta del INSALUD y la realizada
para otra Administracion

DESPIDO COLECTIVO EN BANKIA. Impugnacion
individual. Suficiencia de la comunicacién escrita.
Inexistencia de contradiccién porque el asunto
de la sentencia referencial se refiere a una
distinta empresa y no es comparable el
contenido de la carta de despido. Notificacion
de la carta a la representacion legal de los
frabajadores, no es exigible. Reitera doctrina. SSTS
21/12/2016, rcud.52/2015; 16/03/16, rcud 832/15;
30/03/16, rcud 2797/14; 07/04/16,rcud 426/15;
20/04/16,rcud 130515., entre otras

Incapacidad Permanente Total. Cumplimiento
del requisito de situacién asimilada al alta.
Flexibilizacién de la exigencia del requisito de alta
o asimilada.- Se debe tener por cumplido el
requisito de estar en alta cuando éste concurria
al iniciarse acontecer que conduce al hecho
causante situacién de incapacidad permanente
y es fundadamente explicable que se hayan
descuidado los resortes legales prevenidos para
continuar formalmente en alta o asimilada.-
Reitera doctrina, entre otras, SSTS/IV 26-enero-
1998 (rcud 1385/1997), 25-julio-2000 (rcud
4436/1999), y 3-junio-2014 (rcud. 2588/2013)
Reposicidn de prestaciones por desempleo en
crisis arrastradas con ERTES en 2010y 2011, siendo
extinguido el confrato mediante Auto del
Juzgado de lo Mercantil el 2 enero 2013. La
interpretacion finalista y constitucional de la
norma conduce excepcionalmente a que se
tenga por extinguido dentro de plazo (acababa
el 31 de diciembre 2012) el contrato al que le
pone término Auto del Juzgado de lo Mercantil
dictado el primer dia hdbil posterior (2 enero). Se
confirma STSJ Cataluna 26-11-2014 aunque por
distintfos fundamentos. Reitera STS 16-12-2016,
RCUD 439/2015y de 28-04-2016 (R. 356/2016)
Recurso de casacién ordinario. Conflicto
colectivo. Incumplimiento empresarial
determinacién destino incentivos. Recurso
defectuoso de la empresa. Unicamente se
formula un motivo por error en la apreciacién de
la prueba. No hay motivo de infraccién de norma
juridica ni de jurisprudencia

RCUD. Reclamacién de indemnizacién en
concepto de danos morales derivados de
vulneracién de derechos fundamentales. Falta de
contradiccién

Subsidio desempleo por cargas familiares. El
esposo de la beneficiaria percibe durante ocho
meses un salario en promedio cercano a 2.000
euros mensuales. La falta de comunicacién de
esos ingresos determina la aplicacién de los
articulos 25.3y 47.1 b) de la LISOS que tipifican la
ausencia de informacidn sobre datos relevantes
en el dmbito del percibo de la prestacién como
falta grave, ala que anuda la sancién de
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RECLAMACION
PREVIA

DESPIDO
COLECTIVO

REVISION DE
SENTENCIAS
FIRMES

MUERTE Y
SUPERVIVENCIA/
REGIMENES
ESPECIALES DE LA
SEGURIDAD
SOCIAL

PROCESO SOCIAL
EN GENERAL/
ADMINISTRACION
LABORAL Y
DERECHO
ADMINISTRATIVO
DE TRABAJO

SECTOR PUBLICO

09/03/2017
(Rec.
3113/2015)

09/03/2017
(Rec.
565/2015)

09/03/2017
(Rec. 19/2015)

09/03/2017
(Rec.
1727/2015)

09/03/2017
(Rec.
2958/2015)

14/03/2017
(Rec.
140/2016)

GULLON
RODRIGUEZ

LOPEZ GARCIA
DE LA
SERRANA

SEGOVIANO
ASTABURUAGA

GILOLMO
LOPEZ

LUELMO
MILLAN

GULLON
RODRIGUEZ

pérdida del derecho al subsidio. Reitera doctrina
del Pleno, STS 19/2/2016, rcud.3035/2014 Subsidio
desempleo por cargas familiares. El esposo de la
beneficiaria percibe durante ocho meses un
salario en promedio cercano a 2.000 euros
mensuales. La falta de comunicacién de esos
ingresos determina la aplicacion de los articulos
25.3y 47.1 b) de la LISOS que fipifican la ausencia
de informacién sobre datos relevantes en el
dmbito del percibo de la prestacién como falta
grave, ala gque anuda la sancidon de pérdida del
derecho al subsidio. Reitera doctrina del Pleno,
STS 19/2/2016, rcud.3035/2014

Prestaciones por muerte y supervivencia
derivadas de enfermedad profesional.
Responsabilidad del pago. Incumbe a la Mutua
que lo asumid inicialmente dejando firme la
resolucion administrativa. Reitera doctrina SSTS/IV
15-unio-2015 (rcud 2766/2014, Pleno) y 15-junio-
2015 (rcud 2648/2014, Pleno)

Despido Colectivo en Bankia. Impugnacién
individual. Suficiencia de la comunicacion escrita.
Inexistencia de contradiccién porque el asunto
de la sentencia referencial se refiere a una
distinta empresa y no es comparable el
contenido de la carta de despido. Notificaciéon
de la carta a la representaciéon legal de los
frabajadores, no es exigible. Reitera doctrina. SSTS
21/12/2016, rcud.52/2015; 16/03/16, rcud 832/15;
30/03/16, rcud 2797/14; 07/04/16, rcud 426/15;
20/04/16, rcud 130515., entre otras

Demanda de revision interpuesta por el
frabajador frente a sentencia de la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, sede de Granada, de 23 de octubre
de 2013, recurso 1575/2013, que declaré la
improcedencia de su despido. La accidon estd
caducada porque la parte fija el inicio del plazo
de caducidad de fres meses en la fecha enla
gue el TS le deniega la entrega de certificaciéon
de la sentencia -que pidié el 9 de diciembre de
2014- dictada el 17 de febrero de 2014, casaciéon
142/2013, Consorcio UTEDLT de AndUjar (Sierra
Morena). AUn cuando no estuviera caducada, se
desestimaria la demanda ya que no concurre
magqguinacion fraudulenta. Reitera doctrina de las
sentencias de 21 de enero de 2016, revision
24/2015, 20 de octubre de 2016, revision 17/2015 y
26/2015y 19 de enero de 2017, revisién 16/2015
Prestaciones por muerte y supervivencia
(viudedad) en el R.E.A. el requisito de estar al
corriente se cumple cuando los familiares han
abonado las cuotas pendientes después del
fallecimiento. Reitera doctrina (SSTS4° 31-5-2004,
pleno, que revisa doctrina anterior, 18-1-2005 Y
26-4-2005; RR. 2343/03, 588%/03 y 2053/04)
Demanda de la TGSS en solicitud de que se
declare que las mujeres a que se refiere un acta
de infraccion levantada por la Inspeccion de
Trabajo prestan servicios de naturaleza laboral
para la empresa demandada que constituye un
club de alterne. Estimacién de oficio de la
excepcién de falta de legitimaciéon activa de
dicha Tesoreria: no procede, halldndose ésta
habilitada legalmente para ejercer la accién
correspondiente

Conflicto colectivo. Devolucion de la paga extra
suprimida por el art. 2.2y 2.5 del RDL 20/2012 enla
Corporaciéon Catalana de Medios Audiovisuales -
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ACCIDENTE DE
TRABAJO/
ENFERMEDAD
PROFESIONAL

DESEMPLEO

SECTOR PUBLICO

CONTRATOS
TEMPORALES/
RECURSO DE
CASACION Y
RCUD

JUBILACION
PARCIAL/
CONTRATO DE
RELEVO/ DESPIDO

14/03/2017
(Rec.
1083/20195)

14/03/2017
(Rec.
3871/2015)

14/03/2017
(Rec.
299/2014)

14/03/2017
(Rec.
3008/2015)

14/03/2017
(Rec.
2714/2015)

CALVO
IBARLUCEA

SEGOVIANO
ASTABURUAGA

DE CASTRO
FERNANDEZ

SEGOVIANO

ASTABURUAGA

LUELMO
MILLAN

JURISDICION SOCIAL

Television-- No procede aplicarla reduccion con
anterioridad a la entrada en vigor (15-7-2012) de
esa norma y, por tanto, es correcta la decision de
la sentencia recurrida cuando reconoce el
derecho de los trabajadores afectados por el
conflicto a percibir la paga extra de diciembre
de 2012 en cantidad proporcional a la
devengada desde el 1 hasta el 14 de julio de
2012 para quienes percibian dos pagas, o la
devolucién de la parte devengada en esa fecha
del 7,14% de la retribuciones anuales, detraido a
quienes tenian acreditadas mds de dos pagas
extras al ano. Reitera doctrina SSTS de 9
diciembre 2015 (rec. 12/2015), 16 diciembre 2015
(rec. 13/2015), 17 diciembre 2015 (rec. 22/2015) la
STS n° 20/2016, de 20 de enero (rec. 220/2014) y
STS n° 29/2016, de 21 de enero (recurso 277/2013)
Recargo de prestaciones: Se mantiene el
incremento del 50% su determinacion opera en
los limites del articulo 123.1 de la LGSS, sin
supeditacién a una previa calificacion de la falta
en los términos de la LISSOS. Reitera doctrina SSTS
de 4 de marzo de 2014 (R.C.U.D 788/2013) y 26-4-
2016 (RCUD 149/2015)

Desempleo: incidencia ausencia en territorio
espanol por tiempo inferior a 90 dias sin previa
comunicacion al SPEE de beneficiarios:
Delimitacién concepto "traslado de residencia” ex
art. 213.g) LGSS.- Alcance obligaciones de
comunicacion y documentacién a cargo
beneficiarios.- Reitera doctrina, entre otras,
SSTS/IV 18-octubre-2012 (rcud 4325/2011), 23-
octubre-2012 (rcud 3229/2011), 24-octubre-2012
(rcud 4478/2011), 30-octubre-2012 (rcud
4373/2011), 17-junio-2013 (rcud 1234/2012), 17-
septiembre-2013 (rcud 2646/2012), 22-octubre-
2013 (rcud 3200/2012), 23-octubre-2013 (rcud
84/2013), 4-noviembre-2013 (rcud 3258/2012), 13-
noviembre-2013 (rcud 1691/2012), 10-marzo-2014
(rcud 1432/2013), 27-marzo-2014 (rcud 3079/2012),
8-abril-2014 (rcud 2675/2012), 3-junio-2014 (rcud
1518/2013), 22-septiembre-2014 (rcud 2834/2013),
15-abril-2015 (rcud 3266/2014, Pleno) y 29 -junio-
2015 (rcud 2896/2014); dictadas con relacion a
hechos causantes acaecidos con anterioridad a
entrada en vigor Real Decreto-ley 11/2013.-
Conflicto colectivo. Aplicacién de la reduccion
salarial prevista en el RD-Ley 20/2012 a las
entidades representadas por la «Unid Catalana
d'Hospitalsy y «Asociacid Patronal Sanitdria
Socialy. Concepto de sector publico, a los
efectos de la aquella disposicion

SERVICIO EXTREMENO DE PROMOCION DE LA
AUTONOMIA Y ATENCION A LA DEPENDENCIA -
SEPAD- (JUNTA DE EXTREMADURA). Reclamacién
de trienios correspondientes a los servicios
prestados al amparo de sucesivos contratos
temporales, existiendo entre la finalizacidon de uno
de ellos y el comienzo del siguiente un lapso de
tiempo superior a un ano. La sentencia recurrida
ha confirmado la de instancia que desestimé la
demanda. Falta de contradiccion

Contrato de relevo. Demandas acumuladas de
despido y cantidad por vacaciones no
disfrutadas. Cese de la tfrabajadora tras la
jubilacién anticipada a los 64 anos del trabajador
parcialmente jubilado y relevado por aquélla con
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SECTOR PUBLICO/
RECURSO DE
CASACION Y
RCUD

DESPIDO
COLECTIVO

CONVENIOS
COLECTIVOS Y
NEGOCIACION
COLECTIVA

SECTOR PUBLICO/
MODIFICACION
SUSTANCIAL DE
LAS
CONDICIONES DE
TRABAJO

CONVENIOS

14/03/2017
(Rec.
2750/2015)

14/03/2017
(Rec.
1218/2015)

14/03/2017
(Rec.
105/2016)

15/03/2017
(Rec.
159/2016)

16/03/2017

LUELMO
MILLAN

SEMPERE
NAVARRO

SEMPERE
NAVARRO

SEMPERE
NAVARRO

GILOLMO

formalizacién porla empleadora de un nuevo
confrato de obra con otro trabajador por el
tiempo restante hasta los 65 anos del relevado:
no hay causa justificativa del despido

Conflicto colectivo. Demanda de CCOO para
gue se declare que la préctica de la empresa -
sociedad de economia mixta fundada por el
Ayuntamiento de Blanca, con 306
participaciones sociales de un total de 600, y una
sociedad limitada- de suspender el abono de la
paga extra de diciembre de 2012 a todos sus
frabajadores no directivos resulta contraria a
Derecho por carecer de norma que le
proporcione cobertura juridica y contraviene el
32 convenio colectivo de aguas: falta de
contfradiccién

TEMA.- Entrega de la carta de despido derivada
de ERE ala RLT. PUNTOS DESTACADOS.-1) Entrega
de copia "del escrito de preaviso" individual ala
RLT en el seno de un despido. Examen de la
contradiccion. Rectificaciéon del criterio
contenido en ATS 8 sepfiembre 2015 (rec.
3560/2014).2) El traslado de la comunicacion
individual al tfrabajador afectado en el marco del
despido colectivo no es necesario para su
validez. Se trata de obligacién propia del despido
objetivo del art. 52.c ET.3) Reitera doctrina de SSTS
228/2016 de 16 marzo (rec. 832/2015) y 251/2016
de 30 de marzo (rec. 2797/2014) y otras muchas.
FALLO.- De acuerdo con Ministerio Fiscal, estima
recurso frente a STSJ Extremmadura 74/2015

TEMA.- Convenio de empresa multicéntrica
negociado por el comité de un centro de trabajo
e impugnado por UGTy CCOO. NOTA.- Recurso
de casacién estrictamente procesal, sin
cuestionar la decisién de fondo (nulidad del
convenio, porignorar el "principio de
correspondencia”). PUNTOS EXAMINADOQOS.- 1) Los
sindicatos mds representativos poseen
legitimacion para impugnar directamente un
convenio colectivo ya registrado y publicado.?2)
No es motivo de casacidn que se haya
presentado la demanda de impugnacién de
convenio sin haber agotado previaomente el
trédmite preprocesal de los conflictos colectivos. 3)
La exclusidon de la necesidad de agotar trdmite
preprocesal para impugnar convenios colectivos
(art. 64 LRJS) opera tanto en los casos de
actuacién de oficio cuanto enlos de
impugnacion directa por los sujetos legitimados.
Aplica criterio de STS 2 diciembre 2015 (rec.
326/2014). FALLO.- De acuerdo con Ministerio
Fiscal, desestima recurso frente a SAN 144/2015
Tema.- Conflicto colectivo en IBERMUTUAMUR,
sobre complemento de incapacidad temporal.
Puntos abordados.-1) Sujecién de los convenios
colectivos para sector pUblico alo previsto en la
LPGE y otras disposiciones. Recuerda doctrina.2)
Pertenencia de la Mutua al sector publico estatal
de cardcter administrativo. Recuerda doctrina.3)
Aplicacion directa de las previsiones legales, sin
necesidad de descuelgue o de modificacién
sustancial de condiciones de trabagjo. Recuerda
doctrina.4) Previsiones del RDL 20/2012 sobre
complemento de incapacidad temporal: solo
afecta a Administraciones PUblicas, no alas
Mutuas.Fallo.- Coincidiendo con Informe del
Ministerio Fiscal, confirma la SAN 46/2016
Conflicto colectivo. Grupo Airbus (AIRBUS
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JURISDICION SOCIAL

COLECTIVOS Y (Rec. LOPEZ OPERATIONS, SL; EADS-CASA ESPACIO, SLU; AIRBUS
NEGOCIACION 122/2016) HELICOPTERS, SA; Y AIRBUS DEFENCE AND
COLECTIVA/ SPACE).la denominada "paga variable o por
SALARIO objetivos" y la de beneficios deben abonarse

conforme a un nuevo cdlculo, distinto al
efectuado porla empleadora. La salaiv del
tribunal supremo desestima el recurso de
casacién comun de las empresas demandadas y
confirma la sentencia de la sala de lo social de la
audiencia nacional que interpreta el modo de
cdlculo de aquellas retribuciones porque ni
siquiera se denuncia la infraccién de cualquier
norma del ordenamiento juridico o de la
jurisprudencia que pudieren resultar aplicables
para resolver la cuestion objeto de debate.
Reglas de interpretacién y limites de su denuncia
en el dmbito del recurso de casacién comun.
Doctrina sobre el margen de apreciacion del
6érgano de instancia en la interpretacion de
acuerdos colectivos

CONVENIOS 16/03/2017 SEGOVIANO Impugnacioén del convenio colectivo estatal de
COLECTIVOS Y (Rec. 93/2016) | ASTABURUAGA | empresas de seguridad por la Asociacion de
NEGOCIACION Empresas de Seguridad Privada Integral -AESPRI- y
COLECTIVA por el sindicato Alternativa Sindical de

Trabajadores de Seguridad Privada. Falta de
legitimacion de los vocales de la comision
negociadora del Convenio. Interesan la nulidad
del Convenio por estar indebidamente
constituida la mesa negociadora ya que
APROSER solo representa a 12 empresas de un
sector de 424 empresas y en la comision
negociadora tiene diez vocales -de un fotal de
quince- debiendo repartirse los vocales en
funcién de las empresas o de forma mixta,
atendiendo a las empresas y a los trabajadores.
La sentencia de la Audiencia Nacional desestima
las demandas. Recurre AESPRI. Se desestima el

recurso

SECTOR PUBLICO 16/03/2017 AGUSTI JULIA Recurso de casacion ordinario. Conflicto )
(Rec. colectivo. Personal laboral de la "CORPORACIO
117/2016) CATALANA DE MITJANS AUDIOVISUALS, S.A"

(Catalunya Radio). Devolucion de la paga extra
suprimida por el art. 2.2y 2.5 del RDL 20/2012 enla
Corporacion Catalana de Medios Audiovisuales
(medio CATALUNYA RADIO). No procede aplicar
la reduccién con anterioridad a la entrada en
vigor (15-7-2012) de esa norma'y, por tantfo, es
correcta la decisidon de la sentencia recurrida
cuando reconoce el derecho de los trabajadores
afectados por el conflicto a percibir la paga
extra de diciembre de 2012 en cantidad
proporcional a la devengada desde el 1 hasta el
14 de julio de 2012 para quienes percibian dos
pagas, o la devolucidén de la parte devengada
en esa fecha del 7,14% de la retribuciones
anuales, detraido a quienes tenian acreditadas
mds de dos pagas extras al ano. Se desestiman
los dos recursos. Reitera doctrina SSTS de 9
diciembre 2015 (rec. 12/2015), 16 diciembre 2015
(rec. 13/2015), 17 diciembre 2015 (rec. 22/2015) la
STS n° 20/2016, de 20 de enero (rec. 220/2014), STS
n°® 29/2016, de 21 de enero (recurso 277/2013),y
especificamente, la sentencia de 14 de marzo de
2017 (recurso casacioén 140/2016), para el medio
TV3 de la misma "CORPORACIO CATALANA DE
MITJANS AUDIOVISUALS, S.A.", planteando
idéntica cuestiéon
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CLASIFICACION

PROFESIONAL

JUBILACION/
CONTRATOS A

TIEMPO PARCIAL

MUERTE Y

SUPERVIVENCIA

DESPIDO
COLECTIVO/
RECURSO DE
CASACION Y
RCUD

DESPIDO
COLECTIVO/
RECURSO DE
CASACION Y
RCUD

DESPIDO
COLECTIVO/
RECURSO DE
CASACION Y
RCUD

16/03/2017 AGUST JULIA
(Rec. 86/2016)

16/03/2017 LUELMO
(Rec. MILLAN
1871/2013)

21/03/2017 ARASTEY
(Rec. SAHUN
2935/2015)

21/03/2017 VIROLES PINOL
(Rec.

2877/2015)

21/03/2017 MORALO
(Rec. GALLEGO
2862/2015)

21/03/2017 DE CASTRO
(Rec. FERNANDEZ
2869/2015)

Recurso casacién ordinario. Conflicto colectivo.
Instituto Andaluz de la Mujer. Reclasificacién-
encuadramiento de intérpretes- informadoras
que vienen realizando funciones superiores. La
sentencia recurrida no incurre en incongruencia,
y en cuanto al fondo del asunto, no existe
obligacién actual legal ni convencional de
Convocar concurso de promocion ni de
Reclasificar alas Interpretes-Informadores. Se
desestima el recurso

Jubilacion. Demanda de reconocimiento de una
base reguladora y de una pensidn de jubilacion
superiores a las calculadas por el ente gestor. Se
declara probado que la beneficiaria tiene
reconocidos 33 anos de cotizacién a tiempo
completo, a excepcidn de un periodo de 23
mensuadlidades en que estuvo trabajando a
tiempo parcial, habiendo estado desde entonces
sin cotizar 10 anos y 4 meses en que se volvid a
dar de alta en RETA. Determinacién de si las
lagunas cotizatorias deben integrarse con las
bases minimas a tiempo completo por ser el
periodo de cotizaciones por trabagjo a tiempo
parcial breve en relacién con el total: ha de
sequirse el criterio legalmente establecido
conforme se desprende de lo resuelto porel TC y
el TJUE

Pensién de viudedad: cényuges separados con
convenio regulador en que no se fija pensidén de
ningun tipo a favor de la esposa -ahora
demandante-. La pensién de alimentos de los
hijos no permite la confusién. Carencia del
requisito de ser acreedor de pension
compensatoria. Recuerda doctrina STS/4°/Pleno
de 29 enero 2014 y ss.

ALIMERKA..- Despido colectivo que finalizé con
acuerdo en el periodo de consultas:
comunicacién de la extincién individual.
Contenido de la carta al trabajador afectado.
Reitera doctrina. No obstante, queda confirmada
la improcedencia del despido que, ademds, se
fundaba en la inexistencia de causa, sin que ese
motivo haya sido impugnado en casacion
unificadora, en donde tampoco se ofrece
sentencia de contraste. Aplicacion del art. 228
LRJS. Reitera STS/IV -Pleno- de 21-febrero-2017
(rcud. 2859/2015)

ALIMERKA. Despido colectivo que finalizd con
acuerdo en el periodo de consultas:
comunicacién de la extincién individual.
Contenido de la carta al frabajador afectado, es
suficiente. Reitera doctrina. No obstante, queda
confirada la improcedencia del despido que,
ademds, se fundaba en la inexistencia de causa,
sin que ese motivo haya sido impugnado en
casacion unificadora, en donde tampoco se
ofrece sentencia de contraste. Art. 228 LRJS.
Reitera doctrina Pleno STS, rcud. 2859/2015
Despido colectivo en ALIMERKA, SA, concluido
con acuerdo declaracién -en la instancia y el tsj-
de improcedencia del despido individual, por
defectos enla carta de despido y por no
acreditarse la causa. Se reitera doctrina relativa a
los requisitos de la noftificacién del despido a los
trabajadores individuales [STS pleno 15/03/16 rcud
2507/14]. Pero se mantiene la declaracion de
improcedencia, por no haberse articulado
motivo alguno relativo a la inexistencia de causa
para el despido
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DESPIDO 21/03/2017 SEGOVIANO
COLECTIVO/ (Rec. ASTABURUAGA
RECURSO DE 2959/2015)

CASACION Y

RCUD

DESPIDO 21/03/2017 SEMPERE
COLECTIVO/ (Rec. NAVARRO
RECURSO DE 2863/2015)

CASACION Y

RCUD

DESPIDO 21/03/2017 GILOLMO
COLECTIVO/ (Rec. LOPEZ
RECURSO DE 2865/2015)

CASACION Y

RCUD

VACACIONES/ 21/03/2017 SEMPERE
SALARIO (Rec. 80/2016) | NAVARRO

JURISDICION SOCIAL

ALIMERKA SA. Despido individual derivado de
despido colectivo que finalizé con acuerdo en el
periodo de consultas. La sentencia recurrida
declara el despido improcedente. Recurre la
empresa. Contenido de la carta de despido: Se
considera que es suficiente, por lo que se estima
este motivo del recurso. (Reitera doctrina, entre
otras, STS/Pleno de 15 de febrero de 2016, recurso
2507/2014; 8 de marzo de 2016, recurso
3788/2014; 21 de junio de 2016, recurso 138/2015 y
14 de julio de 2016, recurso 374/2015). La
sentencia recurrida habia declarado la
improcedencia del despido por un segundo
motivo -aparte de la insuficiencia de la carto-, a
saber, por inexistencia de las causas de despido
alegadas. Este segundo motivo no es impugnado
en casaciéon unificadora, porlo que se confirma
la improcedencia del despido. En idéntico
sentido que la sentencia de Pleno, de 15 de
febrero de 2017, recurso 2859/2015

TEMA.- Despido individual en el seno del colectivo
de ALIMERKA.PUNTOS ABORDADOQOS.-1) Suficiencia
de la comunicacién extintiva individual cuando el
despido colectivo finaliza con acuerdo. Reitera
doctrina. 2) La suficiencia de la carta de despido
no altera su cardcter improcedente porque la
ausencia de causa bastante proclamada por la
sentencia recurrida ni se impugna ni es
confrastado con sentencia referencial (art. 228
LRJS). NOTA.- Reitera doctrina SSTS Pleno 142/2017
de 21 febrero (rec. 2859/2015) y 173/2017 de 1
marzo (rec. 2860/2015)

ALIMERKA, S.A. Despido colectivo que finalizd con
acuerdo en el periodo de consultas:
comunicacién de la extincién individual.
Contenido de la carta al frabajador afectado.
Reitera doctrina. No obstante, queda confirmada
la improcedencia del despido que, ademds, se
fundaba en la inexistencia de causa, sin que ese
motivo haya sido impugnado en casacion
unificadora, en donde tampoco se ofrece
sentencia de contraste. Art. 228 LRJS. Reitera
doctrina Pleno STS nUms. 142/17 y 173/17, de
fechas 21-2-2017 y 1-3-2017, RRCUD 2859/15 y
2860/15

TEMA .- Retribucidn de vacaciones en ADIF.
Conflicto colectivo. PUNTOS ABORDADOS.1)
Revisidn de hechos probados. Aplicacion de
doctrina.2) Retribucién de vacaciones. Recuerda
y aplica doctrina reciente.3) Declara el derecho
de los tfrabajadores de ADIF a percibir en su
retribucion vacacional la parte correspondiente a
las siguientes claves, siempre que formen parte
de su retribucidon normal o media:-Reemplazo a
cargo superior (Clave 055).-Compensacién por
descanso para refrigerio tfrabajado (Clave 153).-
Gratificacion Conduccidén personal lIFF (Clave
342).-Régimen de la gratificacion por conduccion
personal V y O (Clave 347).-Gratificacion por
polivalencias (Clave 367). 4) Declara el derecho
de los trabajadores de ADIF procedentes de FEVE
a percibir en su retribucion vacacional la parte
correspondiente a las siguientes claves, siempre
que formen parte de su retribucién normal o
media:-Complementos por Guardia
Infraestructura Via y Obras (Clave R08).-Guardia
Infraestructura Servicio Eléctrico (Clave R09).-
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INCAPACIDAD
PERMANENTE/

SEGURIDAD
SOCIAL EN
GENERAL/
RECURSO DE
CASACION Y
RCUD

DESPIDO
COLECTIVO/
RECURSO DE
CASACION Y
RCUD

DESPIDO
COLECTIVO/
RECURSO DE
CASACION Y
RCUD

DESPIDO
COLECTIVO/
RECURSO DE
CASACION Y
RCUD

DESPIDO
COLECTIVO/
RECURSO DE
CASACION Y
RCUD

21/03/2017
(Rec.
1380/20195)

21/03/2017
(Rec.
2877/2015)

21/03/2017
(Rec.
2862/2019)

21/03/2017
(Rec.
2869/2015)

21/03/2017
(Rec.
2959/2015)

BLASCO
PELLICER

VIROLES PINOL

MORALO
GALLEGO

DE CASTRO
FERNANDEZ

SEGOVIANO

ASTABURUAGA

Guardia Inspector Principal de Movimiento (Clave
R10).-Complemento por Incidencias (Clave
U?7).FALLO.- Estima parcialmente recuro de UGT
frente a SAN 182/2015. VOTO PARTICULAR

Gran Invalidez. Trabajador al que se le reconoce
afecto de Gran Invalidez con derecho a
prestaciones. Posteriormente, tras su ingreso en un
centro para personas con discapacidad, el INSS
le suprime el complemento del 50% con motivo
de suingreso en el citado centro. Tres anos
después se producen sendas resoluciones del
INSS y del IMSERSO por las que, en la primera, se
repone el complemento del 50% de la base
reguladora y se ordena la devolucién de las
cantidades no cobradas; vy, enla segunda, se le
practica liguidacién de estancia en centro
residencial para persona con discapacidad
exigiéndole el abono de las cantidades
pendientes. El beneficiario impugna ambas
resoluciones por entender que implican una
revision de actos declarativos de derechos
prohibida por el articulo 146 LRJS. El Juzgado de
lo Social, en decision ratificada por la Sala de lo
Social del TSJ de Castilla-La Mancha, estima la
pretension. Recurre el INSS y el IMSERSO. Falta de
contradiccion

ALIMERKA..- Despido colectivo que finalizd con
acuerdo en el periodo de consultas:
comunicacion de la extincién individual.
Contenido de la carta al trabajador afectado.
Reitera doctrina. No obstante, queda confirmada
la improcedencia del despido que, ademds, se
fundaba en la inexistencia de causa, sin que ese
motivo haya sido impugnado en casacién
unificadora, en donde tampoco se ofrece
sentencia de contraste. Aplicacion del art. 228
LRJS. Reitera STS/IV -Pleno- de 21-febrero-2017
(rcud. 2859/2015)

ALIMERKA. Despido colectivo que finalizd con
acuerdo en el periodo de consultas:
comunicacién de la extincién individual.
Contenido de la carta al frabajador afectado, es
suficiente. Reitera doctrina. No obstante, queda
confirada la improcedencia del despido que,
ademds, se fundaba en la inexistencia de causa,
sin que ese motivo haya sido impugnado en
casacion unificadora, en donde tampoco se
ofrece sentencia de contraste. Art. 228 LRJS.
Reitera doctrina Pleno STS, rcud. 2859/2015
Despido colectivo en ALIMERKA, SA, concluido
con acuerdo declaracién -en la instancia y el tsj-
de improcedencia del despido individual, por
defectos en la carta de despido y por no
acreditarse la causa. Se reitera doctrina relativa a
los requisitos de la noftificacién del despido alos
trabajadores individuales [STS pleno 15/03/16 rcud
2507/14]. Pero se mantiene la declaracion de
improcedencia, por no haberse articulado
motivo alguno relativo a la inexistencia de causa
para el despido

ALIMERKA SA. Despido individual derivado de
despido colectivo que finalizd con acuerdo en el
periodo de consultas. La sentencia recurrida
declara el despido improcedente. Recurre la
empresa. Contenido de la carta de despido: Se
considera que es suficiente, por lo que se estima
este motivo del recurso. (Reitera doctrina, entre
otras, STS/Pleno de 15 de febrero de 2016, recurso
2507/2014; 8 de marzo de 2016, recurso
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DESPIDO
COLECTIVO/
RECURSO DE
CASACION Y
RCUD

DESPIDO
COLECTIVO/
RECURSO DE
CASACION Y
RCUD

VACACIONES/

SALARIO

DESPIDO
OBJETIVO/
RECURSO DE
CASACION Y
RCUD

21/03/2017
(Rec.
2863/2015)

21/03/2017
(Rec.
2865/2015)

21/03/2017

(Rec. 80/2016)

21/03/2017
(Rec.
316/2015)

SEMPERE
NAVARRO

GILOLMO
LOPEZ

SEMPERE
NAVARRO

AGUSTI JULIA

JURISDICION SOCIAL

3788/2014; 21 de junio de 2016, recurso 138/2015y
14 de julio de 2016, recurso 374/2015). La
sentencia recurrida habia declarado la
improcedencia del despido por un segundo
motivo -aparte de la insuficiencia de la carto-, a
saber, por inexistencia de las causas de despido
alegadas. Este segundo motivo no es impugnado
en casacién unificadora, por lo que se confima
la improcedencia del despido. En idéntico
sentido que la sentencia de Pleno, de 15 de
febrero de 2017, recurso 2859/2015

TEMA.- Despido individual en el seno del colectivo
de ALIMERKA.PUNTOS ABORDADOQOS.-1) Suficiencia
de la comunicacién extintiva individual cuando el
despido colectivo finaliza con acuerdo. Reitera
doctrina. 2) La suficiencia de la carta de despido
no altera su cardcter improcedente porque la
ausencia de causa bastante proclamada por la
sentencia recurrida ni se impugna ni es
confrastado con sentencia referencial (art. 228
LRJS). NOTA.- Reitera doctrina SSTS Pleno 142/2017
de 21 febrero (rec. 2859/2015) y 173/2017 de 1
marzo (rec. 2860/2015)

ALIMERKA, S.A. Despido colectivo que finalizd con
acuerdo en el periodo de consultas:
comunicacion de la extincién individual.
Contfenido de la carta al frabajador afectado.
Reitera doctrina. No obstante, queda confirmada
la improcedencia del despido que, ademds, se
fundaba en la inexistencia de causa, sin que ese
motivo haya sido impugnado en casacién
unificadora, en donde tampoco se ofrece
sentencia de contraste. Art. 228 LRJS. Reitera
doctrina Pleno STS nUms. 142/17 y 173/17, de
fechas 21-2-2017 y 1-3-2017, RRCUD 285%9/15 y
2860/15

TEMA.- Retribucidn de vacaciones en ADIF.
Conflicto colectivo. PUNTOS ABORDADOS.1)
Revisidn de hechos probados. Aplicacion de
doctrina.2) Retribucién de vacaciones. Recuerda
y aplica doctrina reciente.3) Declara el derecho
de los trabajadores de ADIF a percibir en su
retribucion vacacional la parte correspondiente a
las siguientes claves, siempre que formen parte
de su retribucion normal o media:-Reemplazo a
cargo superior (Clave 055).-Compensacion por
descanso para refrigerio trabajado (Clave 153).-
Gratificacidén Conduccién personal lIFF (Clave
342) .-Régimen de la gratificacién por conduccién
personal V y O (Clave 347).-Gratificacion por
polivalencias (Clave 367). 4) Declara el derecho
de los tfrabajadores de ADIF procedentes de FEVE
a percibir en su retribucidon vacacional la parte
correspondiente a las siguientes claves, siempre
que formen parte de su retribucién normal o
media:-Complementos por Guardia
Infraestructura Via y Obras (Clave R08).-Guardia
Infraestructura Servicio Eléctrico (Clave R09).-
Guardia Inspector Principal de Movimiento (Clave
R10).-Complemento por Incidencias (Clave
U97).FALLO.- Estima parcialmente recuro de UGT
frente a SAN 182/2015. VOTO PARTICULAR

RCUD. Despido por causas econdmicas. Dos
motivos de recurso: incongruencia de la
sentencia y concurrencia de causas econdmicas.
Falta de contradiccion en los dos motivos
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DESPIDO
COLECTIVO

CONVENIOS
COLECTIVOS

DESPIDO
COLECTIVO/
RECURSO DE
CASACION Y
RCUD

INCAPACIDAD
PERMANENTE/
REGIMENES
ESPECIALES DE LA
SEGURIDAD
SOCIAL

DESPIDO
COLECTIVO

CONFLICTO
COLECTIVO

22/03/2017
(Rec.
2741/2015)

22/03/2017
(Rec.
126/2016)

22/03/2017
(Rec.
1944/2015)

22/03/2017
(Rec.
3757/2015)

22/03/2017
(Rec.
1487/2015)

22/03/2017
(Rec.

LOPEZ GARCIA
DE LA
SERRANA

LUELMO
MILLAN

BLASCO
PELLICER

VIROLES PINOL

ARASTEY
SAHUN

LOPEZ GARCIA
DE LA

Comunicacién individual en el marco de despido
colectivo INSTITUTO VALENCIANO DE VIVIENDA
(IVVSA). En las extinciones contractuales
derivadas de un despido colectivo no opera la
necesidad de enfregar copia de la carta ala RLT.
Reitera doctrina de SSTS 228/2016 de 16 marzo
(rec. 832/2015) y 251/2016 de 30 de marzo (rec.
2797/2014) entre otras

Impugnacién de convenio colectivo. Demanda
inferpuesta por CCOO y UGT confra la empresa
empleadora en solicitud de que "se declare la
nulidad del convenio colectivo de la empresa, al
haberse incumplido los arts 87.1, 88.2 y 89.3 del ET,
por firmar el mismo en representacién de los
trabajadores representantes de un Unico centro
de trabajo, a pesar de que el texto es de
aplicacion a los empleados de todos los centros
de trabajo que la empresa tiene en el termitorio
nacional": procede. Reitera doctrinalmpugnacion
de convenio colectivo. Demanda interpuesta por
CCOO y UGT contra la empresa empleadora en
solicitud de que "se declare la nulidad del
convenio colectivo de la empresa, al haberse
incumplido los arts 87.1, 88.2 y 89.3 del ET, por
firmar el mismo en representacion de los
trabajadores representantes de un Unico centro
de trabajo, a pesar de que el texto es de
aplicacion a los empleados de todos los centros
de trabajo que la empresa tiene en el teritorio
nacional": procede. Reitera doctrina

Despido objetivo en el contexto de un despido
colectivo finalizado con acuerdo y no
impugnado. Falta de comunicaciéon de la
decisién final del despido colectivo alos
representantes de los trabajadores. La sentencia
de instancia declard la nulidad del despido
individual, calificaciéon que modificé la sentencia
de suplicacién que considerd el despido
improcedente. Se alega de contraste la
sentencia de esta Sala de 19 de noviembre de
2014 gue establecid la nulidad del despido
colectivo en el que no se habia notificado la
decisién final a los representantes de los
trabajadores. Falta de contradiccion: -enla
referencial se trata de la impugnacién de un
despido colectivo, en la recurrida de un despido
individual. -En la recurrida el periodo de consultas
finalizé con acuerdo, en la de contraste no hubo
acuerdo. -En la de contraste la norma aplicable
era el articulo 51.4 ET en su redaccion establecida
por la Ley 3/2012 de 6 de julio, mientras que enla
sentencia recurrida resultaba de aplicacién el
mencionado articulo en la redaccidn establecida
por el RDL 11/2003, de 2 de agosto

RETA: Los dfiliados al Régimen especial de
trabajadores auténomos carecen de derecho a
prestaciones de incapacidad permanente
parcial por contingencias comunes. Reitera
doctrina: enfre otras muchas SSTS/IV de 19-
septiembre-2007 (rcud. 3488/2006), 29-marzo-2016
(rcud. 3756/2014) y 18-octubre-2016 (rcud.
2367/2015)

Despido colectivo que finalizd con acuerdo.
Impugnacion del despido individual posterior.
Inexigibilidad de comunicacidén a los RLT. Instituto
Valenciano de Vivienda SA (IVVSA). Reitera
doctrina

Conflicto Colectivo. Interpretacion leyes. Las
normas restrictivas de derechos no pueden
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CONVENIOS
COLECTIVOS Y
NEGOCIACION
COLECTIVA/
SINDICATOS

DESPIDO
COLECTIVO/
EMPLEADOS
PUBLICOS/
RECURSO DE
CASACION Y
RCUD

INCAPACIDAD
PERMANENTE/
RECURSO DE
CASACION Y
RCUD
DESPIDO
COLECTIVO

MODIFICACION
SUSTANCIAL DE
LAS

CONDICIONES DE

TRABAJO/
SUCESION DE
EMPRESAS

RECLAMACION
PREVIA

143/2016)

22/03/2017
(Rec.
127/2016)

23/03/2017
(Rec.
1581/2015)

23/03/2017
(Rec.
1536/2015)

23/03/2017
(Rec.
2097/2015)
23/03/2017
(Rec.
377/2016)

23/03/2017
(Rec.
2548/2015)

SERRANA

CALVO
IBARLUCEA

MORALO
GALLEGO

ARASTEY
SAHUN

DE CASTRO
FERNANDEZ

VIROLES PINOL

CALVO
IBARLUCEA

JURISDICION SOCIAL

inferpretarse de forma extensiva, como pretende
la recurrente

Impugnacién del | Convenio Colectivo del Grupo
de Empresas de AENA articulo 127 y cuadro
Anexo. Determinacion valor hora-ordinaria. Se
desestima la totalidad de los recursos en cuanto
al fondo. Legitimacién activa de los sindicatos
para la impugnacién que se hace depender del
interés acreditado

Administracién Publica. No desvirtda la existencia
de contradiccién, la circunstancia de que la
sentencia recurrida y la de contraste hayan
resumido de diferente manera en los hechos
probados la indiscutida literalidad del acuerdo
del organismo publico demandado mediante el
que se amortizan los puestos de frabagjo. Cese por
amortizacién de la plaza de trabajador indefinido
no fijo al servicio de la Administracién PUblica, sin
seguir el cauce del despido colectivo del articulo
51 ET. Se amortizan un total de 26 puestos de
trabajo, en nUmero que supera los umbrales del
despido colectivo. Despido nulo. Reitera doctrina
del Pleno de 24 de junio de 2014, recurso
217/2013, seguida de sentencias, entfre otras
muchas, de 8y 14 julio (rcud.2693/2013 y
2680/2013) y 2 diciembre 2014 (rcud.2371/2013);
18 marzo (rcud.1521/2014), 26 mayo
(rcud.391/2014), 23 junio (rcud.1981/2014), 30 junio
(rcud.2068/2014) y 13 julio 2015 (rcud.2405/2014);
16y 25 febrero (rcud.1199/2014y 2537/2014), 5y
20 abril 2016 (rcud.1874/2014 y 3258/2014)y 7y 8
julio 2016 (rcud.2536/2014 y 1325/2014)

Grado de discapacidad y baremo de asistencia
de tercera persona. Falta de contradiccién

Despido colectivo. Impugnacion del despido
individual. Inexigencia de comunicarlo a la RLT.
Reitera doctrina

RCUD. Modificacién sustancial de las condiciones
de trabajo. Subrogacién empresarial: empresa de
seguridad privada "OMBUDS COMPANIA DE
SEGURIDAD, S.A." la obligacién de mantener las
condiciones de frabajo en la empresa saliente no
puede eludirse por un pacto colectivo
negociado transcurrido un mes de la subrogacién
por la empresa entrante. Se desestima recurso
empresa. Se cuestiona si dicha MSCT se realizd en
fraude de ley. Reitera doctrina : sentencias (2) de
14-05-2014. (rcud. 2143/2013 y 2232/2013), 15-12-
2016 (rcud. 4177/2015), y 21 de diciembre de 2016
((2) rrcud. 3245/2015y 4010/2015)

Procedimiento laboral. Si por resolucion del INSS
se declara la responsabilidad de una mutua
respecto de prestaciones por enfermedad
profesional, la ausencia de reclamacion previa
en el plazo legal obsta para que la mutua reinicie
el procedimiento con reclamacién casi tfres anos
después, porque la prevision del art. 71 LRJS,
limitando los efectos del defecto de formulacién
de demanda a la exclusiva caducidad del
expediente y dejando intfacto el derecho
sustantivo, Unicamente se refiere al
reconocimiento/denegacion de prestacionesy a
las personas individuales interesadas, no alas
entidades colaboradoras y a reclamaciones por
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CONVENIOS
COLECTIVOS Y
NEGOCIACION
COLECTIVA
DESPIDO
OBJETIVO

RECLAMACION
PREVIA

RECLAMACION
PREVIA

DESPIDO
COLECTIVO/
RECURSO DE
CASACION Y
RCUD

JUBILACION
PARCIAL/
CONTRATO DE
RELEVO

28/03/2017
(Rec. 77/2016)

28/03/2017
(Rec.
255/2015)

28/03/2017
(Rec.
1814/2015)

28/03/2017
(Rec. 74/2016)

29/03/2017
(Rec.
2185/2019)

29/03/2017
(Rec.
2142/2015)

ARASTEY
SAHUN

BLASCO
PELLICER

GULLON
RODRIGUEZ

GULLON
RODRIGUEZ

SEMPERE
NAVARRO

VIROLES PINOL

imputacion de responsabilidad. Reitera doctrina.
S.S.T.S., pleno de 15 de junio de 2015 (R.C.U.D.
2648/2014), de 23 de julio de 2015 (R.C.U.D
2903/2014),de 19 de septiembre de 2015 (R.C.U.D.
3128/2014), S.T.S. de 20 de julio de 2015 (R.C.U.D
3420/2014)

Convenio colectivo Agencia EFE: interpretacién
de las cldusulas del convenio. Criterios reiterados
de la doctrina de la Sala

Despido por causas objetivas, en concreto,
causas econdmicas. Falta de puesta a
disposicidon de la indemnizacién bajo la
alegacién de falta de liquidez derivada de la
mala situacién econdmica que justifica el
despido. La carga probatoria acerca de la
iliquidez incumbe al empresario, por ser quien
fiene mayor facilidad y disponibilidad (art. 217.6
LEC). aunque puede no ser exigible en todos los
casos una prueba plena al respecto, bastando
en ocasiones con la introduccion de sélidos
indicios de los que racionalmente se desprenda
la realidad de la alegacion. No hace falta que la
empresa acredite de manera exhaustiva la
existencia de falta de liquidez o el desequilibrio
econdmico invocado para que pueda operar la
excusa del cumplimiento del requisito. Basta con
que se invoque con el suficiente detalle en la
carta y que ante una eventual negaciéon por
parte del frabajador de la realidad de esas
dificultades que impiden la puesta a disposicion,
se ofrezcan elementos suficientes para entender
gue fue adecuadamente utilizada la excepcion.
Reitera doctrina SSTS de 25 de enero de 2005, rec.
6290/2003, de 21 de diciembre de 2005, rec.
5470/2004 y de 21 de diciembre de 2016, rec.
142/2015

Prestaciones por muerte y supervivencia
derivadas de enfermedad profesional.
Responsabilidad del pago. Incumbe a la Mutua
gue lo asumié inicialmente dejando firme la
resolucién administrativa. Reitera doctrina SSTS/IV
15-junio-2015 (rcud 2766/2014, Pleno) y 15-junio-
2015 (rcud 2648/2014, Pleno), entre ofras muchas
Prestaciones por muerte y supervivencia
derivadas de enfermedad profesional.
Responsabilidad del pago. Incumbe a la Mutua
que lo asumid inicialmente dejando firme la
resolucién administrativa. Reitera doctrina SSTS/IV
15-junio-2015 (rcud 2766/2014, Pleno) y 15-junio-
2015 (rcud 2648/2014, Pleno), entre ofras muchas
Tema.- Contenido de la comunicacion extintiva
derivada de despido colectivo pactado.
LAMPARAS SOLERA. Puntos abordados.- 1) Falta
de contradiccion: no cabe contrastar las
exigencias de la carta de despido objetivo
individual con las aplicables cuando la extincion
deriva de un despido colectivo pactado. 2)
Apartamiento razonado del criterio acogido por
la STS 12 mayo 2015 (rec. 1731/2014), sin que la
dispar solucién vulnere preceptos legales o
constitucionales. Fallo.- De acuerdo con Ministerio
Fiscal, desestima el recurso

Contrato de relevo. Validez del suscrito para el
periodo de jubilacién parcial del relevado, a
pesar de que éste hubiese concentrado su
jornada reducida (15%) en el periodo
inmediatamente posterior a la suscripcién del
contrato de relevo, y que tras ello no volviese a
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FONDO DE
GARANTIA
SALARIAL/
CONTRATOS
TEMPORALES

CONFLICTO
COLECTIVO

SINDICATOS/
CONVENIOS
COLECTIVOS Y
NEGOCIACION
COLECTIVA
INCAPACIDAD
PERMANENTE/
RECURSO DE
CASACION Y
RCUD

COMPETENCIA Y

JURISDICCION

29/03/2017
(Rec.
2536/2015)

29/03/2017
(Rec. 61/2016)

29/03/2017
(Rec. 25/2016)

30/03/2017
(Rec.
3212/2019)

30/03/2017
(Rec. 41/2016)

SEGOVIANO
ASTABURUAGA

LOPEZ GARCIA
DE LA
SERRANA

CALVO
IBARLUCEA

SEMPERE
NAVARRO

GULLON
RODRIGUEZ

JURISDICION SOCIAL

prestar servicios, accediendo ala Jubilacién en la
fecha prevista. Aungue esa concentracién del
periodo a trabajar no estd exactamente prevista
enla D.A. Tercera del RD. 1131/2002, no se
aprecia fraude en tal actuar, ni perjudica los
intereses en juego, tanto del relevista como de la
Seguridad Social. Reitera doctrina STS/IV de 19-
enero-2015 (rcud. 627/2014)

Reclamacién al FOGASA de la diferencia entre el
importe de la indemnizacién por despido
reconocida al trabajador por la empresa en el
acto de conciliacién judicial y la cantidad que el
FOGASA le ha abonado por ese concepto. El
FOGASA no fue citado al juicio y es gjeno al
pacto alcanzado entre empresa y trabajador. Se
opone a la indemnizacion pactada por entender
gue no es computable, a efectos
indemnizatorios, el periodo de tiempo en el que
el tfrabajador estuvo en situacién de IT, ni
tfampoco el periodo en el que estuvo
percibiendo prestacion por desempleo. La
sentencia de instancia, confirmada por la de
suplicacién, desestima la demanda. Recurre el
frabajador. Primer motivo: No se rompe la unidad
esencial del vinculo por el periodo en el que el
trabajador estuvo en IT entre uno y otro contrato
temporal. Falta de contradiccién. Segundo
motivo: No se rompe la unidad esencial del
vinculo por el periodo en el que el tfrabajador
percibié prestacion de desempleo -29 dias- se
estima. Reitera doctrina, STS de 15 de mayo de
2015, recurso 878/2014 y las que en ella se citan
Conflicto colectivo. Inadecuacion
procedimiento. Incongruencia. Interpretacion
convenio colectivo. Existe un concreto conflicto
interpretativo actual sobre concesién permisos
que afecta a toda la plantilla, luego es correcto
el proceso seguido. No hay incongruencia extra
petita porque la sentencia solo resuelve
peticiones del suplico. Debe prevalecerla
interpretacion Tribunal de la Instancia porque se
ajusta ala intencién de los firmantes del convenio
colectivo

Secciodn sindical. Delegados sindicales. Convenio
Colectivo de Bridgestone. Art. 21-e). La norma no
confiere el derecho a crear una seccion del
conjunto de centfros sumada a las que existen
con nuevos delegados. Se desestima el recurso
TEMA .- Efectos temporales de la IPT reconocida
por la STSJ sin que el INSS haya alegado
previamente realizacién de trabajo incompatible.
FALTA DE CONTRADICCION.- 1) El tenor de la
parte dispositiva de las sentencias ejecutadas en
los asuntos contrastados posee diferencias
significativas. 2) El dato fdctico que se pretende
infroducir en el respectivo proceso (desempeno
de la actividad para la que se declara la IPT;
percepcion de prestacion por desempleo) posee
naturaleza, regulacién y significado bien diverso
Conflicto colectivo sobre modificacion sustancial
de condiciones de frabajo del personal laboral
del Ministerio de Asuntos Exteriores en Bélgica.
Competencia de los Juzgados de lo Social de
Madrid para conocer de las pretensiones de la
demanda, de conformidad con el art. 10.1 LRJS.
Reitera doctrina de la STS de 20 de diciembre de
2016 Sentencia n® 1082/2016, recurso 19/2016
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SUSPENSION DEL 30/03/2017 SEMPERE Tema.- Suspensidn contractual impuesta por la

CONTRATO DE (Rec. NAVARRO empleadora a trabajador que ha sido privado
TRABAJO/ 2155/2015) del permiso de conducir, necesario para el
RECURSO DE desarrollo de su actividad. Criterio.- Una cosa es
CASACION Y que el tfrabajador sea privado del permiso de
RCUD conducir durante doce meses (recuperaciéon

automdtica; plazo cierto) y otra que le sea
retirado, no pudiendo obtenerlo de nuevo hasta
que transcurran doce meses (recuperacion
condicionada; plazo y acaecimiento
inciertos).Fallo.- Desestima recurso, por falta de
contradiccién, separdndose del criterio de la

Fiscalia
TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA
MATERIA CONTENIDO
JUBILACION Jubilacién anticipada por discapacidad por limitacién visual

derivada de las secuelas de un craneofaringioma: el requisito del
periodo minimo de quince anos concurrencia de discapacidad
puede acreditarse a fravés de otros medios de prueba, ademds
de la resolucidon administrativa que fija el grado de discapacidad
(STJS Pais Vasco 04.04.2017):

OTROS PRONUNCIAMIENTOS

MATERIA CONTENIDO

MUERTE Y Pensidn de viudedad en el caso de violencia de género:

SUPERVIVENCIA | derecho a la prestacion. Mujer victima de maltrato que pese a
iniciar el trémite de separacién en 1994 sigue conviviendo con el
causante hasta el fallecimiento de éste (2012) (SJS nUm. 12 de los
de Barcelona, de 16.03.2017):

MUERTE Y Pension de viudedad en el caso de pareja de hecho no

SUPERVIVENCIA | formalizada: procedente. La aplicacién de la STC 140/2014 no
fiene efectos constitutivos hasta el decurso de los dos anos
posteriores. Principio de igualdad y de no discriminacion por
razén de sexo (SJS nim. 33 de Barcelona de 06.04.2017):

IR A INICIQ

COLABORACIONES DOCTRINALES

e OV ROy

RECOPILACION DE RECIENTE DOCTRINA CASACIONAL (abril 2017)

MANUEL DIAZ DE RABAGO

Sala de lo Social del TSJ del Pais Vasco
1.- STS de 12 de enero de 2017 (RC 26/2016).- Sr. Sempere
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Doctrina: confirma la caducidad de la accién ejercitada impugnando una modificacion
sustancial de condiciones de trabajo de cardcter colectivo, con acuerdo (en el caso, de 4 de
julio de 2013), ya que si bien el cdmputo del plazo de 20 dias del art. 138.1 LIS comienza el dia
siguiente al de notificacién formal de la decision empresarial y ésta, por regla general, no se
identifica con el acuerdo, las circunstancias del caso concreto si permiten esa identificacion
(hubo previo acuerdo informal, que se sometid a la aprobacion de los frabajadores y al aceptarlo
éstos, se firmd finalmente el acuerdo impugnado, gue se impugna meses después)

2.- STS de 12 de enero de 2017 (RC 74/2016).- Sr. Agusti

Doctrina: confirma que el personal docente que presta sus servicios en empresas de
ensenanza privada sostenidas con fondos publicos en Andalucia, acogidas al VI convenio
colectivo para ese fipo de empresas, no fiene derecho a percibir mediante pago delegado, en
2015, la totalidad de la retribucion del profesorado de la ensefanza pUblica en los términos
pactados en el acuerdo de 2-JI-08, dada la disposicidon adicional sexta de la Ley 6/2014, de 30 de
diciembre, de Presupuestos de esa Comunidad Auténoma, que limitdé el alcance de la
equiparacion retributiva entre ambos profesorados, establecida por Ley 3/2012, de 21 de
septiembre

**3.- STS de 12 de enero de 2017 (RC 50/2014).- Sra. Segoviano

Doctrina: confirma que fras la declaracion de inconstitucionalidad del art. 41.1 de la Ley
11/2010, de 20 de diciembre, de presupuestos generales de Canarias para 2011, subsiste la validez
de la reduccion salarial del 5% aplicada desde el ano 2010 al personal laboral de la Fundacién
Canaria de Juventud IDEO, dado que: 1) la naturaleza de ésta no es la de una sociedad
mercantil publica y, por ello, no le afecta esa declaracion; 2) ésta, en todo caso, podria afectar
al periodo posterior a la publicacién de esa sentencia en el BOE (13-En-15), ya que el efecto de
cosa juzgada, resultante de la sentencia firme que habia desestimado anteriormente esa misma
pretension, sélo opera respecto al periodo anterior a la fecha de esa publicacién; 3) la norma de
aplicacion en 2015 es el art. 35.1 de la Ley 11/2014, de 26 de diciembre, de presupuestos
generales de Canarias para 2015, que dispone que las retribuciones del personal laboral publico
en 2015 no experimentardn incremento alguno respecto a las del ano 2014.

NOTA: aungue la doctrina del punto 1) es suficiente para la confirmacion de la
desestimacién de la demanda, llamo la atencidn sobre los dos restantes, ya que parecen sentar
unos criterios que, de mantenerse en otros casos, tendrdn indudable relevancia

**4 - STS de 12 de enero de 2017 (RCUD 3433/2015).- Sr. Agusti

Doctrina: anula la resolucién del SPEE que sanciond con la extincidn de la prestacion de
desempleo y declard indebido el cobro de la misma durante un periodo determinado, dado que
se impuso sin haberle oido previamente, al no haber quedado debidamente notificado de la
propuesta efectuada en tal sentido, tras haber resultado infructuoso el intento de hacerlo por el
Servicio de Correos siguiendo lo previsto en el art. 42 del R. Decreto 1829/1999, de 3 de diciembre,
pues no se acudid a hacerlo mediante edictos en el BOE, tal y como lo ordena el art. 59.1 de la
Ley de Régimen Juridico de las Administraciones PUblicas y Procedimiento Administrativo Comun,
reponiendo el curso del procedimiento administrativo al inicio del mismo para su adecuada
notificacién

5.- STS de 17 de enero de 2017 (RC 2/2016).- Sr. Lopez Garcia de la Serrana

Doctrina: confirma que no constituye modificacion sustancial de condiciones de tfrabajo vy,
por ello, no es aplicable el régimen del art. 41 ET, el cambio resultante de la circular de la
directora de RRHH de ENAIRE, de 27-Ab-15, por la que ampliaba la jornada diaria en quince
minutos durante cuatro meses al 4% de su plantilla sin sobrepasar la jornada establecida en el
convenio y basada en la necesidad de dar formaciéon, dada la naturaleza de la condicién
afectada, su dmbito subjetivo y tfemporal y el alcance del cambio

6.- STS de 24 de enero de 2017 (RCUD 38/2014).- Sr. Blasco

Doctrina: confirma que, a efectos del derecho a la reposicidon de los dias de prestacion
por desempleo contemplado en el art. 3 de la Ley 27/2009, de 30 de diciembre, cabe considerar
como extincion debidamente autorizada vy, por ello, procede la reposicion, la que resulta del
mismo acuerdo de adecuacion laboral aprobado por la autoridad laboral que contenia la inicial
suspension del contfrato de frabgjo que generd la prestacidn por desempleo inicialmente




consumida y la opcidn de los frabajadores a acogerse a la baja incentivada si, como en el caso,
no aceptaban el fraslado contemplado como medida de flexibilidad interna, dado que esa baja
es una medida equiparable al despido por causas no inherentes a la persona del frabajador.

NOTA: sigue y cita su precedente de 18-My-16 (RCUD 2919/2014) —n°® 54 de mi resumen de
julio de 2016-, relativo a ofro trabajador afectado por el mismo acuerdo

7.- STS de 24 de enero de 2017 (RC 32/2016).- Sr. De Castro

Doctrina: confirma que la promocién de la antigiedad para el personal del Banco de
Sabadell SA procedente tanto del Banco CAM como del Banco BMN, ha de atender a la que se
ostente en el “nivel” y no en la empresa de origen, dada la remision que se hace al acuerdo de 4-
Nv-10 en los respectivos pactos de integracion

8.- STS de 30 de enero de 2017 (RC 44/2014).- Sra. Virolés

Doctrina: confirma que el personal de ADIF que percibe los complementos de toma y deje
del servicio y de jornada partida no tienen derecho a que la remuneracion de sus vacaciones
incluya el promedio de lo obtenido por tales conceptos en los fres Ultimos meses, dado que: 1)
ninguno de ellos estd contemplado a tal efecto en el art. 245 de la normativa laboral de la
empresa; 2) no puede ampararse en la doctrina del TJUE sentada en su sentencia de 22-My-16
(caso Lock), dado que el primero de ellos es un complemento que refribuye un fiempo que
excede de la jornada ordinaria de frabagjo, en tanto que el segundo tiene naturaleza
indemnizatoria conforme al art. 188 de esa normativa laboral

**9 - STS de 31 de enero de 2017 (RC 114/2014).- Sr. Agusti

Doctrina: confirma la nulidad de la resolucion de la Direccidn General de Ordenacion de
la Seguridad Social, de 19 de mayo de 2015, que acordd tener por desistido a la UGT, por no
haber aportado la documentacién requerida por ésta (relacién de empresas afectadas), de su
peticion de inicio del procedimiento administrativo previsto en el art. 11 del R. Decreto 1698/2011,
de 18 de noviembre, a fin de establecer coeficientes reductores de la edad jubilacion para los
trabajadores que prestan servicios en trabajos de poceria en el sector de la construccion, dado
gue no es documentacion exigible a los peticionarios para su tframitacién

10.- STS de 1 de febrero de 2017 (RCUD 1067/2015).- Sr. Agusti

Doctrina: reconoce que producido un despido que se declara improcedente antes del 12
de febrero de 2012 (en el caso, por sentencia de 19 de enero de ese ano) pero cuyo confrato se
extingue en ejecucidn de sentencia, con posterioridad a la vigencia de la Ley 3/2012 (en el caso,
el 13 de febrero de 2013), la indemnizacion sustitutiva de la readmision ha de calcularse
aplicando las previsiones del apartado 2 de la disposicidn transitoria quinta de la Ley 3/2012.

NOTA: aunque dice seguir el criterio aplicado en sus sentencias de 18-Flb-16 (RCUD
3257/2014) —n° 39 de miresumen de abril de 2016-, 18-Ab-16 (RCUD 1921/2014) y 16-Sp-16 (RCUD
38/2015) —n° 32 del resumen de noviembre de 2016-, en ninguna de ellas se daba esa
peculiaridad de régimen fransitorio

11.- STS de 1 de febrero de 2017 (RC 38/2014).- Sra. Calvo

Doctrina: 1) reconoce la validez del acuerdo, de 20-Jn-13, de la comision paritaria del I
convenio colectivo de Puertos del Estado y Autoridades Portuarias, dado que su contenido no
implica el ejercicio de funciones negociadoras, limitdndose a adaptar el régimen de los
representantes de los tfrabajadores al cambio infroducido por el art. 10 del RDL 20/2012, de 13-JI;
2) confirma la validez del art. 40.g).1 de ese convenio por no confravenir el 68.2.e) ET; 3) confirma
la falta de accidn para impugnar el acuerdo de esa comision paritaria, de 20 de abril de 2006,
sobre "valoracién de representantes sindicales”, por estar ya declarado nulo por STS de 16-Dc-08
(RC 124/2007); 4) confirma la validez de varios acuerdos de esa comision paritaria, de la comisién
negociadora de dicho convenio y de la del lll convenio por no haber incurrido en las infracciones
legales denunciadas

12.- STS de 1 de febrero de 2017 (RCUD 3262/2015).- Sala General.- Sr. Lopez Garcia de la
Serrana.- Voto particular

Doctrina: reconoce la validez de la prueba de la grabacidn mediante cdmaras de
videovigilancia que pueden permitir acreditar la realizacién de la conducta imputada a la
trabajadora despedida, sin que con ello se vulneren derechos fundamentales de ésta dado que
su instalacion estaba justificada por razones de seguridad (control de posibles hechos ilicitos por
empleados, clientes y terceros), era idénea a tal fin (controlaba los cobros y la caja), necesaria y
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proporcional, habiendo informado de su existencia y ubicacidon a la trabajadora, no siendo
relevante que no se la informase del destino de las imdgenes ni de que pudieran utilizarse en su
confra, porlo que repone el curso del litigio a fin de que se practique dicha prueba.

NOTA: caso andlogo al de la STS de 31-En-17 (RCUD 3331/2015) —n°® 52 de mi resumen de
marzo de 2017- en la misma empresa y, como en ésta, recuerda la STC 39/2016, de 3-Mz-16, y la
STS de 7-JI-16 (RCUD 3233/2014) —n° 4 de mi resumen de noviembre de 2016-, conteniendo
también un similar voto particular de la Sra. Segoviano, al que se adhieren dos magistrados,
defendiendo la confirmacién de la improcedencia del despido por falta de contfradiccion. El
criterio se reitera en STS de 2-Fb-17 (RCUD 554/2016), también de Sala General y similar voto
particular, en el caso de un despido disciplinario en otra empresa

13.- STS de 1 de febrero de 2017 (RCUD 2309/2015).- Sr. Luelmo

Doctrina: confirma la improcedencia de un despido ex art. 52.c) ET por causas productivas
y organizativas vinculadas (regjuste de plantilla por reduccion de una contrata debido a
reduccion presupuestaria del titular del servicio), al no haberse acreditado esas reducciones, sin
que pueda justificarse el reajuste como mera causa organizativa (reorganizacion de las horas de
frabajo que necesita para acometer el servicio)

14.- STS de 1 de febrero de 2017 (RCUD 1595/2017).- Sr. Moralo

Doctrina: reconoce la procedencia del despido de dos trabajadores de la empresa
confratista del servicio de limpieza del Aeropuerto de Barcelona ex art. 52.c) ET por haberse
reducido el nUmero de horas de servicio en el nuevo contrato sin que se haya acreditado que les
pudo recolocar en confratas diferentes, ya que el trabajador quien corre con la carga de la
prueba de esta Ultima circunstancia.

NOTA: reitera la doctrina tradicional de la Sala con cita de multiples sentencias, incluidas
las de 30-Jn-15 (2769/2014) —n° 51 de miresumen de octubre de 2015-y 3-My-16 (RCUD 3040/2014)
-n° 23 del resumen de julio de 2016-, ya bajo la vigencia de la reforma laboral de 2012, razonando
que no puede ampararse la improcedencia en la doctrina aplicada en su sentencia de 29-Nv-10
(RCUD 3876/2009) —n° 7 del resumen de febrero de 2011-, dado que ahi si estaba acreditada esa
posibilidad de recolocacion

15.- STS de 1 de febrero de 2017 (RCUD 3007/2015).- Sr. De Castro

Doctrina: reconoce que no tiene derecho a la pensidon a favor de familiares la hija de la
causante, con la que convivia desde su separacion matrimonial de hecho, dedicada a su
cuidado vy viviendo a cargo de ésta, al precisarse, ex art. 176.2.b) y 4 LGSS-1994, un estado civil
(viuda, divorciada o legalmente separada) que no cumplia, sin que obste a ello que obtuviera la
separacion legal a los dos meses de la muerte de su madre.

NOTA: recuerda sus precedentes de 10-Fb-04 (RCUD 1701/2002) —separada de hecho-y
21-Dc-16 (RCUD 2255/2015) —n°® 44 de mi resumen de febrero de 2017, en hija con divorcio en
frdmite, luego concedido-

16.- STS de 1 de febrero de 2017 (RC 4/2016).- Sr. Gilolmo

Doctrina: confirma que los frabajadores del Banco de Sabadell procedentes del Banco
CAM con niveles | al VIl tienen derecho, desde el 1 de enero de 2015, a percibir el primer frienio
técnico del convenio estatal de banca (art. 16) y no sélo el comun (art. 15), conforme al acuerdo
de homologaciéon de 15-Jn-12 por el que se reguld la transicién del convenio de cajas de ahorro
al de banca

17.- STS de 1 de febrero de 2017 (RC 18/2014).- Sra. Segoviano

Doctrina: estima la excepcidn de falta de litisconsorcio pasivo necesario por no haberse
demandado a la Administracién de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco vy, por ello, anula
actuaciones desde la presentacion de la demanda, a fin de que se permita ampliarla frente a
ella, en lifigio pretendiendo que se declare contraria a derecho la falta de convocatoria anual
de los complementos retributivos adicionales del personal docente e investigador de la
Universidad del Pais Vasco, dadas las competencias que tiene dicha Administracién para
establecer esos complementos y sus limites (art. 34 de la Ley del Parlamento Vasco 3/2004),
garantizar la suficiencia presupuestaria, la evaluacion de méritos y exigencia de dotacion
presupuestaria especifica para su financiaciéon en unos porcentajes determinados (art. 3.1 del
Decreto del Gobierno Vasco 64/2011)

**18.- STS de 1 de febrero de 2017 (RC 78/2014).- Sr. Moralo




Doctrina: confirma la prescripcion de la accion de tutela de derechos fundamentales de
libertad sindical, huelga e igualdad ejercitada por un sindicato en su propio nombre e interés (en
el caso, el de tripulantes de vuelo de lineas aéreas de Espana) mediante demanda interpuesta el
1-Sp-15, basada en la conducta de una empresa (en el caso, lberia LAE SAU Operadora)
despidiendo a sus catorce representantes en la misma por su participacion en una huelga que
habia convocado su seccidn sindical, tras declararla ilegal la Audiencia Nacional, porque el
plazo no discutido de un ano para ejercitarla, ex art. 59 ET: 1) nace el 26-Jn-14, con la nofificaciéon
de la sentencia del Tribunal Supremo, de 17-Fb-14, que declaré la legalidad de la huelga,
revocando la sentencia de la AN, y no en la fecha de readmisidén del Ultimo de los despedidos
que obtuvo sentencia favorable, en que cesan los efectos de esa conducta ilicita (19-En-15, en el
caso de uno; el resto, lo fueron todos antes del 1-Sp-14), ya que la tramitacién de esos litigios por
despido no era impedimento para el ejercicio de la accidn ejercitada por el sindicato, que bien
pudo acudir a los medios de interrumpir la prescripcion previstos en el art. 1973 CC (por ejemplo,
reclamacion extrajudicial a la empresa), en tanto los mismos se dirimian y quedaban
definitivamente fijados los perjuicios ocasionados; 2) ese plazo no ha quedado interrumpido por el
ejercicio de las acciones de despido ejercitadas por los despedidos sustentando su nulidad por
vulneracién de esos mismos derechos fundamentales, ya que son acciones distintas y efectuadas
por sujetos diferentes, no siendo acreedores solidarios de la responsabilidad que se reclama en
esta demanda y, por ello, no pudiendo aplicarse el art. 1974 CC

**19.- STS de 1 de febrero de 2017 (RCUD 517/2016).- Sra. Calvo

Doctrina: reconoce que la reposicion del derecho a las prestaciones por desempleo
previstas en el art. 16.1 de la Ley 3/2012, de 6 de julio, en su redaccion dada por el art. 3.1 del RDL
1/2013, de 25 de enero, para quienes han visto extinguido su contrato de frabajo entre el 12-Fb-12
y el 31-Dc-14 ex arts. 51 y 52 ET o art. 64 de la Ley Concursal (en el caso, el 3 de mayo de 2014 por
auto concursal), alcanza a los periodos de prestaciéon consumida a partir del 1 de enero de 2014
con tal de que deriven de suspensiones de contratos de frabajo o reducciones de jornada
iniciadas en 2012y 2013 (en el caso, el 21 de octubre de 2013) y no sdlo a los periodos
franscurridos hasta el 31-Dc-13

*#20.- STS de 1 de febrero de 2017 (RC 119/2016).- Sr. Blasco

Doctrina: reconoce que no constituye condicidon mds beneficiosa el disfrute del crédito
horario de los representantes unitarios y sindicales de una empresa (en el caso, Sitel lbérica
Teleservices SA) por el mes de vacaciones cuando, como es el caso, se venia disfrutando del
mismo en la creencia de que era exigencia legal, que deja de reconocerse tras la publicacion de
la STS de 23-Mz-15 (RC 49/2014) -n° 28 de mi resumen de junio de 2015- que niega que resulte asi
del art. 68 ET, en relacién con el art. 10.3 LOLS, ya que no obedece a una voluntad empresarial de
otorgar una mejora sobre el régimen legal y, por lo demds, tampoco parece posible reconocerlas
en el dmbito de las relaciones colectivas.

NOTA: la sentencia, a mi juicio, tiene interés por el doble fundamento en que se sustenta
su decision, si bien en cuanto al segundo de ellos no lo afirma de forma categdrica, lo que
aconseja estar a nuevas decisiones que reafirmen o desmientan el criterio que aqui se apunta

21.- STS de 1 de febrero de 2017 (Rev. 36/2015).- Sr. Luelmo

Doctrina: desestima la demanda de revision de una sentencia recaida en litigio seguido
sobre grado de incapacidad permanente y contingencia del mismo por no constituir la causa de
maquinacién fraudulenta del art. 510.4° LEC que el empresario recurriese en suplicacion la
sentencia del Juzgado de lo Social que le reconocié el grado de incapacidad permanente
absoluta pero no que derivase de accidente de trabajo, ya que dicho demandado tenia un
interés legitimo para hacerlo puesto que el trabajador también la recurria para que derivase de
accidente de frabajo y aquél habia sido demandado por éste exigiéndole responsabilidad por el
mobbing sufrido

22.- STS de 2 de febrero de 2017 (Rev. 58/2015).- Sr. Blasco

Doctrina: desestima demanda de revisidn por no ser causa de la misma que el Tribunall
Supremo haya dictado sentencia con posterioridad a la del TSJ que se quiere revisar, con nueva
doctrina de signo contrario a la aplicada en ésta, no teniendo esa sentencia del TS la naturaleza
del documento previsto en el art. 510.1° LEC

23.- STS de 2 de febrero de 2017 (RCUD 1325/2015).- Sr. De Castro

Doctrina: conforme al art. 191.2.g) LJS, no es recurrible en suplicacién y, por ello, anula la
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sentencia del TSJ que resolvid ese recurso, recaida en litigio que dirime diferencias de 79,30
euros/mes en la cuantia de la pension de jubilacién ordinaria, derivadas de no haber contratado
su empresario Ultimo a un nuevo relevista durante unos meses en que estuvo en jubilacién parcial,
dada la cuantia del litigio y que, en contra de lo sostenido por el TSJ, no concurre el requisito de
afectacién general, que no se alegd ni deriva de la mera proyeccioén general del litigio sobre la
interpretacién de una norma, sino que exige un nivel de litigiosidad relevante y actual sobre el
problema que se debate

24 .- STS de 2 de febrero de 2017 (RCUD 53/2015).- Sra. Arastey

Doctrina: reconoce como despido improcedente (y no como vdlida terminacién del
contrato de un indefinido no fijo de RTV de Andalucia por cobertura reglamentaria de su plazal),
dado gue no estaban suficientemente identificadas las plazas ofrecidas en el concurso, siendo la
demandada quien corria con la carga de probar ese extremo, sin el cual no hay garantias de
que el puesto de frabajo que ocupaba era uno de los afectados por el proceso selectivo

**25.- STS de 2 de febrero de 2017 (RC 87/2016).- Sra. Arastey

Doctrina: confirma que, conforme al art. 15.6 ET, los contratos de inferinidad que concierte
Altadis SA han de realizarse con la categoria y retribucién del tfrabajador sustituido y no en
algunas de las nuevas categorias creadas en el convenio colectivo de la empresa, cuyo art. 12
en modo alguno faculta a hacerlo

26.- STS de 2 de febrero de 2017 (RCUD 2012/2015).- Sr. Sempere

Doctrina: reconoce que el convenio colectivo aplicable a un trabajador de un Centro
Especial de Empleo con relacion laboral especial para personas con discapacidad que trabajen
en esos Centros, que presta servicios de operario de limpieza en una confrata concertada por
ese empleador, es el de Centros y Servicios de Atencidén a personas con discapacidad y no el
sectorial para limpieza de edificios y locales de la provincia (en el caso, Toledo) vy, por ello, revoca
la condena al pago de diferencias salariales reclamadas en base a este Ultimo y fija como salario
rector de la improcedencia del despido el que tenia conforme al primero de esos convenios.

NOTA: sigue sus precedentes de 23-Sp-14 (RC 50/2013) —n° 43 de mi resumen de noviembre
de 2014-, 24-Nv-15 (RC 136/2014) -n° 1 de miresumen de abril de 2016-y 9-Dc-15 (RC 135/2014) —
n° 24 del resumen de marzo de 2016-, en doctrina que deja intacta la aplicada respecto al deber
de subrogacion fijado en el convenio sectorial

27.- STS de 3 de febrero de 2017 (RC 39/2014).- Sr. Sempere

Doctrina: reconoce que vulnera el derecho de libertad sindical de un sindicato (en el
caso, CCOO) que una empresa (en el caso, Andaluza de Instalaciones y Turismo Joven SA —
INTURJOVEN-) obstaculice su accién sindical negdndole el acceso a determinadas informaciones
por no reconocerle derecho a tener un delegado sindical ex art. 10.1 LOLS pese a que la empresa
tiene mds de 250 trabajadores, aungue no los tenga ninguno de sus centros de trabajo, siendo
sindicato mds representativo, dado que es facultad del sindicato estructurar su presencia a nivel
de empresa (como aqui hizo) o de centro.

NOTA: sigue la nueva linea de la Sala iniciada en sentencia, de Sala general, de 18-JI-14
(RC 91/2013) —n° 22 de mi resumen de noviembre de 2014-, con cita de las Ultimas que la siguen,
de 21-Jn-16 (RC 182/2015) —-n° 11 del resumen de octubre de 2016-y 27-Oc-16 (RC 281/2015). El
criterio se reitera en STS de 7-Mz-17 (RC 101/2016), en donde confirma el derecho de ELA a tener
siete delegados sindicales en Kutxabank SA (en lugar de los tres admitidos por ésta), fras cambiar
aquél la configuracién sindical en la misma, constituyendo secciones sindicales vinculadas a los
cinco comités de empresa en lugar de una en cada uno de los territorios histéricos de Araba,
Bizkaia y Gipuzkoa

28.- STS de 7 de febrero de 2017 (RCUD 536/2015).- Sr. Lopez Garcia de la Serrana

Doctrina: reconoce que no deriva de accidente de trabajo la muerte de un trabajador en
mision, acaecida a media manana en la habitacién del hotel en el que se alojaba y del que no
salid para ir a trabajar por estar ya indispuesto, debida a una crisis cardiaca, al ho entrar en juego
la presuncion de laboralidad del art. 115.3 LGSS-1994 por no ocurrir en el lugar de frabagjo ni
acreditarse ninguna relacion causal entre el tfrabajo vy dicha crisis.

NOTA: recuerda su sentencia, de Sala general, de 6-Mz-07 (RCUD 3415/2015) y la de 11-Fb-
14 (RCUD 42/2013) —n° 19 del resumen de mayo de 2014-, citada de contraste
29.- STS de 7 de febrero de 2017 (RC 76/2016).- Sra. Segoviano




Doctrina: confirma que se ajusta a derecho la reduccién integra (y no en 11/12) de la
catorceava parte de la retribucion anual de 2014 aplicada a los trabajadores de Corporacid
Catalana de Mitjans Audiovisuals SA ex Ley 1/2014, de 27-En, de Presupuestos de la Generalitat de
Catalunya, dado que el Unico motivo del recurso de casacion plantea una cuestidon nueva en el
litigio (la no aplicacién del Decreto de la Generalitat 269/2013, de 23 de diciembre, a las
sociedades mercantiles participadas por las administraciones publicas)

30.- STS de 8 de febrero de 2017 (RC 29/2016).- Sr. Agusti

Doctrina: confirma que los titulados superiores de HUNOSA que extingan sus contratos de
trabajo al amparo del Plan de Empresa 2013/2018 no tienen derecho, como condicién mds
beneficiosa, a la indemnizacién complementaria que si recibieron los que lo extinguieron
conforme a los cinco Planes de Empresa anteriores, ya que el reconocimiento a éstos deriva de lo
previsto en tal sentido en dichos Plantes anteriores, lo que no concurre en el Ultimo

31.- STS de 8 de febrero de 2017 (Rev. 11/2015).- Sra. Arastey

Doctrina: desestima demanda de revisidon de la sentencia firme que declard procedente
el despido disciplinario del demandante, basada en la existencia de sentencia penal absolutoria
sobre los mismos hechos por falta de acreditacion de éstos, dado que no acredita haberla
interpuesto dentro de los tres meses siguientes a la noftificacién de la sentencia penal (que exige
el art. 512.2 LEC) ni es causa de revision del art. 510 LEC ni la del art. 86.3 LIS la absolucidn penal
por falta de acreditacion de los hechos

32.- STS de 8 de febrero de 2017 (RC 66/2016).- Sr. Sempere

Doctrina: confirma que el personal laboral de la Comunidad de Madrid no tiene derecho
a que, a efectos del art. 37 del convenio colectivo para dicho personal con vigencia inicial
2004/2007, se les reconozca los servicios prestados a otras Administraciones PUblicas, sin que tal
derecho resulte de lo dispuesto en los arts. 21 y 23 del Estatuto Bdsico del Empleado Publico, no
pudiendo examinar si constituye discriminacién con lo que acontece a sus funcionarios de carrera
por defectos del recurso, si bien el estar sujetos a un régimen juridico justifica la diferencia de
frato.

NOTA: recuerda, no obstante, que subsiste el criterio aplicado en su senfencia de 17-JI-13
(RC 5/2013) —n° 58 de miresumen de octubre de 2013-, que si admitia el cdbmputo, en el caso de
los servicios prestados a Administraciones PUblicas que luego se integran en la Comunidad de
Madrid

33.- STS de 8 de febrero de 2017 (RC 132/2016).- Sra. Virolés

Doctrina: el personal de Canal Isabel Il Gestion SA subrogado de Canal Isabel Il y no sujeto
a trabajo a turnos no tiene derecho a disfrutar de dos dias sin trabajar en compensacién por los
dos sdbados del ano 2015 que coincidieron con festivos oficiales o su compensacién econdmica
como horas extras, ya que el art. 37 ET no lo reconoce (sélo para los festivos que caigan en
domingo y disponiendo que el Gobierno fije otro dia en sustitucion) y tampoco se previd en el
“"compromiso de garantias individuales” suscrito con ocasién de la subrogacién (a diferencia de
lo sucedido para el caso del 24y 31 de diciembre, si caian en sdbados).

NOTA: recuerda sus precedentes de 13-My-14 (RC 181/2013) -n° 54 de mi resumen de julio
de 2014-y 14-Sp-15 (RCUD 368/2014) —n° 40 del resumen de noviembre de 2015-. En igual sentido,
la de 14-My-14 (RC 180/2013) gue mencionaba en mi nota a la primera de ellas

34.- STS de 9 de febrero de 2017 (RCUD 1456/2015).- Sr. Luelmo

Doctrina: confirma que la fecha inicial de efectos econdémicos de la pensidon de viudedad
solicitada al amparo de la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, por quien habia pedido sin éxito la
prestacion al amparo de la normativa precedente, es desde tres meses antes a esa nueva
solicitud, conforme al art. 43.1 LGSS, y no desde la fecha de la primera

35.- STS de 9 de febrero de 2017 (RCUD 2718/2015).- Sra. Segoviano

Doctrina: confirma que se ajusta a derecho, conforme al art. 26.5 ET y el art. 7 del XVI
convenio colectivo estatal de empresas de consultoria y estudios de mercado, que una empresa
sujeta al mismo (en el caso, Atos Spain SA) reduzca el importe del denominado “complemento
personal convenido” que venia abonando, en igual cuantia con que les incrementa el
complemento de promocién profesional y antigiedad por aplicaciéon de lo previsto en el art. 25
de ese convenio, pese a que la naturaleza del complemento absorbido sea la de un
complemento de cantidad o calidad, ya que la absorcidn y compensacion también cabe entre
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conceptos heterogéneos cuando, como es el caso, el propio convenio generador del
complemento salarial “absorbente” permite la absorcidén sin ese limite (en el caso, “con las
mejoras de cualquier fipo que vinieran anteriormente satisfaciendo”) y el complemento
absorbido estaba reconocido expresamente como absorbible, en conclusidén a la que tampoco
se opone el art. 8 del referido convenio que impone el respeto de los derechos adquiridos.

NOTA: reitera el criterio de su sentencia de 10-En-17 (RCUD 503/2016) —n° 25 de mi resumen
de marzo de 2017-, referida a ofro frabajador de la misma empresa, y de las que ahi se citan

**36.- STS de 10 de febrero de 2017 (RCUD 1082/2015).- Sr. Blasco

Doctrina: confirma que no cabe reconocer derecho a pensidon de viudedad, al amparo
de la disposicion transitoria 18° LGSS-1994, a quien: 1) no redne los requisitos para hacerlo all
amparo de su pdrrafo primero por haber tfranscurrido mds de diez afos entre su divorcio del
causante y la muerte de éste; y 2) no se le puede aplicar el pdrrafo segundo pese a que tenia
mds de 65 anos a la muerte de su ex conyuge y el matrimonio duré mds de quince anos, dado
que éste entrd en vigor el 1 de enero de 2013 ex disposicion final duodécima de la Ley 27/2011,
de 1 de agosto, que lo infrodujo y la muerte del causante se produjo con anterioridad a esa
fecha (en el caso, el 18 de agosto de 2012)

37.- STS de 14 de febrero de 2017 (RCUD 838/2015).- Sr. Sempere

Doctrina: reconoce que es accidente de frabajo in ifinere del art. 115.2.a) LGSS-1994 la
muerte en accidente de trdfico sufrida por un frabajador con su coche, regresando el viernes a su
casa por trayecto habitual que incluia pequeno desvio a otra localidad intermedia para dejar en
sus domicilios a dos companeros, sufriendo el accidente tras dejarlos, sin que desparezca el nexo
cronolégico por el hecho de que acaeciera en torno a la hora de la salida del trabajo cuando
ese frayecto en coche podia no rebasar la media hora.

NOTA: sigue la nueva linea de la Sala sobre el accidente in itinere, que inicid su sentencia,
de Sala general, de 26-Dc-13 (RCUD 2315/2012) —n° 47 de mi resumen de marzo de 2014-

38.- STS de 14 de febrero de 2017 (RC 45/2016).- Sr. Giloimo

Doctrina: confirma que, conforme al art. 7.1 del convenio 132 de la OIT, los tfrabajadores
de las empresas incluidas en el dmbito de aplicacion del | convenio colectivo de Abertis,
Autopistas de Espana, tienen derecho a que la retribucién de sus vacaciones incluya los pluses
festivo, nocturno, pista y centro operaciones-control, calculados en funcidén del promedio
obtenido en el Ultimo ano, por ser conceptos salariales, de naturaleza similar a complementos
variables devengados en jornada ordinaria de trabajo

39.- STS de 14 de febrero de 2017 (RC 43/2016).- Sra. Virolés

Doctrina: confirma que los trabajadores que han ingresado en Canal Isabel Il Gestidn SA
no procedentes de Canal Isabel Il SA 'y a los que, por ello, no se les aplicd el XVIIl convenio
colectivo de ésta ni les afecta el acuerdo de garantias para los trabajadores a los que se le
aplicaba éste, no tienen derecho a cobrar el plus de factor ambiental que perciben estos Ultimos,
al amparo de ese acuerdo, al ser una diferencia de trato de causa justificada que no vulnera el
principio de igualdad y prohibicidn de discriminacién del art. 14 CE

40.- STS de 14 de febrero de 2017 (RC 104/2016).- Sr. Agusti

Doctrina: confirma: 1) gue en empresa, como Servinform SA, de mds de 250 trabajadores y
sujeta a un convenio colectivo de dmbito superior al de empresa (en el caso, el estatal de
contact center), conforme al art. 85.2 ET y art. 87.3 de ese convenio colectivo, ha de constituirse
por acuerdo entre empresa y los representantes legales de los trabajadores una comision
negociadora del plan de igualdad, en sustitucién del plan 2011/2013 que habia negociado la
empresa con una comision ad hoc de trabajadores cuando éstos no tenian representacion legal;
2) que CGT no estd legitimada para pedir que el banco social de esa comisidn negociadora se
integre por sindicatos y con su presencia, sin que obste a ello que haya formado parte del banco
social gue negocié el referido convenio o disponga de mds del 10% de los representantes
unitarios en el sector

**4].- STS de 15 de febrero de 2017 (RCUD 2921/2015).- Sra. Calvo

Doctrina: reconoce que se ajustd a derecho el archivo de un expediente de solicitud de
subsidio de desempleo por responsabilidades familiares debido a no haber atendido el
peticionario la documentacién requerida destinada a determinar el cumplimiento del requisito de




tener responsabilidades familiares (en el caso, las ndminas de la madre de su hija, con las que
aquél convive, a fin de conocer su capacidad para prestar alimentos a la hija), con
independencia de la relevancia que esa documentacidn hubiera podido tener para acreditarlo

**42 - STS de 15 de febrero de 2017 (RCUD 1810/2015).- Sr. Sempere.- Voto particular

Doctrina: reconoce que la reanudacidon del subsidio de desempleo (en el caso, para
mayores de 52 anos), previamente suspendido (en el caso, contrato de duracién indefinida,
como empleado de hogar familiar, concertado en noviembre de 2011), conforme al art. 212.3.b)
LGSS en su redaccion vigente en esa fecha y por remision del art. 219.1 LGSS, no es automdtica ni
incondicionada, requiriendo que concurra una nueva situacion legal de desempleo, no siéndolo
el desistimiento del contrato de trabajo por el trabajador en periodo de prueba el primer dia de
frabajo y por razones particulares.

NOTA: el voto particular de la Sra. Virolés defiende la confirmacion del derecho ala
reanudacion, aungque no cita al efecto la norma que, a mi juicio, si lo ampara, como es el
segundo pdrrafo del art. 219.2 LGSS, en donde se contempla expresamente el supuesto y se limita,
a exigir, para la reanudacion, que se acredite el requisito de carencia de rentas y, en su caso, el
de responsabilidades familiares, sin mencion alguna a que deba concurrir nueva situacién legal
de desempleo, que sin embargo si requiere especificamente en el pdrrafo siguiente para el caso
de obtencién de rentas o ausencia de responsabilidades familiares por tiempo superior a doce
meses

43.- STS de 15 de febrero de 2017 (RC 75/2016).- Sr. Gullon

Doctrina: confirma la nulidad del convenio colectivo de Mantrol Servicios SL por ser
cuestion nueva la suscitada en el recurso de casacién (omision de la intervencién de la comisidon
mixta de dicho convenio, prevista en su art. 46), no ser exigible ese tfrdmite preprocesal en litigios
de impugnacién de convenios colectivos y resultar contradictorio que el recurso no cuestione la
nulidad total del convenio y se alegue Unicamente que no se ha cumplido con uno de sus
preceptos

44.- STS de 15 de febrero de 2017 (RC 168/2016).- Sala General.- Sr. Arastey

Doctrina: confirma que no se ajusta a derecho el despido colectivo de ocho de los nueve
trabajadores de Irschmer SAE, iniciado el 18 de noviembre de 2015 por causas econdmicas y cese
de actividad, finalizado sin acuerdo, por integrar esa empresa un grupo laboral con las otras dos
sociedades demandadas del grupo mercantil Irschmer, dada la confusidn de plantillas y falta de
autonomia decisoria respecto a la demandada sociedad alemana cabecera del grupo

45.- STS de 15 de febrero de 2017 (RCUD 1991/2015).- Sra. Calvo

Doctrina: reconoce la procedencia del despido ex art. 52.c) ET por causas econdmicas,
revocando su improcedencia, ya que estd acreditada la falta de liquidez para la puesta a
disposicion de la indemnizacién a los dos trabajadores despedidos, debidamente alegada en la
carta, al constar los saldos negativos de una cuenta corriente y de una cuenta de crédito por
valor conjunto superior a 50.000 euros y el saldo positivo de 128 euros en ofra cuenta corriente, sin
gue pueda presumirse que concurra fraude por no haber aportado mds datos sobre su estado de
tesoreria.

NOTA: recuerda sus sentencias de 25-En-05 (RCUD 6290/2003) y 17-JI-07 (RCUD 2929/2007)
sobre la carga de la prueba en esta materia

46.- STS de 16 de febrero de 2017 (RCUD 2535 /2015).- Sr. Blasco

Doctrina: reconoce que la sentencia que declara una situacion de incapacidad
permanente total a un frabajador auténomo mayor de 55 anos No puede reconocerle la pensidon
en un porcentaje del 75%, sino sélo en un 55%, si no consta, como en el caso sucede, que cumpla
el resto de requisitos exigidos en el art. 38.1 del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, en redaccién
dada por R. Decreto 463/2003, de 25 de abril, y concretamente que ya no mantiene la fitularidad
del establecimiento por el que estaba de alta como trabajador auténomo.

NOTA: recuerda sus sentencias de 15-JI-15 (RCUD 2204/2014) y 5-JI-16 (RCUD 379/2015) —n°
2 de miresumen de noviembre de 2016-

47 - STS de 16 de febrero de 2017 (RCUD 2481/2015).- Sr. Moralo

Doctrina: aun no concurriendo contradiccién, reconoce que cabe recurso de suplicacion,
ex art. 191.3.c) LIS, contra la sentencia de un JS que dirime litigio sobre complemento de minimos
(en el caso, en pensidn por incapacidad permanente total), dado que debe entenderse que su
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objeto es el derecho a una prestacién autdénoma de seguridad social.
NOTA: recuerda sus precedentes de 13-Dc-11 (RCUD 702/2011) —n° 11 de miresumen de
marzo de 2012-y 22-Nv-16 (RCUD 2561/2015) —n°® 32 del resumen de enero de 2017-

**48.- STS de 16 de febrero de 2017 (RC 90/2016).- Sra. Calvo

Doctrina: reconoce que, declarada la vulneracion de un derecho fundamental (en el
caso, el de libertad sindical) y aun no producido danos, conforme al art. 183 LIS es obligado fijar
indemnizacion de danos y perjuicios como prevencién de conductas lesivas del derecho
fundamental vulnerado

49 - STS de 16 de febrero de 2017 (RC 1/2014).- Sr. Lopez Garcia de la Serrana

Doctrina: confirma: a) la desestimacion de la pretension de nulidad de la conciliacion
judicial alcanzada en litigio de conflicto colectivo promovido por lberia LAE sobre el salario
regulador de las indemnizaciones derivadas de un despido colectivo de 3.807 trabajadores
finalizado con acuerdo de 13-Mz-13, dado que: 1) no cabe estimar que fue inadecuado el
procedimiento de conflicto colectivo porque no se planted en ese litigio, se suscita en éste
novedosamente en fase de recurso y, en todo caso, era el adecuado para dirimir un problema
interpretativo del acuerdo de mediacién; 2) no lesiona el derecho el derecho a la tutela judicial
efectiva de los trabajadores afectados por el hecho de que se dirima una cuestidn que les afecta
directamente sin haber intervenido, ya que sus intfereses han estado representados por los
sindicatos intervinientes; 3) no vulnera la prohibicién de irretroactividad del art. 9.3 CEy art. 2.3
CC, dado gue la conciliacién no introduce cambio alguno en lo pactado previamente sino que
lo interpreta por quienes lo alcanzaron; b) la falta de legitimacion de los prejubilados vy jubilados
afectados por ese despido, ya que no fueron parte en el litigio de conflicto colectivo y no eran
terceros ajenos a lo convenido sino sujetos también representados por quienes alcanzaron el
acuerdo conciliaforio

50.- STS de 17 de febrero de 2017 (RC 112/2016).- Sr. Luelmo

Doctrina: confirma que el personal laboral de administracion y servicios de la Universidad
de Barcelona no tiene derecho a que, en materia de dias de ausencia por enfermedad, se
mantengan los términos pactados con sus representantes legales antes de la entrada en vigor de
la Instruccion 5/2004 de la Gerencia, dado que ésta no los ha alterado sino la disposicidon
adicional 38 de la Ley 17/2012, de Presupuestos Generales del Estado para 2013, que esa
Instruccién aplica

**51.- STS de 21 de febrero de 2017 (RCUD 2859/2015).- Sala General.- Sra. Arastey

Doctrina: 1) reconoce que la carta de despido de un trabajador afectado por el despido
colectivo adoptado por una empresa (en el caso, Alimerka SA), con acuerdo, es suficiente por
expresar las causas del mismo (en el caso, las pérdidas de las cuatro tiendas que se seleccionaron
para su cierre, entre ellas la de la demandante) y referenciar el acuerdo alcanzado; 2) sin
embargo, confirma la improcedencia del despido, ya que el TSJ también lo confirmd por negar
que concurriera causa y sobre esta cuestion no se ha planteado en el RCUD sentencia
contradictoria

NOTA: el criterio se reitera en otra sentencia de la misma fecha (RCUD 2860/2015), referida
a ofro trabajador de la misma empresa y con similar RCUD

52.- STS de 21 de febrero de 2017 (RCUD 2720/2015).- Sr. Blasco

Doctrina: reconoce el derecho de un trabajador objeto de cesidon ilegal a Radiotelevision
de Galicia SA a percibir, durante un periodo en esa situacién de cesidn en la que junto alas
funciones propias de su categoria de redactor hacia las de presentador televisivo, el plus de
pantalla previsto en el art. 72 del convenio colectivo de la Television de Galicia, dado que esa
funcién de presentador no era inherente a la de su categoria

53.- STS de 21 de febrero de 2017 (RCUD 621/2015).- Sr. Agusti

Doctrina: confirma que los mandos intermedios de ADIF infegrados voluntariamente, el 1-
En-99. en el nuevo régimen normativo de ese grupo profesional y que accedieron, por ello, a un
nuevo nivel salarial, no tienen derecho a las diferencias que reclaman en el complemento
personal de antigiedad por llevar veinte anos en el mismo nivel salarial previsto en el art. 121 del
X convenio colectivo de RENFE, dado que no cumplen el requisito en cuestion, resultando
irelevante que lleven veinte anos en la categoria.




NOTA: sigue el criterio de las SSTS de 15-JI-15 (RCUD 2429/2014) y 5-My-16 (RCUD 1431/2015)
—recogidas en el n® 32 de miresumen de julio de 2016-, 15-JI-16 (RCUD 595/2015) —n° 66 del
resumen de octubre de 2016-y 20-Sp-16 (RCUD 6/2015) —n° 36 del resumen de noviembre de 2016-

54.- STS de 21 de febrero de 2017 (RC 125/2016).- Sra. Calvo

Doctrina: confirma el derecho de los trabajadores de una empresa sujeta al convenio
colectivo de ayuda a domiciio de la Comunidad de Madrid (en el caso, Limpiezas,
Ajardinamientos y Servicios Seralia SA) a que, dado el alcance del art. 19 del mismo, las
exigencias de buena fe e informacién que resultan del art. 1258 CC vy art. 4.1.g) ET y evitar su
indefensién, en los partes de trabajo que les enfrega se incluya dentro del cémputo de la jornada
el tiempo de desplazamiento estimado entre los domicilios de los usuarios computdndolo como
tiempo de trabajo efectivo, asi como las incidencias que repercutan en el cémputo de la jornada
y, al menos frimestralmente, el cdmputo de las jornadas realizadas en el frimestre.

NOTA: ver la n° 76 de este resumen

55.- STS de 22 de febrero de 2017 (RC 120/2016).- Sr. Moralo

Doctrina: de oficio, por afectar al derecho de acceso a la jurisdiccion, declara la falta de
accién de conflicto colectivo para pedir una determinada interpretaciéon del art. 8 del convenio
colectivo de Altadis SA, sobre cuyo alcance discrepan las partes, al no venir vinculada por los
sindicatos demandantes a ninguna situacién de conflicto real que se quiera resolver y tratarse,
por ello, de una peticidn de consulta

56.- STS de 22 de febrero de 2017 (RC 138/2016).- Sr. Luelmo

Doctrina: confirma que los controladores aéreos de ENAIRE que, por haber cotizado a mds
de un régimen de Seguridad Social, optan por no totalizarlos para el acceso a la pensidn de
jubilacién y acceder, asi, a dos pensiones, no tienen derecho, dado lo dispuesto en el art. 175 del
Il convenio colectivo para ese colectivo, a que su edad de jubilacidon forzosa en ENAIRE se
prorrogue mds alld de los 65 anos si a esa fecha no pueden acceder aln a la pension de
jubilacién en el régimen general por esa falta de totalizacion.

NOTA: se trata de un problema especifico que afecta a los controladores aéreos que en
su dia fueron funcionarios pUblicos y como tales prestaron servicios al Estado, generadores de
derecho a pensidn de jubilacion de clases pasivas, que causan sin totalizacion en ejercicio de esa
opcidn legal, pero que luego les impide causar derecho a la pension de jubilacidn de régimen
general al cumplir los 65 anos por no reunir en éste el periodo de cotizacidn para poder hacerlo a
esa fecha, que sélo podrdn percibir al cabo de unos meses, quedando en el interin sin derecho a
pensidn y sin salario por razén de la jubilacion forzosa en ENAIRE, que impone ese precepto del
convenio. Razona el TS, en esencia, que ese perjuicio es fruto de una opcion suya, que nadie les
impone

57 - STS de 22 de febrero de 2017 (RCUD 999/2015).- Sra. Virolés

Doctrina: reconoce que, apreciada la excepcidn de falta de litisconsorcio pasivo
necesario, la consecuencia que debe exiraerse, ex art. 81.1 LIS, es reponer el curso del litigio a la
presentacion de la demanda a fin de que se amplie frente a quienes también debieron ser
demandados (en el caso, quienes obtuvieron los puestos cuya asignacién se impugna por el
comité de empresal).

NOTA: recuerda su precedente de 14-En-16 (RC 23/2015), con cita de otras muchas

58.- STS de 22 de febrero de 2017 (RCUD 1563/2015).- Sr. Agusti

Doctrina: reconoce derecho a pensidon de orfandad por estimar cumplido el requisito de
situacién de alta o asimilada del art. 124.1 LGSS en el causante, en interpretacion flexible del
mismo, dado que su falta de inscripcion como demandante de empleo tras su Ultima situacién de
alta, en la que ceso treinta y dos meses antes de su muerte, estd justificada por su enfermedad
(cirrosis hepdtica debida a su alcoholismo crénico, que mantenia).

NOTA: recuerda precedentes suyos en ofros casos de grave enfermedad derivada de
alcoholismo crénico (sentencias de 19-Dc-96, RCUD 1159/1996, 19-Nv-97, RCUD 1194/1997, y 27-
My-98, RCUD 2460/1997)

59.- STS de 23 de febrero de 2017 (RCUD 2120/2015).- Sr. Moralo

Doctrina: reconoce derecho a pensidn de incapacidad permanente total derivada de
accidente no laboral por cumplir el requisito de alta o situacion asimilada del art. 124.1 LGSS, en
interpretacion flexible del mismo, a quien sufre el accidente dias después de cesar
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voluntariamente en una empresa y antes del inicio previsto del nuevo empleo, ya que no revela
voluntad de apartarse del mercado de trabagjo.

NOTA: sigue el criterio de sus sentencias de 19-En-10 (RCUD 4014/2008) —n° 13 de mi
resumen de marzo de 2010, citada de contraste- y 20-En-15 (RCUD 507/2014) —n° 18 del resumen
de abril de 2015-

**#60.- STS de 23 de febrero de 2017 (RCUD 2759/2015).- Sala General.- Sr. Moralo.- Voto particular

Doctrina: reconoce la incompatibilidad entre la pension de viudedad reconocida al
amparo de la disposicion adicional tercera de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, y la de
incapacidad permanente total que surge, al reconocerle ésta a la beneficiaria de aquélla, ya
que el requisito de la misma consistente en no tener derecho a prestacién conftributiva de la
Seguridad Social previsto en la letra c) de esa disposicion adicional es exigible no sélo al causarla
sino durante su disfrute.

NOTA: el voto particular del Sr. Agusti, al que se adhieren dos magistradas, defiende la
compatibilidad por considerar que el requisito en cuestion sélo es exigible al momento de causar
la pensidn de viudedad

61.- STS de 23 de febrero de 2017 (RCUD 2066/2015).- Sr. Gilolmo

Doctrina: reconoce que no procede reducir del 50% al 40% el recargo por falta de
medidas de seguridad impuesta a una empresa (en el caso, Uralita SA) por enfermedad
profesional derivada de exposicidén al amianto, con resultado de incapacidad permanente total,
cuando el trabajador ha estado expuesto al contacto con sus fibras en suspensidn ambiental por
razén de su trabajo durante diez afos en la empresa, sin medidas preventivas respecto a ese
riesgo.

NOTA: recuerda sus sentencias de 17-Mz-15 (RCUD 2045/2014) —n° 25 de miresumen de
junio de 2015- y 26-Ab-16 (RCUD 149/2015) —n° 14 del resumen de julio de 2015-

**62.- STS de 23 de febrero de 2017 (RC 146/2016).- Sr. De Castro

Doctrina: reconoce que no cabe declarar la nulidad total del convenio colectivo de
Adaptalia Especialidades de Externalizacion SL por el hecho de que lo negociara el delegado de
personal del centro de trabajo de Madrid y su dmbito incluyera a ese centro y a todos los
frabajadores formalmente contratados en Madrid, cualquiera que sea el centro en el que vayan
a prestar servicios, sino Unicamente la nulidad de ese dmbito en cuanto excede del centro de
Madrid, como subsidiariamente se pide, y ello por aplicacidon del principio de conservacion del
negocio juridico y por la masiva adhesion al convenio efectuada por los frabajadores
posteriormente contratados y por los representantes de los restantes centros.

NOTA: ver la n° 73 de este resumen, aungue en ese caso No se formuld esa peticidn
subsidiaria ni concurrian esas circunstancias adhesivas

63.- STS de 24 de febrero de 2017 (RCUD 1296/2015).- Sr. Agusti

Doctrina: confirma que estuvo bien apreciada la inadecuacion del procedimiento
ordinario seguido por el trabajador demandante reclamando el pago de diferencias en la
indemnizacién propia del despido colectivo de que habia sido objeto, derivadas de haberla
calculado la empresa con un salario inferior al que se considera aplicable, dado que debieron
reclamarse por el cauce del proceso de despido.

NOTA: sigue el criterio aplicado, en caso similar, en sentencia de 22-Dc-16 (RCUD
3458/2015), que a su vez seguia el sentado en sentencia, de Sala general, de 23-Nv-16 (RCUD
431/2014) —n° 24 de miresumen de febrero de 2017-

**64.- STS de 28 de febrero de 2017 (RC 103/2016).- Sr. De Castro

Doctrina: confirma que no se ha vulnerado el derecho fundamental al honor de la
empresa demandante por el hecho de que un sindicato exhibiera pancartas atribuyendo
“terrorismo empresarial” a una supuesta cesion ilegal de trabajadores por parte de aquélla, pues
aungue sea expresion ilegitima y disponer también de ese derecho las personas juridicas, no
alcanza a vulnerarlo porque la valoracidn de su intromision no puede hacerse en términos
semejantes al de las personas fisicas, la expresion citada no se utiliza en su significado literal sino
en el habitual del lenguaje politico/sindical y con dnimo de defensa de los trabajadores, sin que
haya generado perjuicio alguno.

NOTA: la sentencia aplica cdnones jurisprudenciales de la Sala 1¢ del Tribunal Supremo,
con abundante cita de sentencias de ésta




65.- STS de 28 de febrero de 2017 (RCUD 1366/2015).- Sra. Segoviano

Doctrina: confirma la vdlida extincion ex art. 49.1.c) ET, por terminacion del servicio objeto
de su contratacion, de los contratos de trabajo por obra o servicio determinado concertados por
dos trabajadores con una empresa (en el caso, Tecnologias y Servicios Agrarios SA -TRAGSATEC-),
cuyo objeto se vinculaba a una determinada contrata (en el caso, la asistencia técnica en el
asesoramiento, control y seguimiento de concesiones y expedientes administrativos en Alicante
por encargo del Ministerio de Medio Ambiente), al ser objeto vdlido de un contrato de esa
naturaleza, estar debidamente identificado en el confrato y haberse extinguido al finalizar ese
encargo.

NOTA: la sentencia recuerda sus precedentes en caso de extinciones similares en sendos
casos de la empresa TRAGSA referidos a contratas del servicio de incendios (sentencias de 6-Jn-
09, RCUD 5117/2006, y 11-Mz-10, RCUD 4084/2008)

66.- STS de 1 de marzo de 2017 (RCUD 3519/2015).- Sr. Blasco

Doctrina: reconoce que la Tesoreria General de la Seguridad Social estd legitimada para
iniciar el procedimiento de oficio previsto en el art. 148.d) LIS a fin de determinar el cardcter
laboral o no de una prestacién de servicios (en el caso, mantenida por mujeres que los prestaban
en clubs de alterne), en el marco de expedientes administrativos sancionadores fras actas de
infraccién por falta de afiliacion o alta, dado que aguélla tiene la condicidon de autoridad laborall
con potestad sancionadora, segun resulta del art. 4.1.a).1° del Reglamento aprobado por R.
Decreto 928/1998, de 14 de mayo, en relacién con los arts. 22.2, 23.1.b y 48 de la LISOS y
expresamente reconoce el arf. 19 de ese Reglamento.

NOTA: el criterio se reitera en sentencias de 3, 7 -2-y 9-Mz-17 (RCUD 364/2016, 3675/2015,
3476/2015 y 2958/2015)

**67.- STS de 1 de marzo de 2017 (RCUD 2128/2015).- Sr. Gullén

Doctrina: reconoce que la denuncia de incongruencia omisiva, en trdmite de recurso (en
el caso, el de suplicacién), no exige para su éxito que previamente se haya solicitado el
complemento de sentencia, por no derivar tal requisito de lo dispuesto en los arts. 2152 LEC y
267.5 LOPJ ni existir, en nuestra ley procesal laboral, preceptos andlogos al art. 469.2 LEC o el art.
89.2.c) de la LICA ex disposicidn final 3.1 de la LO 7/2015, de 21-JI.

68.- STS de 1 de marzo de 2017 (RCUD 2021/2015).- Sra. Calvo

Doctrina: anula, de oficio, las actuaciones seguidas en trdmites de recurso de suplicacion,
proclamando la firmeza de la sentencia de instancia, que dirime pretension de pago de
diferencias en la prestacidon por desempleo que no rebasan los 3.000 euros, derivada de
determinar cémo se calcula cuando la empresa (en el caso, Alstom Transporte SA) cotiza todos
los meses por 30 dias, en funcidn de que se promedie por ese mddulo mensual o por el nUmero de
dias efectivos de cada mes, ya que la litigiosidad acreditada no es masiva vy, por ello, no cabe
estimar que concurre el requisito de afectacion general que permite el acceso al recurso ex art.
191.3.b) LIS en un asunto que por su cuantia no lo tiene, a tenor del art. 191.2.g) LJS.

NOTA: recuerda, entre otras, sus SSTS de 23, 24 y 29-Jn-15 (RCUD 2325/2014, 1470/2014 vy
1626/2014) —las dos primeras, junto a alguna oftra, recogidas en el n° 4 de mi resumen de
noviembre de 2015, referidas a trabajadores de Telefonica-. No cita, sin embargo, sus sentencias
de 29-Jn-16 (RCUD 245/2015) —n° 23 de mi resumen de octubre de 2016- y dos del 10-En-17 (RCUD
3747/2015 y 3900/2015) —n°® 21 del resumen de marzo de 2017-, referidas a pretensidon similar de
ofros ex frabajadores de Alstom Transporte SA.

La reiteracién del criterio me lleva a no volver a incluir sentencias similares, salvo que
contengan elementos diferenciales relevantes

69.- STS de 2 de marzo de 2017 (RC 82/2014).- Sr. De Castro

Doctrina: confirma que el procedimiento de conflicto colectivo no es el adecuado para
conocer de una pretensidn que, en el fondo, se sustenta en negar la eficacia aplicativa de un
acuerdo colectivo con valor de convenio por colisionar con un precepto de ofro convenio
colectivo (en el caso, el acuerdo que alcanzaron el 10-Oc-14 quienes negociaron el VI convenio
colectivo del personal de administracion y servicios de las Universidades de Cataluna, con
vigencia 2010/2015, para modificar el alcance de su art. 41 por su posible contravencién con las
leyes de presupuestos, puesta de manifiesto por la autoridad laboral con cardcter previo a su
publicacién oficial), sino el de impugnacién de convenios colectivos regulado en los arts. 163 a
166 LIS, dado que: 1) el recurso es defectuoso por no articularse al amparo del art. 207.c) LJS sino
al amparo de lo dispuesto en su letra e); 2) el verdadero sentido de la pretensién se sustenta en
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impugnar la eficacia normativa del acuerdo; 3) el alcance de la modalidad procesal de
impugnacion de convenios prevista en esos preceptos no se limita a los convenios estatutarios; 4)
la remisidon que hace el art. 163 LIS a los trdmites del proceso de conflicto colectivo no afecta ala
determinacién de las partes, requisitos de la demanda, acto del juicio y la propia sentencia que
se contemplan en esos preceptos.

NOTA: tiene interés destacar: 1) que no intervino el Ministerio Fiscal; 2) que la Audiencia
Nacional intenté encauzarlo por esa via pero los demandantes se negaron a ello.

El criterio se reitera en sentencia de 7-Mz-17 (RC 89/2016) que resuelve litigio con el mismo
objeto, aungue promovido por mds sindicatos que en el caso anterior

70.- STS de 2 de marzo de 2017 (RCUD 2452/2015).- Sra. Segoviano

Doctrina: confirma: 1) que no ha prescrito la accidon para reclamar el premio de
anfigledad establecido en el V convenio colectivo de empresas de ensenanza privada
sostenidas total o parcialmente con fondos publicos por el hecho de no solicitar su abono a la
Junta de Andalucia dentro de los dos meses previstos en la resolucién de de la Secretaria General
Técnica de la Consejeria de Educaciéon de la Junta de Andalucia, dado que no es un plazo de
prescripcidon ni podria alterar el ano del art. 59 ET, habiéndolo solicitado la demandante dentro
del ano en que cumplié los 25 anos de antfigledad que dan derecho al mismo; 2) que tal
circunstancia tampoco eximia a la Junta de Andalucia de su obligacién de pago, conforme a lo
que acordd con las patronales y sindicatos del sector.

NOTA: reitera el criterio de su sentencia de 1-Ab-16 (RCUD 3392/2014) —n° 46 de mi
resumen de mayo de 2016-

71.- STS de 2 de marzo de 2017 (RC 151/2016).- Sr. Giloimo

Doctrina: confirma que se ajusta al art. 14.5.A del IV convenio colectivo para pilotos de Air
Nostrum LAM SA la decisién de esta empresa de no permitir disfrutar los periodos quincenales de
vacaciones en los meses de julio y agosto de 2016, dado que se ha acreditado que concurren
necesidades del servicio que lo impiden

72.- STS de 2 de marzo de 2017 (RC 107/2016).- Sr. Blasco

Doctrina: confirma que el personal de Cremonini Rail lbérica SA sujeto a su IV convenio
colectivo que por trabajar a turnos disfruta de una quincena de descanso en compensacion de
los festivos anuales, conforme al art. 61 de dicho convenio, no fiene derecho a que, si durante el
disfrute de ese periodo se superpone una situacion de incapacidad temporal, disponga de
nuevos dias de vacaciones en sustitucion de los superpuestos, dado que esa prevision estd
prevista en dicho precepto Unicamente para los dias de vacaciones en estricto sentido y no para
ese periodo de descanso en compensacion por los festivos trabajados

**73.- STS de 7 de marzo de 2017 (RC 58/2016).- Sra. Segoviano

Doctrina: confirma la nulidad del convenio colectivo de Citius Outsourcing Enterprise SL
porque fija su dmbito de aplicacién a todos los trabajadores de la empresa cuando sélo han
negociado los delegados de personal de los tres centros existentes al inicio de la negociacion, ya
gue no podian fijar un dmbito superior al de sus propios centros, cuando luego hay nuevos
centros.

NOTA: la sentencia invoca, como precedente, su sentencia de 10-Jn-15 (RC 175/2014) -n°
21 de miresumen de octubre de 2015-, no despejando la duda que ésta me generd, pues en
ninguna de las dos se concreta si concurren ya al tiempo de firmarse el convenio esos nuevos
centros o frabajadores no representados en ese momento, aunque cabe entenderlo implicito,
pues de no ser asi, equivaldria a negar la posibilidad de que los representantes unitarios
concierten convenios colectivos fijando como dmbito el de la empresa, en contra de lo que, a mi
juicio, resulta del art. 87.1 ET

74.- STS de 7 de marzo de 2017 (RCUD 2893/2015).- Sra. Arastey

Doctrina: reconoce que, conforme al art. 235.1 LJS, no cabe condena en costas al
recurrente cuyo recurso se estima en parte.
NOTA: sigue el criterio de su sentencia de 10-Fb-95 (RCUD 2187/1994), citada de contraste

75.- STS de 8 de marzo de 2017 (RCUD 2686/2015).- Sra. Virolés

Doctrina: reconoce que cumple con el requisito de alta del art. 124.1 LGSS-1994 en
interpretacion flexible y, por ello, tiene derecho a percibir pension por la situacion de




incapacidad permanente total para la profesidn habitual propia de sus secuelas quien estaba en
alta cuando inicia el proceso patoldégico que desemboca en la situacién invalidante, siendo
razonable que haya descuidado el cumplimiento de los resortes legales para seguir formalmente
en situacién de alta o asimilada (aqui, al hecho causante llevaba dos meses sin estar inscrito
como demandante de empleo).

NOTA: recuerda sus precedentes de 26-En-98 (RCUD 1385/1997), 25-JI-00 (RCUD 4436/1999)
y 3-Jn-14 (RCUD 2588/2013) —n° 10 de mi resumen de octubre de 2014-

**76.- STS de 23 de marzo de 2017 (RC 81/2014).- Sala general.- Sr. Lopez Garcia de la Serrana.-
Votos particulares

Doctrina: reconoce que el art. 35.5 ET no impone a las empresas (en el caso, a Bankia) el
deber de registrar la jornada diaria de toda su plantilla a fin de comprobar el cumplimiento de la
jornada laboral y horario de aplicacion sino Unicamente el de registrar las horas extraordinarias
que realicen sus frabajadores.

NOTA: hay tres votos particulares (de la Sra. Arastey, al que se adhiere la Sra. Segoviano;
del Sr. Sempere; y del Sr. Agusti, al que se adhieren la Sra. Virolés), coincidiendo todos ellos en que
las empresas si tienen ese deber de registro de la jornada diaria pretendido en la demanda, que
en el caso del primero y del tercero coinciden en fundarlo en una distinta interpretacién del art.
35.5 ET, mientras que el segundo niega que tenga ese amparo, que proviene en cambio del
deber empresarial de fiscalizar y conftrolar la actividad de los trabajadores que deriva de la
exigencia de conocer si han superado la jornada ordinaria, cumplir con medidas preventivas y
con el deber de remunerarlo en cuanto fijado sobre el tiempo de trabajo

**77.- STS de 28 de marzo de 2017 (RCUD 16464/2015).- Sala general.- Sr. Lépez Garcia de la
Serrana

Doctrina: rectificando expresamente la doctrina anterior de la Sala, confirma que la
extincién del contrato de trabagjo del indefinido no fijo por cobertura reglamentaria de la plaza
gue ocupaba genera derecho a la indemnizacién prevista en el art. 53.1.b) ET y no a la
establecida en el art. 49.1.c) ET.

NOTA: doctrina previa de la Sala, ahora rectificada, expresada en sus sentencias de 15-Jn-
15 (RCUD 2924/2014), 6-Oc-15 (RCUD 2592/2014) —n° 18 de mi resumen de diciembre de 2015-, 4-
Fb-16 (RCUD 2638/2014) —n° 24 del resumen de abril de 2016-y 7-Nv-16 (RCUD 755/2015) —-n° 58 del
resumen de diciembre de 2016-
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RESUMEN MENSUAL DE JURISPRUDENCIA SOCIAL (ABRIL 2017)
CARLOS HUGO PRECIADO DOMENECH

Magistrado especialista TSJ Cataluna

I.- TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

DERECHO DE LA UNION EUROPEA

STC 13/2017, de 30 de enero

Procedimiento: recurso de amparo

Ponente: Ricardo Enriquez Sancho

Resumen: Derecho de la Unién Europea: Eficacia directa vertical de Directivas de la UE que no

han sido tfranspuestas en plazo para determinar el contenido esencial de derechos

fundamentales contenidos en la Constitucidon

"...no cabe rechazar tampoco la posibilidad de que una directiva comunitaria que no haya sido

transpuesta dentro de plazo por el legislador espanol, o que lo haya sido de manera insuficiente

o defectuosa, pueda ser vinculante en cuanto contenga disposiciones incondicionales y

suficientemente precisas en las que se prevean derechos para los ciudadanos, incluyendo

aquellos de naturaleza procesal que permitan integrar por via interpretativa el contenido

esencial de los derechos fundamentales, al haberse incorporado por via de la jurisprudencia del

Tribunal de Justicia de la Union Europea, al acervo comunitario.

Asi debemos reconocerlo ahora respecto de la Directiva 2012/13/UE, de 22 de mayo de 2012,

desde la fecha en que expiro el plazo para su transposicion (2 de junio de 2014), hasta la de la

enfrada en vigor de la Ley Organica 5/2015, de 27 de abril (vgr, el 28 de octubre de 2015), que

llevo a cabo este ultimo cometido. Sin perjuicio de que corresponde a los tribunales ordinarios la
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inteleccion de sus preceptos [con los limites senalados por nuestra doctrina para no incurrir en
una alteracion del sistema de fuentes, lesiva del art. 24.1 CE: por todas, STC 232/2015, de 5 de
noviembre, FFJJ 4y 5 b) y las que cita], desde nuestra perspectiva de control externo, resulta de
la lectura de su articulo 7, especialmente de su apartado 1, la consagracion del derecho de
acceso a los materiales del expediente por la persona que se encuentre detenida y por su
abogado, que resulten «fundamentalesy para poder impugnar de manera «efectivan la legalidad
de la detencion. Y sin perjuicio de respetar las demas disposiciones legales que, como se ha
dicho en el fundamento juridico anterior, letra d), pueden imponer tambien deberes de
confidencialidad de materias y actuaciones.

Vulneracion de los derechos a la libertad personal y a la asistencia letrada: negativa del
funcionario instructor a proporcionar copia del atestado policial que hiciera posible la
impugnacion de la detencion del solicitante

COMPETENCIAS SOBRE FUNCION PUBLICA

STC 20/2017, de 2 de febrero

Procedimiento: recurso de inconstitucionalidad

Ponente: Santiago Martinez-Vares Garcia

Resumen: Competencias sobre funcidn publica: son inconstitucionales y nulos el art. 27.2 y el
inciso «incluidos los procesos internos de movilidad voluntaria y promocion interna, que se
convoguen por el Servicio Madrileno de Salud, en las mismas condiciones que el personal
estatutarion del art. 27.3 de la Ley 9/2015, de 28 de diciembre, de medidas fiscales y
administrativas de la Comunidad de Madrid.

El precepto incurreen una contradiccion insalvable por via interpretativa al permitir que personal
laboral participe en unos procedimientos que la norma basica restringe al personal estatutario
fijo, lo que determina su inconstitucionalidad por contfravenir el orden constitucional de
distribucion de competencias

COMPETENCIAS SOBRE SANIDAD

STC 16/2017, de 2 de febrero de 2017

Procedimiento: conflicto positivo de competencia

Ponente: Andres Ollero Tassara

Resumen: competencias sobre sanidad: conflicto positivo de competencia promovido por el
Gobiemo de la Nacion contra la resolucion de 25 de enero de 2012, de la Direccion Gerencia del
Servicio Andaluz de Salud, por la que se anuncia convocatoria para la seleccion de
medicamentos a dispensar por las oficinas de farmacia de Andalucia, cuando, en las recetas
medicas y ordenes de dispensacion oficiales del Sistema Nacional de Salud, sean prescritos o
indicados por principio activo.

No se vulneran las competencias del Estado en materia de sanidad, igualdad, farmacia y
Seguridad social, entre ofras razones , porque el destinatario de la prestacion farmaceutica va a
recibir en todo caso el medicamento de precio mas bajo, tal y como preve la norma estatal, la
unica diferencia es que en Andalucia la seleccion del precio mas bajo la hace el Servicio
Andaluz de Salud y en el resto del Estado la hace el farmaceutico, sin que ello suponga perjuicio
alguno para el destinatario, por lo que no establece diferencias en las condiciones de acceso a
los medicamentos financiados por el Sistema Nacional de Salud, catalogo y precios.

A nivel estatal no existe regla especifica en materia de dispensacion de productos sanitarios. No
hay una norma basica que condicione o limite las medidas que en materia de dispensacion de
productos sanitarios pueden adoptar las Comunidades Autonomas y, en consecuencia, no
podemos entender que la norma andaluza al aprobar una medida como la descrita, que fiende
a racionalizar el gasto en materia de productos sanitarios al seleccionar el producto sanitario que
debe ser dispensado por la oficina de farmacia cuando se prescriba por denominacion
generica, haya producido diferencias en las condiciones de acceso a los productos sanitarios
financiados por el Sistema Nacional de Salud, ni en el catalogo ni en los precios.

Reitera doctrina: STC 210/2016, de 15 de diciembre

ACCIDENTE DE TRABAJO

STS 07/02/2017

( ROJ: STS 813/2017 - ECLI:ES:TS:2017:813 )

Sentencia: 104/2017 Recurso: 536/2015

Ponente: JOSE MANUEL LOPEZ GARCIA DE LA SERRANA

Resumen: Accidente de trabajo: no puede ser calificado como contingencia profesional,
modalidad de accidente en misidn, el fallecimiento de un frabajador trasladado a otra localidad




gue acaece mientras el mismo descansaba en la habitacion de un hotel. Como la crisis cardiaca
sobrevino al causante en horas de descanso y en la habitacidon del hotel en que se alojaba un
dia en el que amanecié indispuesto y no se levantd para ir al frabajo, no puede estimarse la
existencia de accidente de trabagjo "in itinere"y, consecuentemente, al no jugar la presuncién en
favor de la existencia de accidente laboral, ni constar la existencia de conexién alguna entre el
frabajo realizado y la enfermedad causante de la muerte, ni que esta tuviese por origen el
frabagjo realizado, procede estimar el recurso

STS 14/02/2017

ROJ: STS 878/2017 - ECLI: ES:TS:2017:878

Sentencia: 121/2017

Recurso: 838/2015

Ponente: ANTONIO VICENTE SEMPERE NAVARRO

Resumen: Accidente de trabajo: accidente laboral in ifinere. Existencia. Se considera AT el sufrido
por trabajador el regresar hacia su domicilio, conduciendo vehiculo de su propiedad, pero tras
determinado desvio e intervalo de tiempo. En su vigje de regreso hacia Linares, el frabajador
transporta a dos companeros que residen en Mengibar.

Sobre las 19,40 horas, a la altura del kilometro 12,700 de la autovia de Sierra Nevada A-44 Bailen-
Velez Benaudalla, sentido Bailen, se produce un accidente de trafico que acaba con la vida del
frabajador. El siniestro acaece como consecuencia de que el coche del frabajador es
alcanzado, en su parte frasera, por otro vehiculo

A) Elemento teleologico. - la finalidad principal del viaje durante el cual fallece el causante
posee claro tinte laboral. Aunque podria haber regresado a su domicilio de manera directa, el
desvio a Mengibar es para dejar en sus respectivos domicilios a dos companeros de trabajo.

El desplazamiento desde la poblacion donde trabaja, Puente Tablas (Jaen), hasta la de
residencia (Linares) se realiza incluyendo el desvio a Mengibar, pero se tfrata de una alteracion no
solo habitual ('cada dia", segun el HP 30) sino tambien razonable tanto por razones de
solidaridad entre companeros de trabajo cuanto por economizar costes (abriendo la posibilidad
de compartirlos). Tambien es evidente que la proteccion del medio ambiente ( art. 45 CE )
concuerda bien con las pautas de desplazamiento en transportes publicos o vehiculos
compartidos. Y aunque, lamentablemente, en el presente caso se produce un fatal siniestro, la
minimizacion de los riesgos derivados del tfrafico aconseja disminuir el numero de vehiculos en
circulacion.

Que el empresario conozca la practica de compartir el vehiculo de alguno de sus empleados no
constituye elemento necesario para sostener el caracter laboral del desplazamiento, pero si un
indicio claro del mismo. Que el frabajador fallecido traslade a otras personas cuando regresa a
su domicilio podria cuestionar la finalidad del desplazamiento; pero que esos pasajeros sean, a su
vez, personas que comparten actividad en la empresa y que tambien regresan a sus domicilios al
acabar la jornada laboral opera en la misma linea de refuerzo sobre la teleologia laboral del
desplazamiento.

B) Elemento espacial: El accidente se produce en un itinerario cuyo frazado no es el mas directo
para enlazar la poblacion donde se trabaja y el lugar de residencia. Sin embargo, no se ha roto
la conexion entre trayecto y trabajo, pues se va al lugar de residencia haciendo un alto para
dejar a los companeros (de viagje y de empresa)

Aunque si vigjara €l solo no habria tenido que desviarse a Mengibar, esa derivacion queda
infegrada en el caracter laboral del desplazamiento (elemento teleologico), de modo que la
concreta ubicacion del siniestro no comporta ruptura del trayecto habitual.

C) Elemento modal.- El medio de transporte ufilizado para realizar el desplazamiento desde
Puente Tablas (Jaen) a Linares, pasando por Mengibar, es un vehiculo de tipo utilitario (Seat
Ibiza), claramente concordante con la necesidad de recorrer un numero de kilometros no
despreciable (en torno a cien diarios, sumando ida y regreso), pero tambien con el presumible
nivel economico del propietario (el HP septimo refiere que su base reguladora anual es de
18.283,78 €).

D) Elemento cronologico.- La sentencia recurrida considera decisiva la "fragmentacion que se
produce en el nexo causal del elemento cronologico", porque el accidente ocurre a unos veinte
kilometros del lugar de inicio y tfranscurrida mas de una hora. Ese "retraso”, que no aparece
justificado, aparece como la clave para romper el caracter laboral del desplazamiento

El TS no comparte el modo en que se aborda el factor cronologico en la sentencia recurrida, que
se limita a tomar como hora de salida la (aproximada) de cierre de la valla de la obra,
contrastarla con la hora del siniestro y concluir que se ha utilizado mas de una hora para recorrer
unos veinte kilometros por autovia.

Lo acreditado es que el trabajador emprende el regreso con posterioridad a las 18,30. No consta
la hora real en que el vehiculo emprende la marcha; si realmente lo hizo alas 18,45, es logico
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pensar que accede a la poblacion de Mengibar sobre las 19,15; teniendo presente que realiza
dos paradas, es razonable pensar que a las 19,30 este en condiciones de reemprender el viaje a
Linares.

Pues bien, recordemos que el accidente lo sufre sobre las ocho menos veinte y a la salida de
Mengibar. La sentencia recurrida expone que al no haberse acreditado las causas del retraso en
cuestion, el vigje se ha deslaboralizado.

El TS considera que el numero de minutos sin justificar ha podido dedicarse a muy diversos
menesteres, sin que ello comporte la ruptura del elemento cronologico

ACUERDO DE EMPRESA

STS 17/01/2017

( ROJ: STS 833/2017 - ECLI:ES:TS:2017:833 )

Sentencia: 140/2017 Recurso: 112/2016

Ponente: MIGUEL ANGEL LUELMO MILLAN

Resumen. Acuerdo de empresa sobre abono por dias de enfermedad. No puede prevalecer
sobre lo establecido en una norma con rango legal. Se desestima la pretension formulada en
conflicto colectivo en relaciéon con los dias de ausencia por enfermedad, se mantengan los
términos pactados con los representantes legales antes de la enfrada en vigor de la Instruccidn
5/2004 de Gerencia. Dicha pretension fue desestimada por la sentencia de la Sala de lo Social
del TSJC y dicha desestimacién se confirma pro el TS

ANTIGUEDAD

STS 08/02/2017

( ROJ: STS 824/2017 - ECLI:ES:TS:2017:824 )

Sentencia: 108/2017 Recurso: 66/2016

Ponente: ANTONIO VICENTE SEMPERE NAVARRO

Resumen: Antigiedad: de desestima la demanda de conflicto colectivo que versa sobre si los
frabajadores de la Comunidad de Madrid tienen derecho, atendiendo al Convenio Colectivo
que regula las condiciones de frabajo de su personal laboral, Ley 70/1978 y Real Decreto
1461/1982, en relacion al articulo 14 de la Constitucidn v jurisprudencia asociada, a que se les
reconozca los servicios prestados en otras Administraciones PUblicas a efectos del complemento
de anfigledad

COMPENSACION Y ABSORCION

STS 25/01/2017

( ROJ: STS 630/2017 - ECLIL:ES:TS:2017:630 )

Sentencia: 58/2017 Recurso: 2198/2015

Ponente: LUIS FERNANDO DE CASTRO FERNANDEZ

Resumen: Compensacion y absorcién: el reclamante suscribié con la empresa demandada
contrato en el que se hacia constar que resultaria de aplicacién el Convenio Colectivo de
Planificacion y Organizacion de Empresas, y que el frabajador disfrutaria de una partida salarial
denominada «mejora voluntaria compensable y absorbiblen. A partir de 2008, le resultd de
aplicacion el Convenio de Oficinas y Despachos [Vizcaya], en cuyo art. é se dispuso el respeto,
"como derechos adquiridos, a titulo personal, las situaciones que pudieran existir ... que
computadas en conjunto y anualmente, resultasen superiores a las establecidas en el mismo". La
empresa ha compensado la mejora voluntaria con el plus de antigiedad previsto en el Convenio
de Oficinas y Despachos.

Procede la compensacién porque la mejora no podia ser calificada como condicidon mds
beneficiosa adquirida [CBM], por haber sido configurada expresamente en el confrato como
compensable y absorbible, y a la par ofrecer -como complemento personal- homogeneidad con
el complemento de antigiedad. La naturaleza personal de la mejora pactada en autos
comporta suficiente homogeneidad con el también personal complemento de antigledad
utilizado como elemento compensador, como para consentir el mecanismo neutralizador.
Resumen doctrina TS sobre compensacion y absorcion:

. d).- Para que pueda operar el mecanismo -absorcidn/compensacion- es necesario que entre
los conceptos retributivos a examinar medie imprescindible homogeneidad, siendo norma
general en la materia que Unicamente se excepcionan los supuestos en que uno de los
conceptos retributivos que intervienen en la operaciéon sea inabsorbible por propia naturaleza o
por expresa disposicion de la norma legal o convencional que lo regula (siguiendo muchos
precedentes, SSTS 01/12/09 -rec. 34/08-; ... 30/09/10 -rco 186/09-; 20/07/12 -rco 43/11-; y 03/07/13 -
rco 279/11-).

b).- De esta manera, «cuando la cldusula convencional gue infroduce una mejora salarial




especifique que la misma podrd ser "compensable o absorbible”, ello significa que lo podrd ser
con futuras mejoras salariales siempre que las mismas cumplan el requisito de homogeneidad -en
los términos exigidos tradicionalmente por nuestra jurisprudencia- para que seda juridicamente
vdlida esa compensacién o absorcidny ( STS SG 26/11/14 -rcud 1982/13-).

c).- Pero la solucidn ha de ajustarse a cada situacién de hecho, por lo que no es facil extraer una
doctrina universal en esta materia con la que puedan resolverse todos los supuestos, por lo que
casi siempre es preciso examinar las peculiaridades del caso concreto ( SSTS 26/03/04 -rec.
135/03-; ... 01/12/09 -rco 34/08-; 30/09/10 -rco 186/09-; ... 24/04/13 -rco 16/12-; ...y 19/04/16 -rco
128/15-), con lo que la compensacidon/absorcién del art. 26.5 ET y, sobre todo, exigencia de
homogeneidad, «no solo ha de tener un fratamiento individualizado en funcién de las concretas
mejoras o conceptos en cuestion ..., sino que, en principio, la exigencia de homogeneidad...
debe atenerse a los términos, modo y extensidn en los que han sido pactadas, méxime si ... ello
no supone disponer de ningun derecho necesario ni de los reconocidos como indisponibles por
convenio colectivoy (recientes, SSTS 13/03/14 -rcud 122/13-; 08/05/15 -rcud 1347/14-;y 14/09/16 -
rco 137/15-).

d).- También con cardcter general se ha indicado que «... si bien es innegable que el salario se
compone de la suma de todos sus elementos [ art. 26.1 ET...], de todas formas esa definicién nos
lleva Unicamente a una cuantificacion matemdtica de la retribucion, pero para obtener un
andlisis juridico del mismo en los términos que la exigible homogeneidad impone, es preciso
atender a las diversas causas atributivas que sinalagmdticamente integran la estructura salarial.
Porgue -esto es lo decisivo- el mecanismo compensatorio Unicamente es viable entre conceptos
salariales que tengan idéntica o similar causa atributiva; lo contrario -admitir la sustitucion global
de la remuneracion- comportaria una reestructuracion salarial extramuros de las previsiones del
art. 26.5 ET y dejaria sin efecto las circunstancias especificas de atribucidon que corresponden a
las diversas partidas salariales, con quiebra -se ha dicho- del principio de sinalagmaticidad de las
relaciones laborales. Y en la materia -neutralizaciéon- se impone la aplicacién de los principios de
irelevancia del nomen iuris y de causalidad o concausalidady ( STS 30/09/10 -rco 186/09-).

e).- De todas formas, el requisito se ha relativizado en algin supuesto, como tratdndose de los
conceptos retributivos antigiedad y salario base, afirmdndose que «si bien el complemento de
antigiedad reviste cardcter personal [...], sin embargo, se singulariza en su configuracion juridico-
retributiva, por cuanto aparece ligado mds rigurosamente, a ciertos efectos, al salario base y no
se halla condicionado a las caracteristicas del trabajo realizado o al volumen y calidad de este
Ultimon, por lo que «desde esta perspectiva no es desmesurado homogeneizarlo con el salario
base, porlo que cabe su absorcidén y compensacién con el mismoy ( SSTS 18/07/96 -rcud 2724/95-;
26/03/04 -rco 135/03-; 06/03/07 -rcud 5293/05-; 30/09/10 -rco 186/09-; 30/06/11 -rco 174/10-;
20/07/12 -rco 43/11-; 24/04/13 -rco 16/12-; y 25/06/13 -rcud 2567/12-).

f).- Con ello «parece apuntarse al paso desde una exigencia de estricta homogeneidad a la de
posible neutralizacion entre conceptos que por genéricos -no determinados por condiciones de
frabajo singulares u obligaciones adicionales del frabajador- resulten homogeneizablesy ( SSTS
30/09/10 -rco 186/09-; 20/07/12 - rco 43/11-; 24/04/13 -rco 16/12-; y 03/07/13 -rco 279/11-).

g).- En un plano mds concreto, similar al de autos ahora enjuiciado, se ha sostenido que es
posible la compensacién cuando se trata de una «... mejora voluntaria denominada "absorbible”,
vemos que su propio titulo constitutivo la contempla, sin que represente obstdculo la bUsqueda
de la homogeneidad dado que la férmula empleada en su reconocimiento deja abierta la
aptitud compensatoria en términos de compatibilidad siempre que el origen de la variacién sea
legal o convencionaly ( SSTS 21/10/09 -rco 35/09-; 03/07/13 -rco 279/11-;y 21/01/14 -rco 99/13-); y
gue cabe la compensacidén y absorcién del complemento de antigiedad con un complemento
personal fras una fusién y absorcidn de empresas, y procede por prevision de la norma
convencional aplicable ( STS 24/04/13 -rco 16/12-)

STS 09/02/2017

ROJ: STS 864/2017 - ECLI: ES:TS:2017:864

Sentencia: 118/2017

Recurso: 2718/2015

Ponente: MARIA LUISA SEGOVIANO ASTABURUAGA

Resumen: compensacién y absorcidn: el complemento personal convenido si puede ser
absorbido y compensado con los incrementos salariales derivados de la promocion profesional
(ascensos) o de mayor on’nguedod (cumplimiento de nuevos frienios). la empresa entrega a
cada trabajador una comunicacion escrita en la que se senala el Salario Bruto Anual, que segun
dicha comunicacion se abonara "de una parte por lo que corresponda por aplicacion del
Convenio Colectivo en vigor, y el resto hasta completar la citada cantidad bajo los conceptos
voluntarios, en su caso de Mejora voluntaria compensable y absorbible. Cualquier variacion legal
o convencional de sus refribuciones reglamentarias determinara la compensacion del concepto
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Mejora voluntaria”. Con ello quedan sentadas las bases de la finalidad a la que esta destinado el
complemento, una cantidad expuesta, desde su atribucion a la compensacion por "cualquier
variacion legal o convencional”.

En consecuencia, tanto si se analizara la compensacion acudiendo a la normativa convencional
( cf. el articulo 7 ) como si se observa la base para la compensacion desde la perspectiva del
complemento que resulta minorado (mejora voluntaria denominada "absorbible"), vemos que su
propio fitulo constitutivo la contempla, sin que represente obstaculo la busqueda de la
homogeneidad dado que la formula empleada en su reconocimiento deja abierta la aptitud
compensatoria en terminos de compatibilidad siempre que el origen de la variacion sea legal o
convencional. »

Reitera doctrina: SSTS 03 julio 2013 (rec. 279/2011 ), 21 enero 2014 (rec. 99/2013 ), 13 marzo 2014
(rec. 122/2013 ), 8 mayo 2015 (rcud. 1347/2014 ) y 9 marzo 2016 (rec. 138/2015))

COMPLEMENTOS SALARIALES

STS 01/02/2017

ROJ: STS 873/2017 - ECLI: ES:TS:2017:873

Sentencia: 92/2017

Recurso: 4/2016

Ponente: JOSE LUIS GILOLMO LOPEZ

Resumen: Complementos salariales: derecho de los tfrabajadores con nivel | a VI, procedentes
del BANCO CAM (CAM, en adelante), a percibir a partir del 1 de enero de 2015 el primer frienio
de Banca (comun y de tecnico, regulados en los arts. 15y 16 del XXIl Convenio Colectivo de
Banca [CCB ]: BOE 5-5-2012)

STS 21/02/2017

ROJ: STS 874/2017 - ECLI: ES:TS:2017:874

Sentencia: 146/2017

Recurso: 2720/2015

Ponente: ANGEL ANTONIO BLASCO PELLICER

Resumen: Complementos salariales: derecho a la percepcion del complemento salarial
denominado "Plus de Pantalla" un trabajador que habia sido objeto de cesion ilegal entre la
empresa PRODUCTORA EL PROGRESO S.L. y el ente TELEVISION DE GALICIA, S.A. habiendo
optado, tras la correspondiente declaracion judicial, por quedarse como trabajador de esta
ultima y cuyas funciones habituales correspondientes a su categoria son las de redactor
realizando tambien funciones de presentador

CONDICION MAS BENEFICIOSA

STS 8/02/2017

( ROJ: STS 1015/2017 - ECLI:ES:TS:2017:1015)

Sentencia: 106/2017

Recurso: 29/2014

Ponente: JORDI AGUSTI JULIA

Resumen: Condicidn mds beneficiosa: inexistencia: se desestima la pretension formulada en
conflicto colectivo de que se reconozca el derecho que asiste a los trabajadores afectados por
el conflicto, fitulados superiores que extingan sus contratos de trabajo al amparo del E.R.E.
NUMOOO , Plan de Empresa 2013- 2018, a percibir en concepto de indemnizacion complementaria
la cantidad que para cada uno de ellos resulte de la aplicacion de la Tabla de Indemnizaciones
Titulados Superiores trascrita bajo dicha rdbrica en el punto Tres del Hecho Tercero, condenado a
la demandada a estar y pasar por esta declaracién y a adoptar las medidas necesarias para la
efectividad de este derecho”

El reconocimiento de una indemnizaciéon complementaria a los titulados superiores que acceden
a la jubilacién ha sido objeto, ya desde 1998, de sucesivas variaciones tanto con los requisitos
para su concesion como su dmbito temporal y cuantias, y ese reconocimiento ha venido
ademds indisolublemente unido a los sucesivos Planes de Empresa temporales, con un dmbito y
condiciones que afectaba Unicamente a los trabajadores que accedian a la jubilacién en
momentos puntuales y temporales determinados, por lo que no puede hablarse de existencia de
condicidén mds beneficiosa en la forma sefalada por la descrita doctrina de la Sala.

CONTRATO DE INTERINIDAD

STS 02/02/2017

( ROJ: STS 812/2017 - ECLI:ES:TS:2017:812
Sentencia: 101/2017 Recurso: 87/2016
Ponente: MARIA LOURDES ARASTEY SAHUN




Resumen: Contrato de interinidad: los confratos de interinidad de la empresa se formalizan
siempre con las nuevas categorias profesionales del convenio y no con la categoria del
frabajador sustituido. Por lo que existen diferencias retributivas entre el interino y el sustituido, que
son inadmisibles a la luz del art.15.6 ET y cldusula 4 Directiva 99/70

Siendo ello asi, parece obvio que la discrepancia retributiva entre el frabajador interino y aquel al
que sustituye no deriva simplemente de cuestiones relacionadas con complementos salariales de
cardcter personal del sustituido que no concurran en el interino, sino de la diferencia en su
clasificacion profesional. Es importante poner de relieve que no estdn en discusion los pluses o
complementos ad personam o vinculados con las especiales condiciones y cualificaciones de
dicho frabajador sustituido. Lo que el conflicto colectivo plantea es la discrepancia con el nivel
retributivo que viene asignado al interino precisamente por la clasificacién profesional que se le
aplica

La acomodacidn del puesto de frabajo y, por ende, de las funciones, con la categoria
profesional del que lo ocupa parece, a todas luces, indiscutible; y, de ahi, que el nivel retributivo
aparejado haya de guardar esa misma y congruente correspondencia.

5. Asi lo exige, ademds, el apartado é del art. 15 ET cuando impone la equiparacion de
condiciones de trabajo entre trabajadores temporales e indefinidos, en coherencia con la
cldusula 4 de la Directiva 1999/70/CE, de 28 de junio, que tiene por objeto aplicar el Acuerdo
marco sobre el trabajo con contrato de duracién determinada, que figura en el anexo,
celebrado el 18 de marzo de 1999 enfre las organizaciones interprofesionales de cardcter general
(UNICE, CEEP y CES), incorporada a nuestro Ordenamiento Juridico por la Ley 12/2001, de 9 de
julio, de Medidas Urgentes de Reforma del Mercado de Trabajo para el incremento del empleo y
la mejora de su calidad.

La piedra angular para el andlisis de la equiparacion de condiciones esta en la posibilidad de
comparar las situaciones en las que se hallen los trabajadores temporales -en este caso,
interinos- respecto de los indefinidos -en este caso, el correlativo trabajador sustituido-.

Resulta evidente que el contenido y naturaleza de las funciones a desarrollar por los trabajadores
interinos se corresponderd con aquéllas que dejan de desempenar los sustituidos y, siendo, pues,
comparables las mismas, nada justificaria un trato salarial desigual que no viniera motivado por
razones claramente individualizadas, s6lo concurrentes en el trabajador sustituido e inexistentes
en el trabajador interino.

6. Cabe anadir que, confrariamente a lo que sostiene la empresa, el convenio colectivo
aplicable no permite amparar el cambio de categoria profesional al que somete alos
empleados mediante contrato de trabajo de interinidad. Precisamente, su cldusula 12, sobre
categorias de incorporacion del personal externo, excluye a las contrataciones de interinidad de
la imposicidon de incorporacion a través de las nuevas categorias profesionales. Es ésta una
norma convencional que guarda el mds perfecto respeto a los mandatos legales a los que nos
venimos refiriendo y que, en linea con ellos, mantiene a los trabajadores interinos en el mismo
esquema de clasificacidon profesional que resultaba de la situacidn del trabajador sustituido

CONTRATO DE OBRA Y SERVICIO DETERMINADO

STS 28/02/2017

( ROJ: STS 1017/2017 - ECLI:ES:TS:2017:1017 )

Sentencia: 166/2017 Recurso: 1366/2015

Ponente: MARIA LUISA SEGOVIANO ASTABURUAGA

Resumen: Contrato de obra y servicio determinado: vinculacion del contrato a la duracién de
una contrata. Correcta extincion del contrato temporal a la terminacién de la contrata. Sentada
la licitud de vincular la duraciéon de un contrato para obra o servicio determinado a la duracion
de una confrata -TRAGSATEC ha vinculado la duracidn de los contratos para obra o servicio
determinado suscritos por los actores a la duracién de la contrata con el Ministerio de Medio
Ambiente y Medio Rural y Marino- procede examinar si se cumplen los requisitos exigidos por la
modalidad contfracual de obra o servicio determinado.

3.- Taly como resulta del articulo 2.2 a) del Real Decreto 2720/1998 , por el que se desarrolla el
articulo 15 del ET, el contrato deberd especificar e identificar suficientemente, con precisién y
claridad, la obra o el servicio que constituya su objeto. Tal y como resulta del relato de hechos
probados de la sentencia de instancia en el confrato de los actores figura que el objeto es
"asistencia técnica en el asesoramiento, control y seguimiento de concesiones y otros
expedientes administrativos. Provincia de Alicante-Encargo del Ministerio de Medio Ambiente”,
existiendo una Addenda suscrita el 12 de junio de 2010, en la que consta: "AT. en el
asesoramiento, confrol y seguimiento de concesiones y otros expedientes administrativos.
Provincia de Alicante. Encargo del Ministerio de Medio Ambiente/Ampliacién encargo exp.
NUMOO01 ", teniendo dicha obra autonomia y sustantividad propia dentro de la actividad de la
empresa.
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La obra o servicio objeto del contrato figura claramente identificada, habiendo prestado los
actores sus servicios de forma exclusiva en el cumplimiento de dicho objeto

CONVENIO COLECTIVO

STS 24/01/2017

( ROJ: STS 655/2017 - ECLL:ES:TS:2017:655 )

Sentencia: 50/2017 Recurso: 23/2016

Ponente: JOSE LUIS GILOLMO LOPEZ

Resumen: Convenio colectivo: impugnacioén de convenio por considerar que las categorias
profesionales que establece conculcan la legalidad vigente y lesionar gravemente el interés de
terceros con grave vulneracién de los preceptos legales que regulan la profesién y las
competencias de los protésicos dentales de la Comunidad de Madrid". Se desestima porque las
normas legales que la recurrente entiende infringidas, se limitan a establecer o configurar las
exigencias profesionales de los Protésicos Dentales (que, al parecer, pueden colmarse, bien por
una titulacién especifica, o bien por una habilitacién profesional derivada de una previa
actividad o experiencia en el desarrollo de tales cometidos). Pero las funciones que se
encomiendan en el Convenio Colectivo a los frabajadores de los niveles 2 y 3 del Grupo
Profesional de Oficios Varios, que son precisamente las que se cuestionan en el recurso, no
constituyen, en ningun caso, la realizacién de tareas propias de los técnicos, ya que se limitan a
auxiliar a estos en su ejecucién, pues han de ser los técnicos quienes dirijan y supervisen la
actividad y, desde luego, son también los responsables exclusivos de las funciones de diseio,
preparaciéon, elaboracidn, fabricacion y reparacidon de protesis dentales

STS 01/02/2017

( ROJ: STS 805/2017 - ECLI:ES:TS:2017:805 )

Sentencia: 85/2017 Recurso: 38/2016

Ponente: MILAGROS CALVO IBARLUCEA

Resumen: Convenio colectivo: se revoca la declaracion nulidad del Acuerdo de 20-6-2013 de la
Comision Paritaria del Il Convenio Colectivo de Puertos del Estado y Autoridades Portuarias .la
nulidad se habia declarado por extralimitacion de las funciones de la comision paritaria. El
Acuerdo de la Comision Paritaria del Il Convenio Colectivo fechado el 20 de abril de 2006 y
respecto del que la sentencia declard la falta de accién fue declarado nulo en la STS de 16-12-
2008 (Rec. 124/2007 ) y su objeto renegociado por la Comision Negociadora del | Convenio
Colectivo, a través del Acuerdo de 21-7-2009 al que CIG se adhirié a través del Acuerdo de 13-6-
2014. El objeto de los Acuerdos de 20-4-2006, privado de eficacia y de 21-7-2009, este Ultimo
declarado vdlido, era la valoracién de representantes.

No se advierte una innovacién extralimite, ya que la novedad no es creacidén o iniciativa de la
Comision Paritaria sino imposicion nacida de una norma de rango superior, el RDL 20/2012 de 13
de julio y la adaptacion al mismo del régimen o limite de horas y su retribucion establecido en
anteriores acuerdos vdlidos, al sélo objeto de un resultado proporcional y una posibilidad
admitida por el articulo 86-3 del ET, procediendo la estimacion del motivo de conformidad con el
Informe del Ministerio Fiscal

STS 15/02/2017

( ROJ: STS 829/2017 - ECLIL:ES:TS:2017:829 )

Sentencia: 128/2017 Recurso: 75/2016

Ponente: JESUS GULLON RODRIGUEZ

Resumen: convenio colectivo: proceso de impugnacidon de convenio colectivo: Innecesaria
conciliacién o mediacidn: en supuestos como el presente, la intervencién previa del SIMA no es
preceptiva para el inicio de la via judicial, puesto que el procedimiento de mediacidn serd
obligatorio cuando lo solicite una de las partes legitimadas, salvo los casos en que se exija el
acuerdo de ambas partes, (Articulo 12.4 del ASAC), ninguno de estos presupuestos concurren en
el presente caso. Por tanto, la intervencion del SIMA no viene regulada en términos exigentes ya
que la simple lectura de los preceptos del ASAC atinentes a esta cuestidn, permite concluir que
no es obligatorio el sometimiento del presente proceso de impugnacion de convenio colectivo al
referido trdmite preprocesal”.

Nulidad del convenio: el convenio colectivo de la empresa Mantrol Servicios, SL impugnado ... se
negocié por cinco miembros del comité de empresa de Madrid, a pesar de que el convenio es
de aplicacion a todos los trabajadores de la empresa que presten servicios en todos los centros
de tfrabajo que actualmente mantiene abiertos la empresa, asi como aquellos otros que
eventualmente pudiera abrir en el futuro, tfeniendo o habiendo tenido la empresa frabajadores
distribuidos en las provincias de Madrid, Valencia, Castelldn, Alicante, Barcelona, llles Balears,
Murcia, Ciudad Real y GuipUzcoa ... se hace evidente gue los firmantes del convenio colectivo




en representacion de los trabajadores no estaban legitimados para firmar el convenio, de
conformidad con lo dispuesto en los arts. 87 , 88 y 82 ET, por haber sido negociado por una
Comisién Negociadora irregularmente constituida, por no estar integrada por los representantes
de los tfrabajadores de todos los centros de la empresa ...

DERECHOS DE INFORMACION Y CONSULTA

STS 23/01/2017

( ROJ: STS 529/2017 - ECLI:ES:TS:2017:529 )

Sentencia: 42/2017 Recurso: 63/2016

Ponente: MIGUEL ANGEL LUELMO MILLAN

Resumen: Derechos de informacién y consulta: derecho de informacién convencional de los RLT
sobre el plan de formacién anual del convenio de contact center. No hay vulneracion del
derecho de informacién . El art 72 del convenio colectivo del sector "contact center" (que se cita
sin mds precisiones) se limita a disponer que "las empresas informardn con cardcter previo a los
representantes legales de los trabajadores sobre su plan anual de formacdn, quienes podrdn
emitir informes sobre el mismo que en ningun caso tendrdn cardcter vinculante”. Se trata, pues,
de un precepto de cardcter general que establece el deber de informacidon empresarial previa
en la materia y la facultad de la RLT de emitir informes al respecto. Consecuentemente con ello,
no es posible sostener su vulneracion mds que en la ausencia, por parte de la empresa, de la
informacion previa pertinente a la RLT, de manera que si ésta se ha producido, cualquier ofra
apreciacién critica no tiene cabida en dicho texto convencional, quedando fuera de tal
posibilidad entender que los planes de formacidn no son tales sino mds bien un dossier de uso
interno de la propia empresa o que no responde a "una fiel planificacidn real de la formaciéon”, o
que las acciones comunicadas y finalmente realizadas no son representativas de las acciones
formativas. Toda esa denuncia habria de realizarse en un contexto normativo diferente y tras las
precisiones o modificaciones facticas, en su caso, en el relato de la sentencia recurrida que
pudieran servir de base demostrativa al respecto, resultando de todo punto insuficiente en ese
sentido el recurso al meritado precepto convencional como exclusivo fundamento, no siendo
posible por ello aceptar tampoco la infroduccion de facto en el motivo de un grdfico de mds de
tres paginas que, segun dicha parte, constituye la muestra de acciones formativas coincidentes
enfre 2014-2015 con fundamento en los descriptores 20 y 21 aportados por la empresa, porque
ello posee un valor factico que sélo si tiene reflejo en el relato correspondiente de la sentencia
recurrida seria posible atender

DERECHO AL HONOR

STS 28/02/2017

( ROJ: STS 989/2017 - ECLIL:ES:TS:2017:989 )

Sentencia: 172/2017 Recurso: 103/2016

Ponente: LUIS FERNANDO DE CASTRO FERNANDEZ

Resumen: Derecho al honor: no se vulnera el derecho al honor de la empresa «DLH FreigtSpain,
Sy por «CNT Sindicat Oficis Varisy, por el hecho de que en diversas concentraciones convocadas
por CNT en el periodo Marzo a Octubre, aprovechando diversos eventos empresariales y
sindicales, afiliados a tal Sindicato exhibieron pancartas y repartieron octavillas con el texto «DLH
Terrorismo Patronaly, asi como «precariedad laboral y cesién ilegal de trabajadores en DHLy,
wrepresion sindicaly, etc. Asimismo consta -HDP- que la CNT ha enviado correos electrénicos a
clientes de la empresa demandante, explicando el conflicto que de los trabajadores de «C&J» y
sus relaciones con «DLH», a las que acusa publica y judicialmente de trafico ilegal de
frabajadores.

a) que estamos en presencia de una persona juridica, por lo que -conforme a la doctrina arriba
citada- ha de relativizarse cualquier posible vulneracion del honor, y si conforme al expuesto
planteamiento jurisprudencial, «la problemdtica se centra en la apreciacién del aspecto
trascendente o exterior - consideracion publica protegible-», la propia estimativa de la
reclamante respecto de que ni ha sufrido perjuicios materiales ni ha perdido clientela, demuestra
bien a las claras que ese aspecto -frascendencia- y su consiguiente «honorm como persona
juridica han permanecido incélumes;

b) que el contexto en el que examinar la supuesta vulneracién es el de una confrontacion laboral
prolongada y relativa a extremos -supuesto prestamismo laboral- que de resultar ciertos
ofrecerian innegable gravedad [laboral e incluso penal] justificativa de una enérgica respuesta
sindical, como la de autos -aunqgue sin improperios-; y

c) que «a expresion "terrorismo patronal” se ha convertido en lugar comdn en nuestra sociedad,
al utilizarse de manera habitual para descalificar determinadas actuaciones empresariales por
sindicatos e incluso por partidos politicos, lo que ha devaluado socialmente su significado,
convirtiéndose asi en una critica dura, pero sin que ninguna persona razonable lo asocie
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propiamente con el concepto de terrorismo...»

DESEMPLEO

STS 31/01/2017

( ROJ: STS 650/2017 - ECLI:ES:TS:2017:650

Sentencia: 78/2017

Recurso: 3345/2015

Ponente: MIGUEL ANGEL LUELMO MILLAN

Resumen: Desempleo: denegacion administrativa de la prestacion contributiva de desempleo
solicitfada en su momento por el trabajador, por no computarse a tal efecto su anterior actividad
laboral, al carecer entonces éste, y durante la misma, en el periodo 22/02/2010 a 25/10/2011, de
autorizacion para trabajar y no hallarse en alta en la SS, habiendo transcurrido en la actividad
posterior en ofra empresa que da origen, a su extincion, a su situacidon de desempleo, un total de
129 dias cotizados por el periodo 16/07/2012 al 21/11/2012

EI TS revoca la sentencia de suplicacidon, que reconocia como computable a efectos de
desempleo aquél en que el trabajador carecia de autorizacién para trabagjar.

Si al término de su anterior actividad profesional (independientemente de que pudiese ser
suficiente el plazo de duracién de la misma) el actor no se hallaba en condiciones de causar la
prestacion por desempleo, tal situacion negativa, (...), no se sana con el nuevo periodo de
trabajo, y, por tanto, no se pueden sumar ambos, de modo que sélo con la nueva actividad, y a
su término, nace un espacio prestacional ex novo que puede dar origen al derecho si se han
cumplido los requisitos legalmente exigibles, uno de los cuales, ademds de la cotizacion
perfinente, es el de la ocupacién cotizada en los seis anos anteriores, conforme al mencionado
art 210.1 de la LGSS (269.1 actual), lo que el actor no redne, al ser Unicamente, segun se ha dicho,
129 dias los computables al efecto cuando el minimo requerido es considerablemente superior
(360)

Voto particular: voto particular formulado por la Excma. Sra. Dona Maria Luisa Segoviano
Astaburuaga, al que se adhieren los/as Excmos/as. Sres/as. Magistrados/as, Dona Rosa Maria
Viroles Pinol, Dona Maria Lourdes Arastey Sahun, Don Sebastian Moralo Gallego y Don Jordi Agusti

STS 31/01/2017

( ROJ: STS 656/2017 - ECLL:ES:TS:2017:656 )

Sentencia: 76/2017 Recurso: 1153/2015

Ponente: MIGUEL ANGEL LUELMO MILLAN

Resumen: Desempleo: denegacion administrativa de la prestacion contributiva de desempleo
solicitada en su momento por el trabajador, por no computarse a tal efecto su anterior actividad
laboral, al carecer entonces éste, y durante la misma, en el periodo 22/02/2010 a 25/10/2011, de
autorizacion para trabajar y no hallarse en alta en la SS, habiendo transcurrido en la actividad
posterior en otra empresa que da origen, a su extincion, a su situacién de desempleo, un total de
129 dias cotizados por el periodo 16/07/2012 al 21/11/2012

El TS revoca la sentencia de suplicacién, que reconocia como computable a efectos de
desempleo aquél en que el trabajador carecia de autorizacién para trabajar.

Si al término de su anterior actividad profesional (independientemente de que pudiese ser
suficiente el plazo de duracién de la misma) el actor no se hallaba en condiciones de causar la
prestacion por desempleo, tal situacidon negativa, (...), no se sana con el nuevo periodo de
trabagjo, v, por tanto, no se pueden sumar ambos, de modo que sdlo con la nueva actividad, y a
su término, nace un espacio prestacional ex novo que puede dar origen al derecho si se han
cumplido los requisitos legalmente exigibles, uno de los cuales, ademds de la cotizacion
pertinente, es el de la ocupacién cotizada en los seis anos anteriores, conforme al mencionado
art 210.1 de la LGSS (269.1 actual), lo que el actor no redne, al ser Unicamente, segun se ha dicho,
129 dias los computables al efecto cuando el minimo requerido es considerablemente superior
(360)

Voto particular: Maria Luisa Segoviano Astaburuaga, DONA Rosa Maria Viroles Pifol, Angel Blasco
Pellicer y Jordi Agusti Julia

STS 15/02/2017

( ROJ: STS 700/2017 - ECLI:ES:TS:2017:700 )

Sentencia: 130/2017 Recurso: 1810/2015

Ponente: ANTONIO VICENTE SEMPERE NAVARRO

Resumen: Desempleo: se pierde el derecho a reanudar la percepcion del subsidio por
desempleo suspendido a causa de la realizacién de un trabajo (de duracion inferior a doce
meses) cuando el contrato en cuestién finaliza por libre dimisidon del trabajador. Que la extincién
se produzca durante el periodo de prueba no cambia esa conclusidn; seria necesaria, para eso,




que el frabajador hubiera activado alguna de las opciones legalmente tipificadas (tras una
modificacion sustancial o movilidad geogrdfica, o tras incumplimiento empresarial relevante)
Voto particular: Excma. Sra. Dofia Rosa Maria Virolés Pifiol

STS 15/02/2017

ROJ: STS 827/2017 - ECLI:ES:TS:2017:827 )

Sentencia: 127/2017 Recurso: 2921/2015

Ponente: MILAGROS CALVO IBARLUCEA

Resumen: Desempleo: se confirma el archivo de un expediente de solicitud de subsidio de
desempleo por tener responsabilidades familiares (art.215.2 LGSS), por la negativa del solicitante
ante el requerimiento formulado por el SPEE para que aportara las nédminas de la pareja con la
gue convive desde agosto de 2012 habida cuenta de la existencia de una hija en comun

DESPIDO

STS 01/02/2017

( ROJ: STS 803/2017 - ECLI:ES:TS:2017:803 )

Sentencia: 84/2017 Recurso: 1067/2015

Ponente: JORDI AGUSTI JULIA

Resumen: Despido: indemnizacion por despido improcedente. Aplicacion de la DT2 de la Ley
3/12.

La modificacion del articulo 56.1 ET (...) ha supuesto, por designio del Legislador, una importante
reduccion cuantitativa de las indemnizaciones por despido improcedente (de 45 dias a 33 por
ano; de 42 a 24 mensualidades como mdéximo). El derecho transitorio o forma de aplicar esta
rebaja de la cuantia indemnizatoriaq, lo establecié la norma, segin es de ver, no teniendo en
cuenta la fecha del despido, sino en funcién de la fecha del contrato formalizado por el
trabajador despedido. Asi, para los frabajadores contratados a partir del 12 de febrero de 2012
(fecha de entrada en vigor del RDL 3/2012) la rebaja de la indemnizacién se produce con toda la
amplifud que dispone el nuevo redactado del articulo 56.1 del ET . Por el contrario, conforme al
apartado 2 de la Disposicidon Transitoria, se dulcifica la rebaja de la cuantia indemnizatoria para
los tfrabajadores contratados antes de la citada fecha, en la forma que establece dicho
apartado, ...

Reitera doctrina: SSTS 18/02/2016 (rcud 3257/2014 ), 18/04/2016 (rcud 1921/2014 ) y 16/09/2016
(rcud 38/2015))

DESPIDO COLECTIVO

STS 30/01/2017

( ROJ: STS 649/2017 - ECLL:ES:TS:2017:649 )

Sentencia: 74/2017 Recurso: 1878/2015

Ponente: MILAGROS CALVO IBARLUCEA

Resumen: Despido colectivo: suficiencia carta despido Bankia. -

a).- La comunicacién individual al trabajador afectado tiene por obligada indicacion -
exclusivamente- la expresion de la concreta «causa motivadoran del despido [econdmica,
técnica o productiva], en términos compatibles con el derecho de defensa del interesado a los
que mas arriba nos hemos referido [precedente apartado «1.a)» de este mismo FJ],
proporcionando -como indicamos- detalles que permitan al frabajador tener un conocimiento
claro e inequivoco de los hechos generadores de su despido; y ello -ademds- en el marco de
una posible contextualizacidn de las previas negociaciones colectivas, que puedan proporcionar
el acceso a elementos facticos que complementen los términos de la comunicacion escrita [vid.
apartado 1.b) de este mismo FJ]. Y

b).- Los criterios de seleccién y su concreta aplicacion al frabajador individualmente
considerado, solamente han de pasar al primer plano de documentacién para el supuesto de
que se cuestionen en oportuna demanda -por los afectados- los propios criterios de seleccién y/o
su especifica aplicacién a los singulares trabajadores; demanda que bien pudiera ser preparada
o precedida de aquellas medidas -diligencias preliminares; actos preparatorios; solicitud de
aportacion de documental- que autoriza la Ley y que permiten al trabajador la adecuada
defensa de sus derechos e interese legitimos [nos remitimos a los ya citados arts. 76 y 77 LRJS ; y

art. 256 LECiv ]"
Reitera doctrina: STS 15/03/2016- Rec. 219/2016

STS 08/02/2017

( ROJ: STS 819/2017 - ECLI:ES:TS:2017:819 )

Sentencia: 112/2017 Recurso: 1655/2015

Ponente: JOSE LUIS GILOLMO LOPEZ

Resumen: Despido colectivo: las extinciones contractuales individualizadas, enmarcadas en el
despido colectivo finalizado con acuerdo entre el Instituto Valenciano de la Vivienda (IVVISA) v la
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representacién legal de los trabajadores (RLT), no requeria que se entregara a tales
representantes copia de la carta que comunicaba la extincion

Reitera doctrina: SSTS 228/2016, de 16/3/2016 (R. 832/2015 ); 251/2016, de 30/3/2016 (R. 2797/2014
); 281/2016, de 7/4/2016 (R. 426/2015 ); 387/2016, de 6/5/2016 (R. 3020/2014 ); la ya citada
633/2016 , de 7/7/2016 (R. 246/2015 ); 521/2016, de 14/6/2016 (R. 3938/2014 ); 804/2016, de
5/10/2016 (R. 340/15 ); 257/2016, de 16/11/16 (R. 739/15); 966/2016, de 17/11/2016 (R. 1238/15 );
985/2016, de 23/11/2016 (R. 250/15))

STS 15/02/2017

( ROJ: STS 834/2017 - ECLI:ES:TS:2017:834 )

Sentencia: 132/2017 Recurso: 168/2016

Ponente: MARIA LOURDES ARASTEY SAHUN

Resumen: Despido colectivo: se declara no ajustado a derecho el despido colectivo porque, tras
apreciar la existencia de un grupo de empresas que ha de responder solidariamente frente a los
trabajadores, no se acreditd la situacion del grupo durante el periodo de consultas

Reitera doctrina sobre grupos de empresas: STS/4%/Pleno de 27 mayo 2013 (rec. 78/2012 ) STS/4°
de 24 septiembre 2013 (rcud. 2828/2012 ) y STS/4°/Pleno de 25 septiembre de 2013 (rec. 3/2013 ),
19 diciembre 2013 (rec. 37/2013 ) y de 28 enero 2014 (rec. 46/2013 ), 29 septiembre 2015 (rec.
1/2015) vy 23 noviembre 2016 (rec. 94/2016 )

STS 21/02/2017

ROJ: STS 882/2017 - ECLI: ES:TS:2017:882

Recurso: 2859/2015

Sentencia 142/2017 Procedimiento: SOCIAL

Ponente: MARIA LOURDES ARASTEY SAHUN

Resumen: Despido colectivo: suficiencia carta despido

a).- La comunicacioén individual al trabajador afectado tiene por obligada indicacion -
exclusivamente- la expresion de la concreta «causa motivadora» del despido [econdmica,
técnica o productiva], en términos compatibles con el derecho de defensa del interesado a los
que mas arriba nos hemos referido [precedente apartado «1.a)» de este mismo FJ],
proporcionando -como indicamos- detalles que permitan al frabajador tener un conocimiento
claro e inequivoco de los hechos generadores de su despido; y ello -ademds- en el marco de
una posible contextualizacion de las previas negociaciones colectivas, que puedan proporcionar
el acceso a elementos facticos que complementen los términos de la comunicacion escrita [vid.
apartado 1.b) de este mismo FJ]. Y

b).- Los criterios de seleccidn y su concreta aplicacién al trabajador individualmente
considerado, solamente han de pasar al primer plano de documentacion para el supuesto de
que se cuestionen en oportuna demanda -por los afectados- los propios criterios de seleccién y/o
su especifica aplicacién a los singulares trabajadores; demanda que bien pudiera ser preparada
o precedida de aquellas medidas -diligencias preliminares; actos preparatorios; solicitud de
aportacion de documental- que autoriza la Ley y que permiten al trabajador la adecuada
defensa de sus derechos e interese legitimos [nos remitimos a los ya citados arts. 76 y 77 LRJS ; y

art. 256 LECiv ]"
Reitera doctrina: STS 15/03/2016- Rec. 219/2016

STS 01/03/2017

ROJ: STS 1026/2017 - ECLI:ES:TS:2017:1026 )

Sentencia: 173/2017 Recurso: 2860/2015

Ponente: MARIA LOURDES ARASTEY SAHUN

Resumen: Despido colectivo: suficiencia carta despido

a).- La comunicacién individual al trabajador afectado tiene por obligada indicacidn -
exclusivamente- la expresion de la concreta «causa motivadoran del despido [econdmica,
técnica o productiva], en términos compatibles con el derecho de defensa del interesado a los
que mas arriba nos hemos referido [precedente apartado «1.a)» de este mismo FJ],
proporcionando -como indicamos- detalles que permitan al trabajador tener un conocimiento
claro e inequivoco de los hechos generadores de su despido; y ello -ademds- en el marco de
una posible contextualizacién de las previas negociaciones colectivas, que puedan proporcionar
el acceso a elementos facticos que complementen los términos de la comunicacidn escrita [vid.
apartado 1.b) de este mismo FJ]. Y

b).- Los criterios de seleccidn y su concreta aplicacién al trabajador individualmente
considerado, solamente han de pasar al primer plano de documentacion para el supuesto de
que se cuestionen en oportuna demanda -por los afectados- los propios criterios de seleccién y/o
su especifica aplicacién a los singulares trabajadores; demanda que bien pudiera ser preparada




o precedida de aquellas medidas -diligencias preliminares; actos preparatorios; solicitud de
aportaciéon de documental- que autoriza la Ley y que permiten al trabajador la adecuada
defensa de sus derechos e interese legitimos [nos remitimos a los ya citados arts. 76 y 77 LRJS ; y
art. 256 LECiv ]"

Reitera doctrina: la STS/4°/Pleno de 15 marzo 2016 -rcud. 2507/2014 -, STS/4° de 8 marzo 2016 -
rcud. 3788/2014 -, 15,20y 27 -, 21 junio 2016 -rcud. 138/2015- y 14 julio 2016 -rcud. 374/2015-

DESPIDO OBJETIVO

STS 01/02/2017

( ROJ: STS 828/2017 - ECLI:ES:TS:2017:828 )

Sentencia: 90/2017 Recurso: 1595/2015

Ponente: SEBASTIAN MORALO GALLEGO

Resumen: Despido objetivo: la empresa demandada es la adjudicataria del servicio de limpieza
de los aparcamientos del aeropuerto de Barcelona desde enero del ano 2010.

Con efectos de 18 de diciembre de 2013, firma un nuevo contrato con la empresa principal en el
que se reduce la prestacién de servicios de 520 horas semanales a 400 horas a la semana.

Con base a esa circunstancia procede a extinguir por causas objetivas los contratos de tres
frabajadores indefinidos y a tiempo completo destinados en la confrata..

La reduccién del volumen de una determinada contrata de servicios supone una dificultad que
impide el buen funcionamiento de la empresa, y constituye por ello causa organizativa y
productiva que permite acudir el mecanismo del despido objetivo para superar esa situacién de
exceso de plantilla que se presenta en aquel concreto espacio o sector de la actividad
empresarial

Reitera doctrina: SSTS 14 de junio de 1996, rec.3099/1995 ; 7 de junio de 2007, rec.191/2006 ; 12 de
diciembre de 2008, rec.4555/2007 ; 16 de septiembre de 2009, rec.2027/2008 ; 8 de julio de 2011,
rec.3159/10; 31 de enero de 2013, rec.709/2012 ; 24 de abril de 2013, rec. 2396/2012 . Asi como las
mas recientes de 30 de junio de 2015, rec.2769/2014 , y 3 de mayo de 2016, rec.3040/2014,
posteriores a la reforma de la ley 3/12

STS 01/02/2017

( ROJ: STS 821/2017 - ECLI:ES:TS:2017:821)

Sentencia: 88/2017 Recurso: 2309/2015

Ponente: MIGUEL ANGEL LUELMO MILLAN

Resumen: Despido objetivo: reduccion de la contrata que no ha quedado acreditada.
Improcedencia del despido. La empresa comunicé a la trabajadora, limpiadora de profesion,
gue en el contrato por el que se hacia cargo de la plantilla de la contrata del servicio de
limpiezas de un centro de edificaciones de la direccion regional de navegaciéon aérea se
establecié una reduccion presupuestaria de un 20% que obligaba a una reorganizaciéon por
reduccion de las 682 horas contratadas con anterioridad a 562 horas, lo que llevaba a la
necesidad de minorar igualmente la plantilla de 18 frabajadores y un encargado a 15
trabajadores, ya que existia un excedente en la mano de obra del servicio de limpieza, que
llevaba a amortizar su puesto de frabajo

Se desestima el RCUD formulado por la parte empresarial, porgue "la disminucidon de encargos o
reduccion de actividad de la empresa requiere una acreditacidon que aqui no consta, habida
cuenta que la reorganizacién horaria, causa organizativa, tiene causa en la disminucién de la
confrata, y como expone la sentencia recurrida, ni la causa productiva ni la causa organizativa
han quedado acreditadas”

STS 15/02/2017

( ROJ: STS 1020/2017 - ECLI:ES:TS:2017:1020 )

Sentencia: 131/2017 Recurso: 1991/2015

Ponente: MILAGROS CALVO IBARLUCEA

Resumen: Despido objetivo: falta de liquidez como justificacidon de la falta de puesta a
disposicion de la indemnizacién. La cuestidn que se plantea en estas actuaciones se contrae a
determinar en que medida una empresa que procede a la extincidn de los contratos de trabajo
por causas econdmicas alegando falta de liquidez y no abona en el momento de los despidos
las indemnizaciones por despido objetivo en su importe legal, se halla amparada por la situacién
de falta de efectivo en los términos que la empresa acredita.

Hemos de comenzar por distinguir la mala situacion econdmica de la empresa -que constituye
una causa objetiva del despido a tenor del art. 52.c) del ET en relacién con su art. 51.1- de la
alegacion por parte del empresario en el sentido de que carece de liquidez, para, con base en
ello, eximirse de poner a disposicion del empleado la indemnizacion correspondiente en el
momento de la comunicacion del cese, sin perjuicio de su obligacién de satisfacerla en otro
momento posterior, tal como permite el art. 53.1.b).Il.
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Carga de la prueba de la falta de iliquidez y de la actuacion fraudulenta: No cabe transformar el
onus probandi que pesa sobre la empleadora en una prueba diabdlica, ni establecer
suposiciones carentes de un principio de base acreditada acerca de la refirada de fondos en
momento oportuno cuando tales extremos en realidad deberian ser materia de una
contraprueba. La sentencia de contraste ha expuesto con claridad la aplicacién de la doctrina
del fraude al caso concreto de la incapacidad para poner la indemnizacidn a disposicion del
frabajador, estableciendo como premisa fundamental la prueba del mismo. De esta forma nos
hallamos ante dos diferentes exigencias probatorias, la de la falta de "liquidez' que la
demandada ha llevado a cabo mostrando extractos de cuentas y el endeudamiento derivado
de una pdliza de crédito y de otro lado la de la prueba de fraude, la demostracidon de
conductas que la sentencia refiere desde el terreno de la suposicidn pero que carecen de
respaldo probatorio, factor imprescindible como acertadamente senala la sentencia de
contaste. La suma de los anteriores razonamientos lleva a la conclusién de que lo demostrado en
las actuaciones es la ausencia de disponibilidad en efectivo de una cantidad suficiente para
cubrir las indemnizaciones que no fueron satisfechas al tiempo de despido sin que ello suponga
una automdtica vinculacion a la situacidon econdmica negativa por la que atraviesa la empresa
sino el resultado de una actividad probatoria destinada a demostrar cual es la capacidad de la
empresa para hacer frente al doble compromiso indemnizatorio

DISCRIMINACION POR RAZON DE SEXO

STS 24/01/2017

( ROJ: STS 633/2017 - ECLI:ES:TS:2017:633 )

Sentencia: 43/2017 Recurso: 1902/2015

Ponente: MARIA LOURDES ARASTEY SAHUN

Resumen: Discriminacién por razén de sexo: discriminacién directa. Existencia . La actora,
médico residente de primer ano en el Hospital Universitario Principe de Asturias, habia solicitado la
adaptacién de su puesto de trabajo por encontrarse en el octavo mes de gestacion. Como
resultado de ello, dejé de realizar guardias médicas desde dicho momento hasta que inicid la
baja por maternidad (13 de octubre de 2013). Al reincorporarse (en enero de 2014) solicitd
asimismo la adaptacion por riesgo durante la lactancia.

Se reclama que durante el periodo de adaptaciéon del puesto de trabajo, debid percibir la media
ponderada de los Ultimos meses en concepto de guardias y que la falta de abono de ese
concepto supone una discriminacion indirecta por razén de su situacidn como mujer gestante. Se
da la circunstancia de que el confrato de la trabajadora, como MIR/1 finalizaba el 20 de mayo
de 2014 vy, sin embargo, le fue prorrogado por periodo idéntico al afectado por la situacién de no
realizacidon de guardias, a fin de que pudiera llevar a cabo las mismas.

El TS estima la existencia de una discriminacion directa y condena al abono de la cantidad
solicitada, considerando ademds que la compensacién que la prérroga del contrato implicaba
no afecta a la cuestion del salario percibido durante el periodo de adaptacién del puesto, ya
que, en todo caso, las guardias efectuadas durante la prérroga fueron remuneradas por el
tiempo efectivamente trabajado como tales guardias, es decir, retribuian trabajo efectivo en las
condiciones a las que se refiere el complemento en cuestion y, por tanto, no se estaba
remunerando ofra cosa distinta que lo objetiva y justamente debido.

En el Ordenamiento juridico espanol la tfrabajadora que, por razén de su situacién de riesgo
durante el embarazo o lactancia, debe ser protegida con la suspensidn del contrato de trabaijo -
por no ser posible la adaptacién o el cambio de puesto-, pasa a percibir la prestacion
consistente en el 100 por 100 de la base reguladora correspondiente, la cual es la misma que la
establecida para la prestacion de incapacidad temporal por contingencia profesionales ( arts.
135y 135 ter LGSS). Esto comporta tomar como base reguladora la correspondiente al mes
anterior a la baja y, por ende, a incluir en la misma el salario percibido en dicha mensualidad,
incluyendo, en suma, todos los complementos salariales.

Se desprende de ello que, de no ser posible la adaptacion o el cambio de puesto, ala
trabajadora se la hubiera compensado con una prestacion que mantendria el mds perfecto
equilibrio con el salario que venia percibido antes de incurrir en situacion de riesgo, y tal equilibrio
se produciria por incluirse en aquel el importe del complemento de atencién continuada que
hubiera percibido en la mensualidad anterior. Cabria pues afirmar que en esos supuestos de
suspension del contrato no hay duda del respeto al principio del mantenimiento de los derechos
retributivos de las trabajadoras.

Se hace asi dificil sostener que cuando la adaptacién del puesto es posible, como en el caso, la
trabajadora afectada pueda sufrir una disminucién salarial que, no sélo se produce en relacién
con la situacidn habitual de prestacidén de servicios -esto es, cuando no habiendo riesgos, se




realizan efectivamente las guardias-, sino incluso con respecto a los emolumentos percibidos en
el caso de suspensién del contrato de trabajo, en que, como hemos visto, las cotizaciones por las
guardias médicas del mes anterior tendrdn reflejo también en la prestacién.

Aplica doctrina comunitaria: STJUE de 1 julio 2010 (Asunto Parviainen, C-471/08), STJCE de 30
marzo 2000 (Asunto J&EMO - Jamstalldhetsombudsmannen-, C-236/98), STICE 13 de febrero de
1996, Asunto Gillespie, C-342/93).

HUELGA

STS 23/01/2017

( ROJ: STS 528/2017 - ECLI:ES:TS:2017:528 )

Sentencia: 41/2017 Recurso: 60/2016

Ponente: JESUS GULLON RODRIGUEZ

Resumen: Huelga: no hay deber de negociar entre la principal y los comités de huelga de los
trabajadores huelguistas de las contratistas y subcontratistas

pretensién de tutela del derecho de huelga, y vinculado con él el de libertad sindical, formulada
por el sindicato AST contra Telefénica de Espaia S.A.. Se plantea si ésta empresa vulnera ese
derecho fundamental cuando los trabajadores en huelga no pertenecen a su platilla, sino ala de
diferentes empresas que subcontratan con aquélla la actividad de provisidén de servicios finales
de telecomunicaciones, y si en esa situacién cabe exigir el cumplimiento por parte de esa
empresa de los deberes de negociacidon que impone en situaciones de huelga el articulo 8.2 del
RDL 17/1977 . Se concluye que no existe vulneracion de derecho de huelga por Telefénica
Espana SA respecto de los huelguistas de las subonctratistas

Toda la regulacién del derecho de huelga parte de la necesaria existencia de frabajadores que
ejercitan ese derecho subjefivo aunque de manera colectiva frente a un empresario, tal y como
se desprende con claridad de los articulos 3, 5,7y 8del RDL 17/1977 , de manera que si, como
ocurre en el presente caso, esa vinculacion entre la huelga convocada y llevada a cabo por los
trabajadores de las empresas contratadas y subcontratadas por Telefénica |(...), no existié, no
cabe que se le exija que adopte una posicidn que resultaria ilegitima en la estructura del
desarrollo del derecho de huelga, y particularmente en el articulo 8.2 del RDL 17/1977 |...)

En dicha norma se dice que "Desde el momento del preaviso y durante la huelga, el Comité de
huelga y el empresario, y en su caso los representantes designados por los distintos Comités de
huelga y por los empresarios afectados, deberdn negociar para llegar a un acuerdo, sin perjuicio
de que en cualquier momento los trabajadores puedan dar por terminada aquélla. El pacto que
ponga fin a la huelga tendrd la misma eficacia que lo acordado en Convenio Colectivo". De lo
que hemos razonado hasta ahora se desprende entonces que Telefénica en modo alguno tenia
la condicion de empresario afectado porque no era sujeto del derecho correlativo de los
trabajadores a llevar a cabo la huelga, por lo que tampoco tenia capacidad ni por ello
obligacién de concurrir a la negociacién con el comité de huelga para buscar soluciones al
conflicto y poner término a la huelga.

Debemos decir que el problema que resolvemos en el presente recurso no se refiere a la
vulneracién del derecho de huelga por parte de la empresa principal en situaciones de huelga
de los trabajadores de un grupo de empresas, de contratas o subcontratas, como sucedidé en
nuestra STS de 11/02/2015 (rec. 95/2014 ) , en la que se andlizaba la vulneraciéon del articulo 6.5
del RDL 17/1977 en relaciéon con la sustitucidon de trabajadores en huelga -esquirolaje interno-en
un grupo de empresas conectadas entre si por muy especiales vinculos que incidian en la
actividad laboral de los huelguistas y el ciclo productivo al que estaban adscritos.

INADECUACION DE PROCEDIMIENTO

STS 24/02/2017

ROJ: STS 869/2017 - ECLI: ES:TS:2017:869

Recurso: 1296/2015

Sentencia: 163/2017

Ponente: JORDI AGUSTI JULIA

Resumen: Inadecuacién de procedimiento: inadecuacion del procedimiento ordinario para el
encauzamiento de la pretension formulada por la parte actora en su demanda sobre solicitud de
mayor indemnizacion derivada del despido

Reitera doctrina: STSS 22-diciembre-2016 (rcud 3458/2015 )

INCAPACIDAD PERMANENTE

STS 16/02/2017

( ROJ: STS 1010/2017 - ECLI:ES:TS:2017:1010)

Sentencia: 138/2017 Recurso: 2535/2015

Ponente: ANGEL ANTONIO BLASCO PELLICER

Resumen: incapacidad permanente total: RETA. es necesario que el solicitante acredite hallarse
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en alguna de las situaciones que permiten reconocer el incremento del 20% de la prestacion de
Incapacidad permanente Total a los mayores de 55 anos y, por el contrario, no es necesario que
el INSS acredite la no concurrencia de los mismos

JUBILACION

STS 31/01/2017

( ROJ: STS 810/2017 - ECLI:ES:TS:2017:810 )

Sentencia: 82/2017 Recurso: 114/2016

Ponente: JORDI AGUSTI JULIA

Resumen: Jubilacion: coeficientes reductores: nulidad de la resolucion 14 de octubre de 2015, por
la que acordd el desistimiento y consiguiente archivo de la solicitud realizada para iniciar el
procedimiento general en orden a establecer coeficientes reductores y anficipar la edad de
jubilacién en el sistema de la Seguridad Social para la actividad de poceria en la industria del
sector de la construccidén

Declaracién indebida de desistimiento de la parte que instd el procedimiento (UGTy MCA UGT)
por no aportar documentos que no estdn exigidos por la normativa

En la via administrativa la UNION GENERAL DE TRABAJADORES (UGT), y la FEDERACION DE METAL,
CONSTRUCCION Y AFINES DE LA UNION GENERAL DE TRABAJADORES (MCA-UGT), aportaron todos
los datos identificativos que tenian en su poder, en términos suficientes como para que
Administracion demandada diese el paso siguiente de completarlos por si misma, sin echar sobre
los instantes del procedimiento la carga de la aportacion de unos datos de los que carecen, y
gue indudablemente le era mucho mds simple y eficaz obtener a la propia demandada, con
arreglo al denominado por la doctrina "auxilio administrativo" y menos intimarlos con la
consecuencia de un desistimiento de su peticion, que es como al final se resolvié en las
resoluciones administrativas impugnadas, por lo que ni el motivo, ni por ende, el recurso, puede
prosperar

STS 22/02/2017

ROJ: STS 880/2017 - ECLI: ES:TS:2017:880

Recurso: 138/2014

Sentencia: 150/2017

Ponente: MIGUEL ANGEL LUELMO MILLAN

Resumen: Jubilacion: se desestima la accidn de conflicto en que se pretende el reconocimiento
del derecho de los controladores aereos a optar de forma real y efectiva por no totalizar los
periodos de cotizacion que acrediten en mas de un regimen de la Seguridad Social, en cuyo
caso, el pase a situacion de jubilacion se producira a la edad que legalmente este vigente en
cada momento segun la legislacion de Seguridad Social aplicable para tener derecho ala
pension de jubilacion en su modalidad contributiva”.

"la carencia de cotizacion suficiente en uno de esos regimenes por el que el interesado opto
libremente y a su conveniencia, no puede afectar a la empresa, la cual es ajena a la relacion
juridica de seguridad social existente entre el trabajador y la Administracion de la Seguridad
Social", lo que ya expresa la sentencia recurrida en el segundo y tercer parrafo de su
mencionado tercer fundamento de derecho cuando senala que "es cierfo que dicho computo
no puede efectuarse contra la voluntad del frabajador, pero tampoco puede imponerse a la
empresa. En realidad lo que se pretende en el conflicto es que la prestacion de servicios
seextienda en el caso de quienes no desean efectuar dicho computo desde el cumplimiento de
la edad de 65 anos hasta la fecha en que se alcance la edad en la que se tiene derecho a
pension conforme al regimen transitorio de la LGSS. Ello supone para la empresa la obligacion de
mantener vigente el confrato de frabajo vulnerando con ello el texto taxativo de la Ley 9/2010,
maxime cuando tampoco en el convenio colectivo se efectua concreta mencion a la normativa
en materia de seguridad social.

Puede por tanto el trabajador, y la aplicacion que efectua la empresa no se lo impide ni limita,
valorando las ventajas y desventajas que le suponga, solicitar o no el computo reciproco de
cofizaciones pero de dicha decision personal no puede derivarse obligacion alguna para la
empresa, que no puede quedar vinculada por dicha decision del frabajador”

LIBERTAD SINDICAL

STS 26/01/2017

( ROJ: STS 531/2017 - ECLL:ES:TS:2017:531)

Sentencia: 70/2017 Recurso: 73/2016

Ponente: ANGEL ANTONIO BLASCO PELLICER

Resumen: Libertad sindical: mientras las demandantes entienden que el articulo 9.2 LOLS obliga a




las empresas a liberar a los representantes sindicales que participen en las comisiones
negociadoras de los convenios colectivos de suerte que, mientras dure la negociacion del
convenio, tales representantes estarian totalmente exentos de su obligacién de trabajar, con
independencia de la duracién de las sesiones negociadoras y de las correspondientes reuniones
de preparacién; la Sala IV acepta la tesis de las asociaciones profesionales demandadas, que
entienden que el mencionado precepto Unicamente obliga a conceder todos los permisos que
sean necesarios para participar en las comisiones negociadoras de los convenios y en las
actividades inherentes a tal cometido negocial, pero sin que ello obligue a exonerar
completamente y mientras dure el proceso de negociacion a los miembros de las indicadas
comisiones negociadoras de su obligacién de trabajo que subsiste en aquellos momentos en los
que no resulte necesaria su ausencia al frabajo por resultar incompatible con su actividad
negociadora

STS 26/01/2017

( ROJ: STS 647/2017 - ECLI:ES:TS:2017:647 )

Sentencia: 66/2017 Recurso: 54/2016

Ponente: ANTONIO VICENTE SEMPERE NAVARRO

Resumen: Libertad sindical: vulneracion. vulneracién de la libertad sindical y de la no
discriminacién por razones de orientacion sindical a CCOO vy dos liberados. La empresa ha
extinguido unilateralmente un Acuerdo de mejora de garantias sindicales (liberados y
subvencion), sin someterse al procedimiento pactado, y por razdn de no haber suscrito el
Sindicato deferminados acuerdos con la empresa y haber impugnado ofros acuerdos
alcanzados con otros sindicatos.

Competencia de la jurisdiccion social: a pretension ejercitada, consistente en la vulneracion del
derecho de libertad sindical colectiva (FACCOO) e individual (delegados instiftucionales) por
parte de PANRICO debe considerarse de la competencia del orden social conforme al art. 2 h)
LRJS ya que el Acuerdo de 2011, en cuyo incumplimiento se basa la demanda, no es un pacto
mercantil, sino un pacto laboral entre un empresario y un sindicato, regulando la concesion de
determinadas ventajas para el desarrollo de la accion sindical en la empresa. Si a ello se une el
que FACCOO denuncia que el incumplimiento del acuerdo supone un trato discriminatorio de
PANRICO con respecto a UGT por no haber firmado determinados acuerdos o convenios, debe
concluirse que las pretensiones de la demanda son competencia de la jurisdiccion social.
Competencia funcional y acumulacién correcta de acciones: No hay una indebida acumulacién
de acciones en la demanda presentada ante la Sala de lo Social de la Audiencia Nacionall
porque las interpuestas poseen una evidente conexidad ( art. 25.3 LRJS). Asimismo, se formulan
ante un tribunal que es el competente, funcional y territorialmente, para su conocimiento, toda
vez que se cuestiona un comportamiento eventualmente lesivo de la libertad sindical (para la
Federacion, para los delegados sindicales) que hace sentir sus efectos sobre las diversas
Comunidades Autbnomas en que desarrollan una y otros su actividad.

Conducta vulneradora de la libertad sindical: no estamos solo ante la aportacién de indicios
contrarios a la libertad sindical por parte de los demandantes y la prdctica de contraprueba por
la empresa demandada. Lo que hay, en algunos aspectos muy relevantes, es la acreditacion de
una conducta vulneradora de la libertad sindical, por tanto, sin posibilidad de que sea
considerada proporcional o razonable. Para entenderlo basta con recordar alguno de los
pasajes del Fundamento Sexto de la SAN recurrida.

"Acreditado de modo pleno que la empresa extinguid unilateralmente el acuerdo |[...] porque el
sindicato demandante no alcanzé acuerdos con la empresa e impugné los alcanzados con los
demds representantes de los trabajadores.

Probado directamente que la extincion del acuerdo de 5-04-2011, que reconocia derechos
sindicales adicionales a CCOO, se produjo unilateralmente, porque dicho sindicato se negd a
adherirse a las politicas empresariales, lo que colocd a CCOO en una posicion de clara
debilidad, que se acentud posteriormente con el despido del Secretario General de la Seccidn
Sindical Intercentros, inmediatamente después de que un sector de CCOO no suscribiera el
acuerdo de despido colectivo, asicomo y el cese en la liberacién del otro delegado institucional
inmediatamente después de que CCOO se negara a firmar los acuerdos alcanzados entre Ila
empresa y UGT el 19-05-2015, a quien se negd, ademds, la condicion de delegado LOLS con
derecho a crédito horario sin el mds minimo fundamento..."

STS 16/02/2017

( ROJ: STS 830/2017 - ECLI:ES:TS:2017:830 )

Sentencia: 133/2017 Recurso: 90/2016

Ponente: MILAGROS CALVO IBARLUCEA

Resumen: Libertad sindical: la sentencia recurrida declara conftraria al derecho de libertad
sindical de los dos delegados de la seccidn sindical de USIT.EP la negativa de la Administracién
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demandada a proporcionar a éstos, en su condicion de delegados de aquella seccidn, la
documentacién relativa a la copia bdsica de los contratos y notificacidon de prérrogas y sus
denuncias correspondientes en el plazo de diez dias siguientes a que tuvieran lugar asi como las
previsiones de nuevos contratos con indicacidon del niUmero de éstos y de las modalidades v tipos
que serdn utilizados incluidos los contratos a tiempo parcial. En su parte dispositiva la sentencia
condena a estar y pasar por el anterior pronunciamiento sin que dicha condena se extienda a la
indemnizacion solicitada

EI TS estima que la indemnizacién tiene una funcién disuasoria (daio punitivo):

Son dos los aspectos a los que el articulo 183 de la LIS dispensa proteccion, el daio unido a los
perjuicios y la contribuciéon a prevenir el daino.

La sentencia recurrida niega la produccidon del dano ya que la finalidad de informacién ha sido
satisfecha en cuanto se refiere a los delegados sindicales y esa la valoracion realizada en la
instancia no ha sido desvirtuada por actividad probatoria alguna en casacién. No obstante resta
la satfisfaccion del otro aspecto al que se refiere el articulo 183 de la LIS, contribuir a la
prevencion, que en este caso se acentla por ser la segunda vez de la que se tiene noticia que
los demandantes han acudido nuevamente y por la misma conducta aunque en diferente
momento a recabar la declaracién de que su derecho ha sido vulnerado.

La reiteracion en el comportamiento de la demandada hace evidente que una previa
declaracién de vulneracién del derecho fundamental no ha contribuido a prevenir el ilicito.

Esa razdn y lo imperativo de la norma determinan que la pretensidon indemnizatoria deba ser
estimada en parte y cuantificada fundadamente en la cantidad de 6.000 €, sin que haya lugar a
la imposicidn de costas a tenor de lo preceptuado en el art. 235 de la LJS

LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO

STS 01/02/2017

( ROJ: STS 530/2017 - ECLI:ES:TS:2017:530 )

Sentencia: 93/2017 Recurso: 18/2016

Ponente: MARIA LUISA SEGOVIANO ASTABURUAGA

Resumen: Litisconsorcio pasivo necesario: la sentencia de instancia declarando contraria a
derecho la falta de convocatoria anual de los complementos retributivos adicionales del
personal docente e investigador, reconociéndose el derecho del personal a que la citada
convocatoria sea anual.

El TS anula la sentencia de instancia y aprecia indebida constitucion de la relacién juridica
procesal por no haber sido demandada la Administracion de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco, teniendo en cuenta que la misma podia resultar afectada en sus derechos e intereses por
el proceso judicial seguido.

En efecto, del examen de la normativa de aplicacion resulta que a la citada Administracién le
corresponde establecer complementos refributivos para el personal docente e investigador,
funcionario y contratado ( articulo 34.1 de la Ley 3/2004 ); establecer los limites de dichas
retribuciones ( articulo 34.2 de la Ley 3/2004 ); garantizar la suficiencia presupuestaria, junto con la
UPV/EHU, para la satisfacciéon efectiva de dichos complementos (Acuerdo de 19 de julio de
2006); la evaluaciéon de los méritos -se realiza por Unibasg- ( articulo 6.1 del Decreto 64/2011 ) y en
el proyecto de Ley de Presupuestos ha de incluirse una dotacién especifica destinada a la
financiacién de dichos complementos, equivalente a un porcentaje entre el 85% y el 90% |
arficulo 3.1 del Decreto 64/2911 ).

Al ser el objeto del pleito que se declare no ajustada a derecho la falta de convocatoria anual
de los complementos refributivos adicionales del PDI laboral, ordenando se proceda a la citada
convocatoria, es evidente que, dadas las competencias atribuidas a la Administracién de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco(..), debid ser llamada al pleito la citada administraciéon vy,
al no haberse efectuado asi, se ha incurrido en una falta de litisconsorcio pasivo necesario,
vulnerdndose el articulo 12.2 de la LEC

STS 22/02/2017

STS 876/2017 - ECLI: ES:TS:2017:876

Recurso: 999/2015

Sentencia: 152/2017

Ponente: ROSA MARIA VIROLES PINOL

Resumen: litisconsorcio pasivo necesario. Existencia. El Litisconsorcio pasivo necesario obedece a
la necesidad de integrar en el proceso a cuantos sean titulares de la relacion juridico-material
que da soporte al litigio, de modo que han de ser llamadas a juicio, todas las personas que
puedan estar interesadas directamente en el litigio. Ninguna duda cabe que impugnandose una
resolucion de la Administracion, sobre asignacion de puestos de trabajo, interesando que se




anule y deje sin efectos, sin identificar a los afectados, va a producir indefension a estos, y es
confrario a lo dispuesto en el art. 151.3 de la LRJS que exige que la demanda incluya a "las
personas o entidades cuyos derechos o intereses legitimos pudieran quedar afectados por la
estimacion de las pretensiones de la demanda

La sentencia recurrida estima que la parte pudo conocer los trabajadores que podian verse
afectados de estimarse la pretension, y que a ella le incumbia y tenia la obligacion de indicar en
su demanda tal afectacion o en caso de desconocerlo, interesar del Juzgado la practica de las
oportunas Diligencias Preliminares. Dicha resolucion no es respetuosa con la obligacion que
compete al Grgano Jurisdiccional derivada del art. 81 LRJS en relacion a la subsanacion de
defectos de la demanda, en su deber de velar por la correcta constitucion de la relacion
juridico-procesal en las situaciones de litisconsorcio pasivo.

No habiendose constituido correctamente el litisconsorcio pasivo necesario, la estimacion de
este motivo de recurso ha de comportar, como senala el Ministerio Fiscal en su informe, la nulidad
de actuaciones, retrotrayendolas al momento de presentacion de la demanda a efectos de que
la parte pueda subsanar el defecto de falta de llamamiento a juicio de los interesados en el
mismo ampliando la demanda frente a ellos, haciendo asi efectivo el principio de tutela judicial
que proclama el art. 24 CE

MODIFICACION SUSTANCIAL DE LAS CONDICIONES DE TRABAJO

STS 24/01/2017

( ROJ: STS 628/2017 - ECLI:ES:TS:2017:628 )

Sentencia: 67/2017 Recurso: 97/2016

Ponente: SEBASTIAN MORALO GALLEGO

Resumen: MSCT: inexistencia de modificacion sustancial. No constituye una modificacion
sustancial de las condiciones de frabajo el cambio de procedimiento en las funciones
desempenadas durante las escalas de los aviones por los trabajadores con categoria profesional
de Tripulantes de Cabina de Pasajeros (TCP), que la linea aérea demandada ha comunicado a
los representantes legales en fecha 8 de octubre de 2015.

La STS 22 de junio de 2016, rec. 250/2015, pone de manifiesto como el ordenamiento laboral- art.
5.cy 20 1y 2 ET- afribuye al empresario la capacidad de variar unilateralmente las condiciones
de frabajo, " siempre que el cambio no haya de ser sustancial’, porque forma parte del poder de
direccién empresarial " un «ius variandiy o facultad de modificacién no sustancial del contrato,
entendido como poder de especificacién o concrecidn de la necesariamente genérica
prestacion laboral(asi, STS 10/11/15 -rco 261/14-, asunto «Siemens »)

En el caso de autos no hay una variacién sustancial: la Unica variacidon que se intfroduce es la
realizacidén de un nuevo pase durante las escalas para llevarse los que puedan haber quedado
en el avién tras la salida de los pasajeros, con la particularidad de que tan solo deben recoger los
gue estén ala vista y que pueden solicitar ademds en cualquier momento la presencia del
servicio de limpieza cuando lo estimen oportuno.

No hay mayor diferencia en este punto entre las funciones que ya vienen desempenando los TCP
durante vuelo y las que la empresa les impone en la escala, puesto que se trata exactamente de
la misma recogida de residuos con la Unica particularidad de que se efectia en tierra y sin la
presencia de pasajeros

STS 25/01/2017

( ROJ: STS 648/2017 - ECLIL:ES:TS:2017:648 )

Sentencia: 62/2017 Recurso: 47/2016

Ponente: MARIA LOURDES ARASTEY SAHUN

Resumen: MSCT: nulidad de la medida empresarial por la que se suprimia la tarjeta de crédito
por importe de 600 € al mes para realizar compras en los establecimientos de la propia empresa.
Era esta una ventaja que, pese a lo sostenido por la recurrente, se reconocia a quienes tiene la
condiciéon de trabajadores de la empresa en razdén precisamente de tal vinculo laboral y, por
tanto, estd claramente conectada con el sistema de abono de la retribucién mensual, sobre la
que se cargan posteriormente los gastos efectuados por tales compras.

La supresidn de aquel beneficio o ventaja tiene una incidencia sustancial en las condiciones de
trabajo de los afectados. Estos venian disfrutando de una posibilidad de crédito cuya supresion
se ha llevado a cabo sin seguir los fradmites previstos en el citado art. 41 ET. La ventaja econdmica
gue con tal linea de crédito se beneficiaba los trabajadores constituye una condicién de trabajo
que, como tal no podia ser alterada de modo unilateral, pues el importe mensual del crédito
resulta ademds significativo

MUERTE Y SUPERVIVENCIA

STS 25/01/2017
( ROJ: STS 631/2017 - ECLI:ES:TS:2017:631 )




JURISDICION SOCIAL

Sentencia: 59/2017 Recurso: 2729/2015

Ponente: LUIS FERNANDO DE CASTRO FERNANDEZ

Resumen: Muerte y supervivencia: fecha de efectos de la prestacion de Orfandad reconocida
por sentencia dictada en 13/02/14 por el J/S n° 5 de Granada, tras solicitud de 12/07/12y
resolucion administrativa denegatoria. EL JS fijé como fecha inicial de efectos la de tres meses
anteriores a la ya referida de solicitud en via administrativa [12/07/12], rechazando la propuesta
por la representacion del beneficiario, pretendiendo que se tomase como punto de partida una
precedente solicitud de la pretensién, efectuada en 06/05/10 y cuyo rechazo habia adquirido en
su dia firmeza-

El TS considera que los efectos se retrotraen a 06/05/10 (primera solicitud administrativamente
desestimada)

Retroaccion de los efectos econémicos a tres meses anteriores a la presentacion de la solicitud
(art.43 LGSS1994): el TS considera que el término usolicitud» puede referirse a una reclamacion
anterior denegada, siempre que entre ésta y la posterior exitosa concurra identidad en los
hechos que son presupuesto del derecho; que es lo que precisamente ahora se debate

NEGOCIACION COLECTIVA

STS 14/02/2017

( ROJ: STS 815/2017 - ECLI:ES:TS:2017:815)

Sentencia: 126/2017 Recurso: 104/2016

Ponente: JORDI AGUSTI JULIA

Resumen: Negociacion colectiva: constitucién de la comision negociadora del plan de igualdad:
Nulidad de plan de igualdad suscrito con una comisidon ad hoc de trabajadores en empresa que
cuenta con mds de 250 trabajadores.

Falta de validez del Plan de Igualdad (2011-2013), elaborado por la empresa "Bureau Veritas"y
acordado con determinados trabajadores, puesto que no cabe duda -como también se razona
por el Ministerio Fiscal- de una parte, que, al tener la empresa demandada mds de 250
trabajadores, tras las elecciones que tuvieron lugar en los distintos centros de trabajo, debid
elaborar y aplicar un plan de igualdad, al estar legalmente obligada a negociar con los
representantes legales de los trabajadores medidas dirigidas a evitar cualquier fipo de
discriminacion laboral entre mujeres y hombres, medidas que atenderdn a la elaboracion y
aplicacion de un plan de igualdad, entendido como aquel en el que se contemplan objetivos
concretos de igualdad y no discriminacion, estrategias y prdcticas para su consecucion, ast
como sistemas eficaces de seguimiento y evaluacién; y de otfra parte, que el convenio colectivo
al gue remite la ley, senala que el Plan de Igualdad que se suscriba en la empresa ha de contar
con el acuerdo de la empresa y los representantes legales de los frabajadores, lo que no permite
sustituir el mismo por un acuerdo entre la empresa y una comision de trabajadores creada ad
hoc para su negociacién

ORFANDAD

STS 22/02/2017

ROJ: STS 868/2017 - ECLI: ES:TS:2017:868

Recurso: 1563/2015

Sentencia: 154/2017

Ponente: JORDI AGUSTI JULIA

Resumen: Orfandad: requisito de situacién de alta. Interpretacion flexible. Puede considerarse en
situacion de asimilada al alta el causante que, tras haber cotizado a lo largo de su vida laboral
4.550 dias a la Seguridad Socidal, fallece tras una larga y grave enfermedad, sin estar dado de
alta, en el fecha del fallecimiento en el sistema de la Seguridad Social. E el causante estaba en
seguimiento medico por sus dolencias de cirrosis hepatica por abuso de alcohol de forma
cronica, con gran deterioro de la funcion hepatica, presentando problemas de coagulacion y
encefalopatia hepdatica, habiendo sufrido dos hepatitis agudas etilicas en 2007 y 2009, consumia
habitualmente hasta 5 litros de cerveza al dia, y desde noviembre de 2012 a febrero de 2013,
cumplio periodo de abstinencia con recaida posterior e ingreso hospitalario por vomitos
hematicos que mantuvo hasta su fallecimiento y que se habia iniciado de forma trascendente
antes de producirse la baja en la Seguridad Social, siendo evidente, en su consecuencia, que
estaba imposibilitado por su enfermedad para personarse en la oficina de empleo, bien para
inscribirse inicialmente en la misma, bien para pasar las revistas periodicas reglamentarias

PERSONAL LABORAL ADMINISTRACION PUBLICA

STS 02/02/2017
( ROJ: STS 659/2017 - ECLI:ES:TS:2017:659 )




Sentencia: 97/2017 Recurso: 53/2015

Ponente: MARIA LOURDES ARASTEY SAHUN

Resumen: Personal laboral Administracion publica: despido improcedente por cese de indefinida
no fija en virtud de concurso en que no venian identificadas de forma individualizada las plazas
gue se cubrian, sin que conste que la de la actora fuera una de ellas, cuestion cuya prueba
atafia a la administracién demandada.

La actora ha venido prestando servicios para la RTVA en virtud de sucesivos confratos
temporales, celebrados sin soluciéon de continuidad desde el 13 de noviembre de 2006, siéndole
reconocida la condicién de trabajadora indefinida no fija. El cese que ahora se discute se
produjo el 24 de enero de 2012, al comunicarle la parte demandada que la plaza ocupada
habia sido cubierta de forma reglamentaria.

Consta en los hechos probados de la sentencia de instancia que las plazas sacadas a concurso
no estaban codificadas, ni se identificaban de forma individualizada (véase el Hecho Probado
tercero, al que hemos de atenernos). Asimismo consta, con valor de hecho probado, que en la
plantilla estructural existian otras plazas de la categoria de la actora (redactora) que no estaban
cubiertas.

. Aun cuando, la identificacién de la plaza no requiera de ninguna formalidad especial ( STS/4°
de 22 diciembre 2011, rcud. 734/2011), nos enconframos ante una cuestion de carga probatoria,
pues es la parte demandada la obligada a acreditar que la plaza que ocupaba la actora era
precisamente una de las vacantes cuya cobertura mediante concurso oposicidn se convocd. No
podemos obviar el hecho de que estamos ante la situacion de quien posee la condicién de
indefinido no fijo, y no estd cubriendo necesariamente una particular vacante, pues la naturaleza
de su relacién se ha generado por la irregularidad de su contratacioén, sin vinculaciéon directa y
expresa con una plaza pendiente de cobertura. Estamos, por tanto, ante un supuesto en que la
falta de identificacion de la plaza no sélo se da respecto de la convocatoria para su cobertura,
sino fambién respecto de la situaciéon de la trabajadora, de la cual sélo se acredita que presta
servicios en determinada categoria profesional y centro de trabajo.

Y, ciertamente, llegados a este punfto, las circunstancias en que se inserta el litigio permiten
sostener que, dada la referencia genérica en la convocatoria, no existen garantias para
considerar que el puesto de trabajo de la actora quedaba claramente afectado. No podemos
afirmar que la superacion del concurso por otro trabajador implicara cubrir una plaza que
estuviera ocupada por la actora

STS 09/03/2017

( ROJ: STS 1025/2017 - ECLI:ES:TS:2017:1025 )

Sentencia: 201/2017 Recurso: 2636/2015

Ponente: ROSA MARIA VIROLES PINOL

Resumen: Personal laboral administracion publica: despido nulo: el despido ha sido
correctamente calificado como nulo, pues segun resulta de lo actuado, no solo no se ha
acudido por la Administracién a la via de extincion prevista en los arts. 51y 52 ET, y que
acreditadamente se ha producido el despido superando los umbrales previstos en el art. 51 ET,
ademds se produjo cuando se encontraba el trabajador en situaciéon de reduccién de jornada
por guarda legal, que conforme al art. 55.5.b) ET, establece una garantia objetiva y automdtica
a favor de las personas que se encuentran en tal situacién, porlo que el despido en tales
circunstancias solo podia ser calificado de nulo

PRESCRIPCION

STS 12/01/2017

( ROJ: STS 526/2017 - ECLL:ES:TS:2017:526 )

Sentencia: 25/2017 Recurso: 48/2016

Ponente: JESUS SOUTO PRIETO

Resumen: la Prescripcion de la accidn para impugnar un Acuerdo alcanzado entre la empresa y
la representacion de los trabajadores en fecha 27/09/2010, que se produjo para dar
cumplimiento ala Ley 7/2010 de 15 de julio, y en el mismo se negociaron una serie de
compensaciones extrasalariales que fueron suprimidas por la empresa para dar cumplimiento a
las medidas acordadas por el Gobierno de Canarias, en fecha 13 de enero de 2011, tras la
aprobaciéon de la Ley 11/2010 de 30 de diciembre de presupuestos de la Comunidad de
Canarias para el ano 2011. Esta ley suprimié la negociaciéon colectiva para aplicar la reduccién
del 5% (art. 41.1 ) suprimiéndose asi cualquier compensacién que se hubiera alcanzado en
negociacion colectiva.

El plazo de prescripcidn debe computarse desde la fecha de publicacién de la STC en el BOE,
porque el Acuerdo se formalizd por negociacion entre las partes y la cldusula cuarta del Acuerdo
- que contenia las compensaciones extrasalariales propuestas por la empresa - se suprimié por
disposicion legal, lo cual fue cumplimentado por la legislaciéon autondmica, de manera que los
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trabajadores no podian ejercitar la accidon hasta el momento en que el precepto fue declarado
nulo, porgque, con anterioridad a su declaracién de inconstitucionalidad, la supresidén de las
citadas compensaciones estaban amparadas por aquel mandato legal.

Por ello: "A partir del 13 enero 2015, fecha de publicacion en el BOE, no existe precepto legal que
ampare la minoracién de las retribuciones no negociadas colectivamente del personal no
directivo de los entes del sector pUblico autondmico con presupuesto estimativo. Y ahora si se
abre una brecha entre quienes negociaron y vieron eliminada la contraprestacion y quienes no
negociaron, porque, vigente el Acuerdo en su dia alcanzado, aguellos mantienen la " imposicién
" de la reduccidn salarial, mientras que estos percibirdn el sueldo integro sin minoracién alguna.”

PRESTACION EN FAVOR DE FAMILIARES

STS 01/02/2017

( ROJ: STS 836/2017 - ECLI:ES:TS:2017:836 )

Sentencia: 91/2017 Recurso: 3007/2015

Ponente: LUIS FERNANDO DE CASTRO FERNANDEZ

Resumen: prestacion en favor de familiares: denegacién de la prestacién la separacion de
hecho no equivale a separacion legall

a) la actora se halla separada de hecho desde 30/09/89 y obtuvo sentencia de separacion
judicial en 09/05/13 ;

b) desde aquella fecha de separacion ha venido conviviendo con su madre, pensionista de
Jubilacién y fallecida en 12/03/13, a la que hasta la fecha del dbito dedicé prolongados
cuidados y de la que dependia econdmicamente; y

c) solicitada pensién en favor de familiares, le fue denegada por el INSS porque «A la fecha del
hecho causante estaba casada con don Pedro Francisco . Por tanto, no acreditaba el requisito
de estado civil exigido en la normativa vigente para el acceso a la pensién en Favor de
Familiares»

La situacion legal de la actora en la fecha del HC era la de separada «de hechow, vy la cuestion
gue se plantea es la de si esta situacién es equiparable a la «situacién legal de separacién» a la
que el art. 176.4 LGSS atribuye igualdad de efectos al divorcio. Cuestidn ya de antiguo
examinada -y rechazada- por el TS

Ciertamente que enla STS 10/02/04 se muestra en principio abierto a ciertas posibilidades
interpretativas en plano diverso, el de la material insuficiencia econdmica, al afirmar que «sélo
cuando consta que se han agotado los deberes de proteccidn reciproca en el marco de la
institucién matrimonial para los cényuges separados de hecho ... cabria pensar en la posibilidad
de recurso a la proteccion social dispensada por las prestaciones de Seguridad Social por muerte
y supervivencia en favor de otros familiares distintos de los viudos y huérfanosy. Pero esta es una
linea de posible reconocimiento prestacional que no se corresponde con la pretension de autos

PRINCIPIO DE IGUALDAD

STS 14/02/2017

( ROJ: STS 1012/2017 - ECLI:ES:TS:2017:1012)

Sentencia: 120/2017 Recurso: 43/2016

Ponente: ROSA MARIA VIROLES PINOL

Resumen: Principio de igualdad: inexistencia de doble escala salarial. No infraccién del principio
de igualdad. no nos encontramos ante un supuesto de doble escala salarial con aplicaciéon de
un Unico convenio, ni en una aplicaciéon discriminatoria entre los trabajadores "antiguos" y los
"nuevos”. Los trabajadores antiguos gozan de una condicién mds beneficiosa respetada por la
empresa, frente a los nuevos contratados bajo diferente convenio colectivo que suprimid tal
condiciéon, en cumplimiento del pacto de empresa suscrito entre la empresa y la representacion
legal de los tfrabajadores, con un conjunto de condiciones en materia salarial, jornada,
descansos, licencias, proteccion social, proteccion contra el despido, etc, reconocidas a titulo
individual a los trabajadores fijos y temporales del ente empresarial Canal Isabel I, aplicable
como consecuencia de la sucesidon empresarial operada conforme se constata en el relato de
hechos probados, condiciones reconocidas para estos en el convenio colectivo del Canal de
Isabel Il.

Y ello no comporta, como se ha dicho, una vulneracién del principio de igualdad

PROCESO DE OFICIO

STS 07/02/2017

( ROJ: STS 1027/2017 - ECLI:ES:TS:2017:1027 )
Sentencia: 183/2017 Recurso: 3476/2015
Ponente: JOSE LUIS GILOLMO LOPEZ




Resumen: Proceso de oficio: legitimacion activa: la TGSS tiene legitimacién activa para promover
mediante demanda el proceso de oficio ante la jurisdiccion social, de conformidad con el
articulo 148 b) LRJS , en un procedimiento sancionador iniciado por Acta de infraccidn extendida
por la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social por falta de alta y cotizacién a la Seguridad
Social

PRUEBA

STS 30/01/2017

( ROJ: STS 632/2017 - ECLI:ES:TS:2017:632)

Sentencia: 81/2017 Recurso: 52/2016

Ponente: LUIS FERNANDO DE CASTRO FERNANDEZ

Resumen: Prueba: la falta de aportacion de la documental requerida por el Tribunal a la parte no
determina per se la nulidad de actuaciones, sino la "ficta documentatio”.

La prueba documental de que tratamos fue admitida por la Sala de instancia, por medio de
Auto 21/05/15, pero en ella la Audiencia Nacional se limité a acordar -como en derecho
procedia- «requerir a la parte demandada para que aporte la documentacion solicitada en
demandan. Y la consecuencia de la desatencién empresarial al mandato judicial, no es -en
absoluto- la nulidad de actuaciones ahora pretendida, sino -como adelantamos- la que
especificamente dispone el art. 94.2 LIS, de que «podrdn estimarse probadas las alegaciones
hechas por la contraria en relacién con la prueba acordaday; posible -y Unica- consecuencia
hasta el punto de que -como se indica en el FJ Séptimo de la decisidn recurrida- en el acto de
juicio «se solicita por la parte demandante que se haga uso de la facultad prevista en el articulo
94.2 de la LRJS en relacién a la prueba documental solicitada en demanda y admitida por la
Sala...n.

STS 31/01/2017

ROJ: STS 654/2017 - ECLI:ES:TS:2017:654 )

Sentencia: 77/2017 Recurso: 3331/2015

Ponente: JOSE MANUEL LOPEZ GARCIA DE LA SERRANA

Resumen: Prueba: no es prueba ilicita la obtencidon de imégenes de un trabajador por un sistema
de video-vigilancia instalado por razones de seguridad, siendo el actor conocedor de dicho
sistema, sin que haya sido informado del destino que pueda darse a las imdgenes o que pudieran
ser utilizadas en su contra.

Despido por transgresion de la buena fe contractual, fraude, deslealtad y abuso de confianza,
mediante manipulacién de los tickets y hurtando diferentes cantidades en fechas concretas

La docftrina de esta sentencia ya la ha aplicado la Sala IV en su sentencia de 07-07-2016 (R.
3233/2014) en la que se contempla el caso de una empleada de supermercados DIA que junfo
con ofra, al menos, consumia productos de la empleadora en el almacén, constando, como
hecho probado, que todo el personal tenia conocimiento de la instalacién de cdmaras de
vigilancia, instalacién que ademds, estaba anunciada por carteles.

La aplicaciéon de la anterior doctrina al presente caso obliga a estimar el recurso porque la
instalacion de cdmaras de seguridad era una medida justificada por razones de seguridad
(control de hechos ilicitos imputables a empleados, clientes y terceros, asi como rdpida
deteccién de siniestros), idénea para el logro de ese fin (control de cobros y de la caja en el caso
concreto) y necesaria y proporcionada al fin perseguido, razédn por la que estaba justificada la
limitacion de los derechos fundamentales en juego, mdxime cuando los trabajadores estaban
informados, expresamente, de la instalacién del sistema de vigilancia, de la ubicacién de las
cdmaras por razones de seguridad, expresion amplia que incluye la vigilancia de actos ilicitos de
los empleados y de terceros y en definitiva de la seguridad del centro de trabajo pero que
excluye ofro tipo de control laboral que sea ajeno a la seguridad, esto es el de la efectividad en
el frabajo, las ausencias del puesto de tfrabajo, las conversaciones con companeros, efc. etc.. Y
frente a los defectos informativos que alegan pudieron reclamar a la empresa mds informacién o
denunciarla ante la Agencia Espanola de Proteccién de Datos, para que la sancionara por las
infracciones que hubiese podido cometer

Votos particulares: Excma. Sra. Maria Luisa Segoviano Astaburuaga en la sentencia dictada en el
recurso 3331/2015, al que se adhieren los Magistrados Excma. Sra. Dona Rosa Maria Viroles Pinol y
Excmo. Sr. D. Jordi Agusti Julia

STS 01/02/2017

ROJ: STS 811/2017 - ECLI:ES:TS:2017:811)

Sentencia: 86/2017 Recurso: 3262/2015

Ponente: JOSE MANUEL LOPEZ GARCIA DE LA SERRANA

Resumen: Prueba. Video vigilancia. No es ilicita la prueba de video vigilancia instalada para fines
de impedir robos y otros delitos. La trabajadora conocia la existencia del sistema de video
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vigilancia sin que fuera informada del destino que pudiera darse a la imdgenes o que pudieran
ser utilizadas en su contra

En este caso, la actora trabaja para la demandada desde 13/11/00 con la categoria de
dependiente. El 25/09/13 fue despedida por la transgresién de la buena fe contractual, fraude,
deslealtad y abuso de confianza, mediante manipulacién de tickets y presunta sustraccion de
diferentes cantidades . El centro de trabajo contaba con un sistema de video vigilancia, por
razones de seguridad, que almacenaba imdgenes en un archivo, declarado ante la AEPD para
fines de impedir robos y otfros delitos. La tfrabajadora conocia la existencia del sistema de video
vigilancia sin que fuera informada del destino que pudiera darse a la imdgenes o que pudieran
ser utilizadas en su contra. No se ha solicité autorizacion judicial para el uso de las imdagenes
grabadas en soporte de disco duro y obtenidas mediante la video vigilancia.

EITS, en una fundamentacioén juridica idéntica a su STS 31 enero 2017, sostiene que

"la instalacién de cdmaras de seguridad era una medida justificada por razones de seguridad
(control de hechos ilicitos imputables a empleados, clientes y terceros, asi como rdpida
deteccion de siniestros), idénea para el logro de ese fin (control de cobrosy de la caja en el caso
concreto) y necesaria y proporcionada al fin perseguido, razén por la que estaba justificada la
limitacién de los derechos fundamentales en juego, mdxime cuando los trabajadores estaban
informados, expresamente, de la instalacién del sistema de vigilancia, de la ubicacion de las
cdmaras por razones de seguridad, expresion amplia que incluye la vigilancia de actos ilicitos de
los empleados y de terceros y en definitiva de la seguridad del centro de frabajo pero que
excluye ofro fipo de confrol laboral que sea ajeno a la seguridad, esto es el de la efectividad en
el trabajo, las ausencias del puesto de frabajo, las conversaciones con companeros, etc. etc.. Y
frente a los defectos informativos que alegan pudieron reclamar a la empresa mds informacién o
denunciarla ante la Agencia Espanola de Proteccidon de Datos, para que la sancionara por las
infracciones que hubiese podido cometer".

Voto particular: Magistrada Excma. Sra. Dona Rosa Maria Viroles Pinol, en la sentencia dictada en
el recurso de casaciéon para la unificacion de doctrina 3262/2015, al que se adhieren los
Magistrados Excma. Sra. Dona Maria Luisa Segoviano Astaburuaga y Excmo. Sr. D. Jordi Agusti
Julia

STS 02/02/2017

( ROJ: STS 817/2017 - ECLL:ES:TS:2017:817 )

Sentencia: 96/2017 Recurso: 554/2016

Ponente: MILAGROS CALVO IBARLUCEA

Resumen: Prueba. Video vigilancia. No es ilicita la prueba de video vigilancia instalada para fines
de impedir robos y otros delitos. La trabajadora conocia la existencia del sistema de video
vigilancia sin que fuera informada del destino que pudiera darse a la imdgenes o que pudieran
ser utilizadas en su contra

En este caso, la actora trabaja para la demandada desde 13/11/00 con la categoria de
dependiente. El 25/09/13 fue despedida por la transgresion de la buena fe contractual, fraude,
deslealtad y abuso de confianza, mediante manipulacién de tickets y presunta sustracciéon de
diferentes cantidades . El centro de trabajo contaba con un sistema de video vigilancia, por
razones de seguridad, que almacenaba imdgenes en un archivo, declarado ante la AEPD para
fines de impedir robos y otros delitos. La trabajadora conocia la existencia del sistema de video
vigilancia sin que fuera informada del destino que pudiera darse a la imdgenes o que pudieran
ser utilizadas en su contra. No se ha solicitd autorizacion judicial para el uso de las imdgenes
grabadas en soporte de disco duro y obtenidas mediante la video vigilancia.

EI'TS, en una fundamentacién juridica idéntica a su STS 31 enero 2017, sostiene que

"la instalaciéon de cdmaras de seguridad era una medida justificada por razones de seguridad
(control de hechos ilicitos imputables a empleados, clientes y terceros, asi como rdpida
deteccidn de siniestros), idénea para el logro de ese fin (control de cobrosy de la caja en el caso
concreto) y necesaria y proporcionada al fin perseguido, razén por la que estaba justificada la
limitacion de los derechos fundamentales en juego, mdaxime cuando los trabajadores estaban
informados, expresamente, de la instalacion del sistema de vigilancia, de la ubicacion de las
cdmaras por razones de seguridad, expresion amplia que incluye la vigilancia de actos ilicitos de
los empleados y de terceros y en definitiva de la seguridad del centro de frabajo pero que
excluye oftro tipo de control laboral que sea ajeno a la seguridad, esto es el de la efectividad en
el trabajo, las ausencias del puesto de frabajo, las conversaciones con companeros, etc. efc.. Y
frente a los defectos informativos que alegan pudieron reclamar a la empresa mas informacidén o
denunciarla ante la Agencia Espanola de Proteccién de Datos, para que la sancionara por las
infracciones que hubiese podido cometer".




Voto particular: Magistrada Excma. Sra. Dona Rosa Maria Viroles Pinol, en la sentencia dictada en
el recurso de casacién para la unificacidon de doctrina 3262/2015, al que se adhieren los
Magistrados Excma. Sra. Dona Maria Luisa Segoviano Astaburuaga y Excmo. Sr. D. Jordi Agusti
Julia

RECARGO DE PRESTACIONES

STS 23/02/2017

( ROJ: STS 1021/2017 - ECLI:ES:TS:2017:1021)

Sentencia: 160/2017 Recurso: 2066/2015

Ponente: JOSE LUIS GILOLMO LOPEZ

Resumen: Recargo de prestaciones: no es procedente la rebaja del recargo al 40% lograda en
suplicacién por a la empresa URALITA por falta de medidas de seguridad, en un caso de
enfermedad profesional que produjo la incapacidad permanente total cualificada de la
frabajadora implicada, sino que procede el 50% reconocido en la instancia por el Juzgado de lo
Social que, desestimando la demanda empresarial, habia confirmado asi la resolucidn inicial del
INSS

RECLAMACION PREVIA

STS 17/01/2017

( ROJ: STS 561/2017 - ECLI:ES:TS:2017:561 )

Sentencia: 33/2017 Recurso: 2036/2015

Ponente: JORDI AGUSTI JULIA

Resumen: Reclamacién previa: la no impugnacién de una resolucidn del INSS en el plazo previsto
por el art. 71.2 LRJS , impide que la Mutua Patronal a la que por aquella decision se le imputd
responsabilidad en el abono de una EP, pueda reclamar en via judicial frente a aquella
imputacién antes de que haya prescrito el derecho sustantivo.

La prevision del referido art. 71.4 LRJS significa una excepcion al regimen comun administrativo,
en el que en aras al principio de seguridad juridica, al interés general en juego y ala
«ejecutividadn propia del acto administrativo [ arts. 56 y 57 LRJAP /PAC], se dispone la
inatacabilidad del acto que gana firmeza por haber sido consentido [al no haberse recurrida en
tiempo y forma] o por ser reproduccién de otro consentido [ art. 28 LICA ].

Reitera doctrina: Reitera docftrina SSTS/IV 15-junio-2015 (rcud 2766/2014, Pleno), 15-junio-2015
(rcud 2648/2014, Pleno), 14-septiembre-2015 (rcud 3775/2014), 15-septiembre-2015 (rcud
3477/2014), 15-septiembre-2015 (rcud 86/2015), 15-octubre-2015 (rcud 3852/2014), 14-diciembre-
2015 (rcud 11562/2015), 15-diciembre-2015 (rcud 288/2015), 16-diciembre-2015 (rcud 44/2015), 1-
marzo-2016 (rcud 1526/2015), 3-mayo-2016 (rcud 346/2015), 9-mayo-2016 (rcud 3871/2014), 28-
junio-2016 (rcud 443/2015), 5-julio-2016 (rcud 29/2015), 11-octubre-2016 (rcud 2682/2015), 26-
ocftubre-2016 (rcud 878/2015)

STS 17/01/2017

( ROJ: STS 560/2017 - ECLI:ES:TS:2017:560 )

Sentencia: 32/2017 Recurso: 3780/2015

Ponente: LUIS FERNANDO DE CASTRO FERNANDEZ

Resumen: Reclamacién previa: la no impugnacién de una resolucion del INSS en el plazo previsto
por el art. 71.2 LRJS , impide que la Mutua Patronal a la que por aguella decisidon se le imputd
responsabilidad en el abono de una EP, pueda reclamar en via judicial frente a aquella
imputacién antes de que haya prescrito el derecho sustantivo.

La prevision del referido art. 71.4 LRJS significa una excepcion al régimen comuin administrativo,
en el que en aras al principio de seguridad juridica, al interés general en juego y ala
«ejecutividadn propia del acto administrativo [ arts. 56 y 57 LRJAP /PAC], se dispone la
inatacabilidad del acto que gana firmeza por haber sido consentido [al no haberse recurrida en
tiempo y forma] o por ser reproduccién de ofro consentido [ art. 28 LICA].

Reitera doctrina: Reitera doctrina SSTS/IV 15-junio-2015 (rcud 2766/2014, Pleno), 15-junio-2015
(rcud 2648/2014, Pleno), 14-septiembre-2015 (rcud 3775/2014), 15-septiembre-2015 (rcud
3477/2014), 15-septiembre-2015 (rcud 86/2015), 15-octubre-2015 (rcud 3852/2014), 14-diciembre-
2015 (rcud 11562/2015), 15-diciembre-2015 (rcud 288/2015), 16-diciembre-2015 (rcud 44/2015), 1-
marzo-2016 (rcud 1526/2015), 3-mayo-2016 (rcud 346/2015), 9-mayo-2016 (rcud 3871/2014), 28-
junio-2016 (rcud 443/2015), 5-julio-2016 (rcud 29/2015), 11-octubre-2016 (rcud 2682/2015), 26-
octubre-2016 (rcud 878/2015)

STS 17/01/2017

( ROJ: STS 532/2017 - ECLI:ES:TS:2017:532)

Sentencia: 35/2017 Recurso: 4125/2015

Ponente: LUIS FERNANDO DE CASTRO FERNANDEZ

Resumen: Reclamacidn previa: la no impugnacién de una resolucidon del INSS en el plazo previsto
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por el art. 71.2 LRJS , impide que la Mutua Patronal a la que por aquella decisidon se le imputd
responsabilidad en el abono de una EP, pueda reclamar en via judicial frente a aquella
imputacién antes de que haya prescrito el derecho sustantivo.

La prevision del referido art. 71.4 LRJS significa una excepcidén al régimen comuin administrativo,
en el que en aras al principio de seguridad juridica, al interés general en juego y ala
«ejecutividadn propia del acto administrativo [ arts. 56 y 57 LRJAP /PAC], se dispone la
inatacabilidad del acto que gana firmeza por haber sido consentido [al no haberse recurrida en
tiempo y forma] o por ser reproduccion de otro consentido [ art. 28 LICA ].

Reitera doctrina: Reitera doctrina SSTS/IV 15-junio-2015 (rcud 2766/2014, Pleno), 15-junio-2015
(rcud 2648/2014, Pleno), 14-septiembre-2015 (rcud 3775/2014), 15-septiembre-2015 (rcud
3477/2014), 15-septiembre-2015 (rcud 86/2015), 15-octubre-2015 (rcud 3852/2014), 14-diciembre-
2015 (rcud 11562/2015), 15-diciembre-2015 (rcud 288/2015), 16-diciembre-2015 (rcud 44/2015), 1-
marzo-2016 (rcud 1526/2015), 3-mayo-2016 (rcud 346/2015), ?-mayo-2016 (rcud 3871/2014), 28-
junio-2016 (rcud 443/2015), 5-julio-2016 (rcud 29/2015), 11-octubre-2016 (rcud 2682/2015), 26-
octubre-2016 (rcud 878/2015)

STS 17/01/2017

( ROJ: STS 534/2017 - ECLI:ES:TS:2017:534 )

Sentencia: 34/2017 Recurso: 3393/2015

Ponente: JORDI AGUSTI JULIA

Resumen: Reclamacién previa: la no impugnaciéon de una resolucidn del INSS en el plazo previsto
por el art. 71.2 LRJS , impide que la Mutua Patronal a la que por aguella decisidon se le imputd
responsabilidad en el abono de una EP, pueda reclamar en via judicial frente a aquella
imputacién antes de que haya prescrito el derecho sustantivo.

La prevision del referido art. 71.4 LRJS significa una excepcion al regimen comun administrativo,
en el que en aras al principio de seguridad juridica, al interés general en juego y ala
«ejecutividadn propia del acto administrativo [ arfs. 56 y 57 LRJAP /PAC], se dispone la
inatacabilidad del acto que gana firmeza por haber sido consentido [al no haberse recurrida en
tiempo y forma] o por ser reproduccién de otro consentido [ art. 28 LICA].

Reitera doctrina: Reitera docftrina SSTS/IV 15-junio-2015 (rcud 2766/2014, Pleno), 15-junio-2015
(rcud 2648/2014, Pleno), 14-septiembre-2015 (rcud 3775/2014), 15-septiembre-2015 (rcud
3477/2014), 15-septiembre-2015 (rcud 86/2015), 15-octubre-2015 (rcud 3852/2014), 14-diciembre-
2015 (rcud 11562/2015), 15-diciembre-2015 (rcud 288/2015), 16-diciembre-2015 (rcud 44/2015), 1-
marzo-2016 (rcud 1526/2015), 3-mayo-2016 (rcud 346/2015), 9-mayo-2016 (rcud 3871/2014), 28-
junio-2016 (rcud 443/2015), 5-julio-2016 (rcud 29/2015), 11-octubre-2016 (rcud 2682/2015), 26-
octubre-2016 (rcud 878/2015)

STS 25/01/2017

( ROJ: STS 629/2017 - ECLI:ES:TS:2017:629 )

Sentencia: 56/2017 Recurso: 431/2015

Ponente: SEBASTIAN MORALO GALLEGO

Resumen: Reclamacién previa: la no impugnaciéon de una resolucién del INSS en el plazo previsto
por el art. 71.2 LRJS , impide que la Mutua Patronal a la que por aguella decisidon se le imputd
responsabilidad en el abono de una EP, pueda reclamar en via judicial frente a aquella
imputacién antes de que haya prescrito el derecho sustantivo.

La prevision del referido art. 71.4 LRJS significa una excepcion al régimen comuin administrativo,
en el que en aras al principio de seguridad juridica, al interés general en juego vy ala
«ejecutividady propia del acto administrativo [ arts. 56 y 57 LRJAP /PAC], se dispone la
inatacabilidad del acto que gana firmeza por haber sido consentido [al no haberse recurrida en
tiempo y forma] o por ser reproduccién de ofro consentido [ art. 28 LICA].

Reitera doctrina: Reitera doctrina SSTS/IV 15-junio-2015 (rcud 2766/2014, Pleno), 15-junio-2015
(rcud 2648/2014, Pleno), 14-septiembre-2015 (rcud 3775/2014), 15-septiembre-2015 (rcud
3477/2014), 15-septiembre-2015 (rcud 86/2015), 15-octubre-2015 (rcud 3852/2014), 14-diciembre-
2015 (rcud 11562/2015), 15-diciembre-2015 (rcud 288/2015), 16-diciembre-2015 (rcud 44/2015), 1-
marzo-2016 (rcud 1526/2015), 3-mayo-2016 (rcud 346/2015), 9-mayo-2016 (rcud 3871/2014), 28-
junio-2016 (rcud 443/2015), 5-julio-2016 (rcud 29/2015), 11-octubre-2016 (rcud 2682/2015), 26-
octubre-2016 (rcud 878/2015)

STS 25/01/2017

( ROJ: STS 652/2017 - ECLI:ES:TS:2017:652 )

Sentencia: 54/2017 Recurso: 3453/2015

Ponente: JESUS GULLON RODRIGUEZ

Resumen: Reclamacidn previa: la no impugnacién de una resolucién del INSS en el plazo previsto




por el art. 71.2 LRJS , impide que la Mutua Patronal a la que por aquella decisidon se le imputd
responsabilidad en el abono de una EP, pueda reclamar en via judicial frente a aquella
imputacién antes de que haya prescrito el derecho sustantivo.

La prevision del referido art. 71.4 LRJS significa una excepcidn al régimen comuin administrativo,
en el que en aras al principio de seguridad juridica, al interés general en juego y ala
«ejecutividadn propia del acto administrativo [ arts. 56 y 57 LRJAP /PAC], se dispone la
inatacabilidad del acto que gana firmeza por haber sido consentido [al no haberse recurrida en
tiempo y forma] o por ser reproduccion de otro consentido [ art. 28 LICA ].

Reitera doctrina: Reitera doctrina SSTS/IV 15-junio-2015 (rcud 2766/2014, Pleno), 15-junio-2015
(rcud 2648/2014, Pleno), 14-septiembre-2015 (rcud 3775/2014), 15-septiembre-2015 (rcud
3477/2014), 15-septiembre-2015 (rcud 86/2015), 15-octubre-2015 (rcud 3852/2014), 14-diciembre-
2015 (rcud 11562/2015), 15-diciembre-2015 (rcud 288/2015), 16-diciembre-2015 (rcud 44/2015), 1-
marzo-2016 (rcud 1526/2015), 3-mayo-2016 (rcud 346/2015), ?-mayo-2016 (rcud 3871/2014), 28-
junio-2016 (rcud 443/2015), 5-julio-2016 (rcud 29/2015), 11-octubre-2016 (rcud 2682/2015), 26-
octubre-2016 (rcud 878/2015)

STS 01/02/2017

( ROJ: STS 658/2017 - ECLI:ES:TS:2017:658 )

Sentencia: 87/2017 Recurso: 1324/2015

Ponente: MIGUEL ANGEL LUELMO MILLAN

Resumen: Reclamacién previa: la no impugnaciéon de una resolucidn del INSS en el plazo previsto
por el art. 71.2 LRJS , impide que la Mutua Patronal a la que por aquella decision se le imputd
responsabilidad en el abono de una EP, pueda reclamar en via judicial frente a aquella
imputacién antes de que haya prescrito el derecho sustantivo.

La prevision del referido art. 71.4 LRJS significa una excepcion al regimen comun administrativo,
en el que en aras al principio de seguridad juridica, al interés general en juego y ala
«ejecutividadn propia del acto administrativo [ arfs. 56 y 57 LRJAP /PAC], se dispone la
inatacabilidad del acto que gana firmeza por haber sido consentido [al no haberse recurrida en
tiempo y forma] o por ser reproduccién de otro consentido [ art. 28 LICA ].

Reitera doctrina: Reitera docftrina SSTS/IV 15-junio-2015 (rcud 2766/2014, Pleno), 15-junio-2015
(rcud 2648/2014, Pleno), 14-septiembre-2015 (rcud 3775/2014), 15-septiembre-2015 (rcud
3477/2014), 15-septiembre-2015 (rcud 86/2015), 15-octubre-2015 (rcud 3852/2014), 14-diciembre-
2015 (rcud 11562/2015), 15-diciembre-2015 (rcud 288/2015), 16-diciembre-2015 (rcud 44/2015), 1-
marzo-2016 (rcud 1526/2015), 3-mayo-2016 (rcud 346/2015), 9-mayo-2016 (rcud 3871/2014), 28-
junio-2016 (rcud 443/2015), 5-julio-2016 (rcud 29/2015), 11-octubre-2016 (rcud 2682/2015), 26-
ocftubre-2016 (rcud 878/2015)

STS 26/01/2017

( ROJ: STS 796/2017 - ECLI:ES:TS:2017:796 )

Sentencia: 68/2017 Recurso: 1226/2015

Ponente: SEBASTIAN MORALO GALLEGO

Resumen: Reclamacién previa: la no impugnacién de una resolucion del INSS en el plazo previsto
por el art. 71.2 LRJS , impide que la Mutua Patronal a la que por aquella decision se le imputd
responsabilidad en el abono de una EP, pueda reclamar en via judicial frente a aquella
imputacién antes de que haya prescrito el derecho sustantivo.

La prevision del referido art. 71.4 LRJS significa una excepcidn al régimen comuin administrativo,
en el que en aras al principio de seguridad juridica, al interés general en juego vy ala
«ejecutividadn propia del acto administrativo [ arts. 56 y 57 LRJAP /PAC], se dispone la
inatacabilidad del acto que gana firmeza por haber sido consentido [al no haberse recurrida en
tiempo y forma] o por ser reproduccién de ofro consentido [ art. 28 LICA].

Reitera doctrina: Reitera doctrina SSTS/IV 15-junio-2015 (rcud 2766/2014, Pleno), 15-junio-2015
(rcud 2648/2014, Pleno), 14-septiembre-2015 (rcud 3775/2014), 15-septiembre-2015 (rcud
3477/2014), 15-septiembre-2015 (rcud 86/2015), 15-octubre-2015 (rcud 3852/2014), 14-diciembre-
2015 (rcud 11562/2015), 15-diciembre-2015 (rcud 288/2015), 16-diciembre-2015 (rcud 44/2015), 1-
marzo-2016 (rcud 1526/2015), 3-mayo-2016 (rcud 346/2015), 9-mayo-2016 (rcud 3871/2014), 28-
junio-2016 (rcud 443/2015), 5-julio-2016 (rcud 29/2015), 11-octubre-2016 (rcud 2682/2015), 26-
octubre-2016 (rcud 878/2015)

STS 14/02/2017

( ROJ: STS 816/2017 - ECLI:ES:TS:2017:816 )

Sentencia: 124/2015 Recurso: 2930/2015

Ponente: LUIS FERNANDO DE CASTRO FERNANDEZ

Resumen: Reclamacidén previa: la no impugnacién de una resolucién del INSS en el plazo previsto
por el art. 71.2 LRJS , impide que la Mutua Patronal a la que por aquella decision se le imputd
responsabilidad en el abono de una EP, pueda reclamar en via judicial frente a aquella
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imputacién antes de que haya prescrito el derecho sustantivo.

La prevision del referido art. 71.4 LRJS significa una excepcion al régimen comuin administrativo,
en el que en aras al principio de seguridad juridica, al interés general en juego y ala
«ejecutividadn propia del acto administrativo [ arts. 56 y 57 LRJAP /PAC], se dispone la
inatacabilidad del acto que gana firmeza por haber sido consentido [al no haberse recurrida en
tiempo y forma] o por ser reproduccidn de otro consentido [ art. 28 LICA ].

Reitera doctrina: Reitera doctrina SSTS/IV 15-junio-2015 (rcud 2766/2014, Pleno), 15-junio-2015
(rcud 2648/2014, Pleno), 14-septiembre-2015 (rcud 3775/2014), 15-septiembre-2015 (rcud
3477/2014), 15-septiembre-2015 (rcud 86/2015), 15-octubre-2015 (rcud 3852/2014), 14-diciembre-
2015 (rcud 11562/2015), 15-diciembre-2015 (rcud 288/2015), 16-diciembre-2015 (rcud 44/2015), 1-
marzo-2016 (rcud 1526/2015), 3-mayo-2016 (rcud 346/2015), ?-mayo-2016 (rcud 3871/2014), 28-
junio-2016 (rcud 443/2015), 5-julio-2016 (rcud 29/2015), 11-octubre-2016 (rcud 2682/2015), 26-
octubre-2016 (rcud 878/2015)

STS 16/02/2017

( ROJ: STS 826/2017 - ECLI:ES:TS:2017:826 )

Sentencia: 136/2017 Recurso: 1397/2015

Ponente: JOSE LUIS GILOLMO LOPEZ

Resumen: Reclamacién previa: la no impugnacién de una resolucidn del INSS en el plazo previsto
por el art. 71.2 LRJS , impide que la Mutua Patronal a la que por aquella decision se le imputd
responsabilidad en el abono de una EP, pueda reclamar en via judicial frente a aquella
imputacién antes de que haya prescrito el derecho sustantivo.

La prevision del referido art. 71.4 LRJS significa una excepcion al régimen comun administrativo,
en el que en aras al principio de seguridad juridica, al interés general en juego y ala
«ejecutividadn propia del acto administrativo [ arfs. 56 y 57 LRJAP /PAC], se dispone la
inatacabilidad del acto que gana firmeza por haber sido consentido [al no haberse recurrida en
tiempo y forma] o por ser reproduccion de otro consentido [ art. 28 LICA ].

Reitera doctrina: Reitera docftrina SSTS/IV 15-junio-2015 (rcud 2766/2014, Pleno), 15-junio-2015
(rcud 2648/2014, Pleno), 14-septiembre-2015 (rcud 3775/2014), 15-septiembre-2015 (rcud
3477/2014), 15-septiembre-2015 (rcud 86/2015), 15-octubre-2015 (rcud 3852/2014), 14-diciembre-
2015 (rcud 11562/2015), 15-diciembre-2015 (rcud 288/2015), 16-diciembre-2015 (rcud 44/2015), 1-
marzo-2016 (rcud 1526/2015), 3-mayo-2016 (rcud 346/2015), -mayo-2016 (rcud 3871/2014), 28-
junio-2016 (rcud 443/2015), 5-julio-2016 (rcud 29/2015), 11-octubre-2016 (rcud 2682/2015), 26-
ocftubre-2016 (rcud 878/2015)

STS 16/02/2017

ROJ: STS 871/2017 - ECLI: ES:TS:2017:871

Recurso: 1095/2015 Sentencia: 135/2017

Ponente: MARIA LUISA SEGOVIANO ASTABURUAGA

Resumen: Reclamacién previa: la no impugnacién de una resolucién del INSS en el plazo previsto
por el art. 71.2 LRJS , impide que la Mutua Patronal a la que por aquella decisiéon se le imputd
responsabilidad en el abono de una EP, pueda reclamar en via judicial frente a aquella
imputacién antes de que haya prescrito el derecho sustantivo.

La prevision del referido art. 71.4 LRJS significa una excepcion al régimen comuin administrativo,
en el que en aras al principio de seguridad juridica, al interés general en juego vy a la
«ejecutividadn propia del acto administrativo [ arts. 56 y 57 LRJAP /PAC], se dispone la
inatacabilidad del acto que gana firmeza por haber sido consentido [al no haberse recurrida en
tiempo y forma] o por ser reproduccién de ofro consentido [ art. 28 LICA].

Reitera doctrina: Reitera doctrina SSTS/IV 15-junio-2015 (rcud 2766/2014, Pleno), 15-junio-2015
(rcud 2648/2014, Pleno), 14-septiembre-2015 (rcud 3775/2014), 15-septiembre-2015 (rcud
3477/2014), 15-septiembre-2015 (rcud 86/2015), 15-octubre-2015 (rcud 3852/2014), 14-diciembre-
2015 (rcud 11562/2015), 15-diciembre-2015 (rcud 288/2015), 16-diciembre-2015 (rcud 44/2015), 1-
marzo-2016 (rcud 1526/2015), 3-mayo-2016 (rcud 346/2015), 9-mayo-2016 (rcud 3871/2014), 28-
junio-2016 (rcud 443/2015), 5-julio-2016 (rcud 29/2015), 11-octubre-2016 (rcud 2682/2015), 26-
octubre-2016 (rcud 878/2015)

STS 22/02/2017

ROJ: STS 867/2017 - ECLI: ES:TS:2017:867

Recurso: 1167/2015

Sentencia: 153/2017

Ponente: JORDI AGUSTI JULIA

Resumen: Reclamacién previa: la no impugnacion de una resolucién del INSS en el plazo previsto
por el art. 71.2 LRJS , impide que la Mutua Patronal a la que por aguella decisidon se le imputd




responsabilidad en el abono de una EP, pueda reclamar en via judicial frente a aquella
imputacién antes de que haya prescrito el derecho sustantivo.

La prevision del referido art. 71.4 LRJS significa una excepcidén al régimen comuin administrativo,
en el que en aras al principio de seguridad juridica, al interés general en juego y ala
«ejecutividadn propia del acto administrativo [ arts. 56 y 57 LRJAP /PAC], se dispone la
inatacabilidad del acto que gana firmeza por haber sido consentido [al no haberse recurrida en
tiempo y forma] o por ser reproduccidn de otro consentido [ art. 28 LICA ].

Reitera doctrina: Reitera doctrina SSTS/IV 15-junio-2015 (rcud 2766/2014, Pleno), 15-junio-2015
(rcud 2648/2014, Pleno), 14-septiembre-2015 (rcud 3775/2014), 15-septiembre-2015 (rcud
3477/2014), 15-septiembre-2015 (rcud 86/2015), 15-octubre-2015 (rcud 3852/2014), 14-diciembre-
2015 (rcud 11562/2015), 15-diciembre-2015 (rcud 288/2015), 16-diciembre-2015 (rcud 44/2015), 1-
marzo-2016 (rcud 1526/2015), 3-mayo-2016 (rcud 346/2015), ?-mayo-2016 (rcud 3871/2014), 28-
junio-2016 (rcud 443/2015), 5-julio-2016 (rcud 29/2015), 11-octubre-2016 (rcud 2682/2015), 26-
octubre-2016 (rcud 878/2015)

RECURSO DE CASACION ORDINARIO

STS 07/02/2017

( ROJ: STS 809/2017 - ECLI:ES:TS:2017:809 )

Sentencia: 105/2017 Recurso: 76/2016

Ponente: MARIA LUISA SEGOVIANO ASTABURUAGA

Resumen: Recurso de casacion ordinaria: se desestima por introducir cuestiones nuevas en el
recurso no planteadas en la instancia.

Ni en la demanda, ni en el acto del juicio, se alegd por la parte actora que el Decreto 269/2013,
de 23 de diciembre, no resultara de aplicacién al supuesto debatido porque en el dmbito de
aplicacion del mismo, contenido en el articulo 9.1, entre los organismos cuyos trabajadores o
empleados van a ser objeto de minoracién retributiva, no se encontraban enumeradas las
sociedades mercantiles participadas por las administraciones pUblicas. Dicho fundamento es el
gue esgrime en el Unico motivo del recurso.

En efecto, la parte actora en su demanda, ratificada en el acto del juicio, alegaba que la
minoracién salarial, correspondiente al ejercicio de 2014, se produjo a partir de la Ley 1/2014, de
27 de enero, de Presupuestos de la Generalitat de Catalunya, publicada en el DOGC el 30 de
enero de 2014, por lo que, como entré en vigor al dia siguiente de su publicacién, esto es el 31 de
enero de 2014, ya se habia devengado la parte proporcional de 30 dias de la catorceava parte
del salario anual retenido en virtud de la norma indicada.

2.- Aplicando la doctrina (...)procede la desestimaciéon del recurso formulado, al invocarse como
Unico motivo del mismo una cuestion nueva no planteada en la instancia

RECURSO DE CASACION PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA

STS 22/02/2017

ROJ: STS 870/2017 - ECLI: ES:TS:2017:870

Recurso: 2693/2015

Sentencia: 155/2017

Ponente: LUIS FERNANDO DE CASTRO FERNANDEZ

Resumen: Recurso de Casacién para la Unificacion de Doctrina: inadmision por falta de
fundamentacion del precepto infringido. La denuncia de la infraccion de ley es uno de los
requisitos esenciales del recurso de casacion para la unificacion de doctrina, pues si la parte
recurrente no lo hiciese habria de hacerlo el Tribunal, asumiendo asi una funcion de defensa
material de la parte recurrente que quebraria el principio de imparcialidad inherente a la funcion
de juzgar y supondria improcedente aplicacion del principio «da mihi factum, dabo tibi iusy, que
es ajeno al recurso de casacion; y que una denuncia correctamente formulada no solo se tiene
que referir a precepto o preceptos concretos, sino que ademas -salvo supuestos de innegable
sencillez normativa- ha de razonar de forma clara sobre la fundamentacion de la infraccion, tal
como se deduce no solo del art. 210.2 LRJS [«... razonando la pertinencia y fundamentacion» de
los motivos], sino del art. 481.1 de la supletoria LECV [«... se expondran con la necesaria extension,
sus fundamentos...n]

RECURSO DE SUPLICACION

STS 02/02/2017

( ROJ: STS 835/2017 - ECLI:ES:TS:2017:835)

Sentencia: 98/2017 Recurso: 1325/2015

Ponente: LUIS FERNANDO DE CASTRO FERNANDEZ

Resumen: Recurso de suplicacion: inadmision por falta de cuantia e inexistencia de afectacién
general. Cuestiéon relativa a la imputacion de responsabilidad por diferencias en la base
reguladora de la pensidn de Jubilacidn, cuando el beneficiario tuvo previa situacién de
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Jubilacién parcial y la empresa no sustituyd durante cinco meses al trabajador relevista que
habia sido inicialmente contratado y causado baja voluntaria, dejando por ello de cotizar
durante ese periodo de tiempo por el 15% de la jornada del beneficiario, produciendo asi una
diferencia de bases de cotizaciéon real de 51,39 €/mes y pretendida -en demanda- de 79,3 €/mes

STS 01/03/2017

ROJ: STS 879/2017 - ECLI: ES:TS:2017:879

Recurso: 2128/2015

Sentencia: 134/2017

Ponente: JESUS GULLON RODRIGUEZ

Recurso de suplicacion: la denuncia en el recurso de suplicacion de la infraccion procesal de
incongruencia en la que eventualmente haya podido incurrir la sentencia de instancia recurrida,
no ha de ser precedida de la peticion de complemento de la sentencia a que se refieren los
arficulos 215.2 LEC y 267.5 LOPJ como requisito imprescindible antecedente para que el fribunal
que ha de resolver despues el recurso se pronuncie sobre tal infraccion procesal.

No hay exigencia procesal alguna previa que de manera especifica establezca la necesidad
de pedir el complemento de la sentencia a que se refiere el art. 215.2 LEC para poder despues
invocar en casacion la correspondiente infraccion procesal

En el proceso laboral no cabe establecer un requisito procesal no contemplado expresamente
en la LRJS, incorporando al mismo una exigencia de acceso a la casacion que por no resultar
aplicable en la forma en la que lo ha hecho la sentencia recurrida, resultaria vulneradora del
derecho fundamental de tutela judicial efectiva, art. 24.1 CE, en la modalidad de derecho de
acceso al recurso, razon por la que entendemos que en ella se llevo a cabo una interpretacion
erronea de los preceptos denunciados en el recurso de casacion para la unificacion de doctrina
cuando se decidio por dicho motivo rechazar el recurso de suplicacion planteado contra la
sentencia de instancia en el que se denunciaba su incongruencia

STS 16/02/2017

( ROJ: STS 1023/2017 - ECLI:ES:TS:2017:1023 )

Sentencia: 137/2017 Recurso: 2481/2015

Ponente: SEBASTIAN MORALO GALLEGO.

Resumen: Recurso de suplicacion: hay acceso a la suplicacién cuando lo que se reclama es el
derecho al reconocimiento o denegacién del complemento de minimos, para concluir que
cabe recurso de suplicaciéon en este tipo de asuntos, aunque la cuantia de tales complementos
en computo anual sea inferior al limite legal previsto a tal efecto, en la medida en que se trata
de prestaciones complementarias de seguridad social que tienen autondmica propia y
diferenciada de la prestacion principal respecto a la que estdn referidos en cada caso, y se rigen
por el cumplimiento de determinados requisitos especificos de los que depende el derecho a su
percepcion

STS 01/03/2017

( ROJ: STS 1022/2017 - ECLI:ES:TS:2017:1022 )

Sentencia: 174/2017 Recurso: 2021/2015

Ponente: MILAGROS CALVO IBARLUCEA

Resumen: Recurso de suplicacion: Diferencias en el mddulo de cdlculo de la Base reguladora de
la prestacion de desempleo cuando la cotizacién se ha calculado por dias (180) y no por meses
(6 meses). Falta de cuantia y falta de afectacion general, porque la litigiosidad acreditada no
ofrece la cualificacién de «masivan que conferiria el acceso al recurso de suplicacién y, por ello,
al de casacion para la unidad de la doctrina y porgue no es susceptible de acceso ala
suplicacion y a esta casaciéon unificadora por razdén de la cuantia

REPRESENTANTES DE LOS TRABAJADORES

STS 01/02/2017

( ROJ: STS 657/2017 - ECLL:ES:TS:2017:657 )

Sentencia: $5/2017 Recurso: 119/2016

Ponente: ANGEL ANTONIO BLASCO PELLICER

Resumen: Representantes de los frabajadores. Crédito horario. La empresa venia concediendo el
crédito horario correspondiente por cada uno de los doce meses de ano, que los representantes
solian acumular en una bolsa de horas para ser distribuida entre algunos de ellos, lo que
notificaban a la empresa. Como consecuencia de la STS de 23 de marzo de 2015, Rec. 49/2014
que establecié que el crédito durante el periodo de vacaciones carece de sustento legal puesto
gue es un permiso retribuido que no se puede disfrutar cuando no se trabaja, la empresa remitid
escrito a los trabajadores comunicdndoles que a partir de su recepcidén no podrian acumularse
las horas del crédito horario correspondientes al mes de vacaciones, comunicacién que motivd




la interposicion de las demandas a que se ha hecho referencia

La AN anuld la conducta de la empresa consistente en reducir el crédito horario de los
representantes unitarios y sindicales de las Secciones Sindicales existentes en la empresa, al
considerar dicha prdctica una condicidon mds beneficiosa

EI TS revoca la sentencia de la AN, en sintesis, porque mejora en las condiciones de disfrute del
crédito horario de los representantes tuvo como origen, exclusivamente, la creencia de que la
normativa vigente exigia que tal crédito previsto en el articulo é8. ) ET y en el articulo 76 del
convenio colectivo aplicable se computase por todos los meses del ano sin descontar el mes de
vacaciones. Por ello, cuando se publica la STS 23 de marzo de 2015, la empresa comunicd de
manera inmediata que su actuacién se iba a atener a la interpretacion que en la misma se
efectuaba, indicando a los representantes que la bolsa de acumulacion de horas del crédito
horario se iba a conformar por las horas correspondientes a once meses al ano, puesto que se
excluia el mes de vacaciones. Comunicacion empresarial que se fundamentd en la indicada
doctrina de la Sala -que aqui se reitera- y que se hizo efectiva a las pocas semanas de la fecha
de la misma.

En tales condiciones no se puede sostener la existencia de la condicién mas beneficiosa
pretendida y si de una prdctica que se llevaba a cabo en la empresa en la creencia de que era
la que se derivaba de la exigencia de la ley, prdctica cuya modificacién no vulnerd las
exigencias del articulo 1256 CC puesto que no estamos en presencia de un derecho que se
hubiera incorporado al nexo contractual

REVISION DE SENTENCIAS FIRMES

STS 25/01/2017

ROJ: STS 640/2017 - ECLI:ES:TS:2017:640)

Sentencia: 57/2017 Recurso: 29/2015

Ponente: ROSA MARIA VIROLES PINOL

Resumen: Revisidbn de sentencias firmes: se inadmite por a falta del requisito de agotamiento del
recurso jurisdiccional procedente contra la sentencia cuya revision se insta

Se desestimaria en el fondo porque el documento invocado no es decisivo. Si bien el documento
gue se invoca fue expedido con fecha posterior a la sentencia cuya rescision se interesa, es claro
qgue se refieren hechos anteriores, que se hubieran podido acreditar en el procedimiento que dio
lugar a dicha sentencia, y por ofro lado el documento referido, en modo alguno puede ser
calificados como documento decisivo para fundamentar una demanda de revision, por lo que
no cabe la rescision de la sentencia firme que se interesa, que atendiendo a la fecha de su
firmeza, la revision es extempordnea por haber transcurrido el plazo de cinco anos previsto para
ello

STS 26/01/2017

( ROJ: STS 638/2017 - ECLI:ES:TS:2017:638 )

Sentencia: 65/2017 Recurso: 41/2015

Ponente: MILAGROS CALVO IBARLUCEA

Resumen: revisidon de sentencias firmes: presentacion del recurso transcurridos tres meses desde
gue se descubre la existencia del documento. No tiene la condicién de documento recobrado u
obtenido del que no pudo disponer la parte antes de la sentencia por intervencién de la
contraria, una sentencia del contencioso confirmando un acta de inspeccién de trabajo; siendo
gue la impugnacién del Acta en la via contencioso administrativa, que beneficiaba a la
impugnante en suplicacién, se aportd por ésta, que no aportd, sin embargo, la sentencia del
Juzgado de lo Contencioso Administrativo, sin que sea esta actitud, de haberse producido, la
gue contempla el articulo 510.1° de la LEC . (obra de la parte gue no lo aporta)

STS 02/02/2017

( ROJ: STS 651/2017 - ECLL:ES:TS:2017:651)

Sentencia: 100/2017 Recurso: 58/2015

Ponente: ANGEL ANTONIO BLASCO PELLICER

Resumen: Revisidon de sentencias firmes: No es posible fundar la revisidén en la existencia de una
sentencia del TS que, con posterioridad a la firmeza de la sentencia combatida, haya
establecido una doctrina diferente o conftraria a la contenida en la sentencia firme, puesto que
la revision no estd establecida en nuestro ordenamiento juridico para corregir sentencias
supuestamente injustas, sino para rescindir las ganadas injustamente lo que no es el caso

STS 06/02/2017

( ROJ: STS 670/2017 - ECLI:ES:TS:2017:670)

Sentencia: 103/2017 Recurso: 16/2014

Ponente: JORDI AGUSTI JULIA

Resumen: Revisidn de sentencias firmes: No es posible fundar la revisidbn en la existencia de una




JURISDICION SOCIAL

sentencia del TS que, con posterioridad a la firmeza de la sentencia combatida, haya
establecido una doctrina diferente o contraria a la contenida en la sentencia firme, puesto que
la revision no estd establecida en nuestro ordenamiento juridico para corregir sentencias
supuestamente injustas, sino para rescindir las ganadas injustamente lo que no es el caso. No hay
maquinacion fraudulenta. La actuacién de la demandada que se identifica como supuesta
maqguinacién fraudulenta no estd dirigida en particular al caso de autos con la finalidad de
conseguir ilicitamente una sentencia favorable a sus intereses, sino que lo que se imputa en
realidad es la concurrencia de fraude de ley en la contratacion de los tfrabajadores destinados
en este servicio para la promocién del empleo en todo el dmbito territorial de la Comunicad
Auténoma.

No solo no se trataria por lo tanto de una posible maqguinacion fraudulenta especifica en el caso
de autos dirigida a la ilicita obtencién de la sentencia cuya revisién se insta, sino que viene
referida a un momento anterior al propio despido objeto del litigio y constituye la misma causa
de pedir en la que se sustentd la demanda para solicitar su declaracién de nulidad o
improcedencia."

STS 19/01/2017

Roj: STS 862/2017 - ECLI: ES:TS:2017:862

Sentencia 40/2017

Recurso: 57/2015

Ponente: JORDI AGUSTI JULIA

Resumen: revisidon de sentencias firmes: inadmision por falta de agotamiento de los recursos
previos (no se interpuso suplicacién). la demandante no ha cumplido con dicho requisito, ya que
ni ella interpuso recurso de suplicacion -a pesar de no estar de acuerdo con el derecho de
opcion establecido en la sentencia de instancia (despido)- ni tampoco contra la sentencia que
confirmo dicha opcion en el recurso de suplicacion interpuesto por el demandado, formalizo el
oportuno recurso de casacion unificadora ante esta Sala, que hubiera podido examinar la
cuestion que ahora, extemporaneamente, se aduce.

No existe "maquinacion fraudulenta”, En efecto, la demandante de revision construye el motivo
sobre un supuesto error ofimatico, que se habria producido -dice- en el pie de la sentencia y que
tanto la Juez de instancia como el Abogado del Estado, en representacion del Ministerio
demandado, lo habrian asumido de forma tacita, al ser plenos conocedores de que no cabe
opcion de indemnizacion, sino exclusivamente la readmision. Dicho proceder no puede
considerarse como una actuacion maliciosa llevada a cabo mediante falacia o engano, con
conscientfe y voluntario aprovechamiento de actos directos o inmediatos que hubieran
provocado una grave situacion de irregularidad procesal, con la consiguiente indefension de la
parte, aqui y ahora demandante, que es en lo que consiste la "maquinacion fraudulenta”

STS 09/03/2017

( ROJ: STS 1028/2017 - ECLI:ES:TS:2017:1028 )

Sentencia: 202/2017 Recurso: 31/2014

Ponente: JOSE LUIS GILOLMO LOPEZ

Resumen: revisidon de sentencias firmes: La demanda resulta extempordnea; el documento
aportado no tiene la condicién de "decisivo”; no se trata tampoco de documentos que hayan
sido retenidos por fuerza mayor o por obra de la parte a cuyo favor se hubiese dictado el fallo
impugnada y la sentencia penal que se invoca no es relevante por referirse a hechos sucedidos
en dia distinto de los que motivaron el despido

SECCION SINDICAL

STS 03/02/2017

( ROJ: STS 820/2017 - ECLI:ES:TS:2017:820 )

Sentencia: 102/2017 Recurso: 39/2016

Ponente: ANTONIO VICENTE SEMPERE NAVARRO

Resumen: Seccion sindical: derecho a constituir seccion sindical en el dmbito de empresa o de
centro a eleccién del sindicato. Sila empresa o centro cuenta con mds de 250 trabajadores
tendrd derecho a delegado sindical

El sindicato puede organizar libremente la estructura representativa que desea implantar en la
empresa, en particular, a nivel de centros de frabajo o de la empresa en su conjunto. Dicho de
otro modo: cuando el articulo 10.1 LOLS alude a los "centros de trabajo" debe entenderse que
incluye la posibilidad de tomar en consideracién los mismos individualmente considerados pero
también varios de ellos (por provincias, regiones, etc.), o todos los que posea la empresa.
Puesto que la seccidn sindical de CCOO se ha constituido a nivel de empresa ese mismo dmbito
es el gue ha de tomarse en cuenta para determinar su derecho a designar delegado sindical al




amparo del articulo 10.1 LOLS . Dado que INTURJOVEN sobrepasa los 250 trabajadores y que
CCOO es sindicato mds representativo, debe reconocérsele el derecho.

La conducta empresarial, al desconocer el derecho de CCOO a la designacién de la Sra. Amelia
como delegada sindical con las atribuciones previstas en el articulo 10.3 LOLS ha desconocido la
libertad sindical.

Reitera doctrina: STS 18 julio 2014 (rec. 91/2013 ), STS_30 de enero de 2015 (rec. 3221/2013 ) y 23
septiembre 2015 (rec. 253/2014 ), STS 2 marzo 2016 (rec. 141/2014

STS de 23 septiembre 2015 (rec. 253/2014 ) , STS 541/2016 de 21 junio (rec. 182/2015) STS 914/2016
de 27 octubre (rec. 281/2015 )

Danos y perjuicios derivados de vulneracion de libertad sindical: 300 euros.

Reitera doctrina: SSTS/ 17-diciembre-2013 (rco 109/2012 ), 8-julio-2014 (rco 282/2013 ), 2-febrero-
2015 (rco 279/2013 ), 26-abril-2016 -rco 113/2015 0 649/2016 de 12 julio (rec. 361/2014) ( arts.
179.3,182.1.d,183.1y 21LRJS)

TIEMPO DE TRABAJO

STS 08/02/2017

( ROJ: STS 823/2017 - ECLI:ES:TS:2017:823 )

Sentencia: 113/2017 Recurso: 132/2016

Ponente: ROSA MARIA VIROLES PINOL

Resumen: Tiempo de frabajo: se desestima la pretensidon de los trabajadores del Canal de Isabel I
Gestion con jornada continuada de manana y jornada partida que prestan servicios de lunes a
viernes y descansan los sdbados y domingos, y prestan servicios en los centros de frabajo de
Collado-Villalba, Mdstoles, Alcobendas, Fuenlabrada y Tres Cantos ; que estaban subrogados ,
consistente en que "los dos sdbados que han coincidido con el festivo, computen y sean
compensados como exceso de jornada y con valor de horas extraordinarias retribuidas
econdmicamente o en su caso con descanso equivalente”.

Se argumenta en la demanda que es derecho de los trabajadores disfrutar de 12 dias festivos
nacionales y 2 locales, en total 14 festivos, y que en el ano 2015 se ha dado la circunstancia de
que dos de los dias festivos a disfrutar han coincidido en sGbado de tal manera que se han
solapado el descanso (por ser sébado) vy el festivo sea nacional o local, circunstancia que
genera -dicen- la realizacién de una jornada superior a la que les corresponde

El conflicto afecta a los frabajadores del Canal de Isabel Il Gestidon con jornada continuada de
manana y jornada partida que prestan servicios de lunes a viernes y descansan los sdbados y
domingos, y prestan servicios en los centros de trabajo de Collado-Villalba, Mdstoles, Alcobendas,
Fuenlabrada y Tres Cantos.

2°.- "Dichos trabajadores, procedentes del Canal de Isabel Il y subrogados por la entidad Canal
de Isabel Il Gestion, S.A. en fecha 1.07.2012 -subrogacién acaecida por mor de la constitucion de
esta Sociedad Andnima autorizada por Ley 3/2008-, quedaron bajo la cobertura de un
Compromiso de Garantias Individuales por el que la Direccién Empresarial asumié garantizar para
el futuro, a titulo individual, determinados derechos, con referencia al XVIIl Convenio Colectivo.
Entre las garantias individuales recogidas en el Compromiso para el personal que no trabaja a
turnos (personal de "no turno") se establecid lo que sigue: se considerardn dias inhdbiles a efectos
laborales fodos los sdbado y domingos del ano; las fiestas laborales, tanto de cardcter nacional
como autondmico o local; un "puente” al ano; los dias 24 y 31 de diciembre (cuando estos dias
coinciden con sdbado o domingo, su disfrute pasard al dia anterior o posterior). También fijd
inicialmente una jornada de 35 horas en cOmputo semanal. Posteriormente el cémputo semanal
asciende a 37,30 horas y anualmente realizan un nimero de jornadas diferentes en funcion del
dia de la semana en el que acaezcan los 14 festivos establecidos por el legislador.

Los trabajadores fijos no afectados por el presente conflicto, que también prestan servicios en los
centros relacionados y que trabajan a turnos - a quienes se aplica Compromiso de garantias
individual- tienen fijada una jornada de referencia anual de 1673,5 horas, (antes fue de 1562).

Se desestima porque los sdbados no son dias festivos sino laborables, aunque puedan ser
inhdbiles.

Como queda dicho, los tfrabajadores afectados por el presente conflicto, tiene una jornada de
referencia semanal, trabaja de lunes a viernes y descansa los sdbados y domingos, de manera
gue los festivos que coinciden en sdbado no se disfrutan en otras fechas, pero tampoco se
recuperan dias laborables cuando concurre un festivo de lunes a viernes. Circunstancia que
motivd que en 2015, en el que dos de los dias festivos coincidieron en sébado (el caso de
Collado Villalba), no se alcanzara la cifra de 1673, 50 horas anuales, lo cual se respetdé como
consecuencia justamente de la subrogacion operada autorizada por Ley 3/2008 y los
compromisos asumidos por la empresa de garantizar de futuro determinados derechos al
personal integrado, como senala la sentencia recurrida
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TUTELA DE DERECHOS FUNDAMENTALES

STS 01/02/2017

( ROJ: STS 814/2017 - ECLL:ES:TS:2017:814 )

Sentencia: 94/2017 Recurso: 78/2016

Ponente: SEBASTIAN MORALO GALLEGO

Resumen: tutela de derechos fundamentales. Prescripcién: la naturaleza imprescriptible de los
derechos fundamentales no es incompatible con las previsiones legales que limitan
temporalmente la vida de las acciones concretas que derivan de las lesiones infligidas a los
mismos, en aras al principio de seguridad juridica y para garantizar la proteccién de derechos
ajenos ( STC 7/1993 y 13/1983), y como recuerda la sentencia de 13 de julio de 2015, rec.221/2014
;" teniendo siempre en cuenta que dicha prescripcién «en modo alguno puede extinguir el
derecho fundamental de que se frate, que (...) podrd hacer valer en relacidon con cualquier otra
lesion futura, sino que significard tan sdélo que ha transcurrido el plazo dentro del cual el
ordenamiento le permite reclamar jurisdiccionalmente ante una presunta y determinada
violaciény ( STC 7/1989, de 19/Enero ) ( STS 20/06/00 -rec. 4140/99 -).

En el caso de autos el cdmputo ha de iniciarse en el momento de notificacion al sindicato
demandante el dia 26 de junio de 2014 de la sentencia del TS de 17 de febrero de 2014 que
declaré la legalidad de la huelga y revocd la sentencia de la Audiencia Nacional de 2 de abril
de 2012 que habia establecido lo contrario, y por ese motivo considera que la accidn habria
prescrito cuando se interpone la demanda el 1 de septiembre de 2015 una vez franscurrido mds
de un ano desde aquella nofificacién.

Mientras que el recurrente, cuya tesis se desestima, sostiene que la actuacidén empresarial
denunciada como vulneradora de derechos fundamentales se mantiene hasta la fecha de la
readmision del Ultimo de los trabajadores despedido por su participacion en la huelga que se
produce el 19 de enero de 2015, porque hasta ese momento se extienden los efectos de la
ilegalidad y consiguiente nulidad radical de los despidos que constituyen la infraccién del
derecho a la huelga y a la libertad sindical que se imputa a la empresa, con lo que no habria
finalizado el plazo de un ano cuando se presenta la demanda

VACACIONES

STS 25/01/2017

( ROJ: STS 637/2017 - ECLL:ES:TS:2017:637 )

Sentencia: 52/2017 Recurso: 96/2016

Ponente: MILAGROS CALVO IBARLUCEA

Resumen: Vacaciones: se desestima la pretension principal de nulidad del Acuerdo de
Modificacion del XV Convenio Colectivo ONCE, vy la subsidiaria de nulidad de los articulos 46 tery
46 quater, de dicho acuerdo, asi como la pretension de declaracion del derecho de los
trabajadores a percibir en vacaciones el promedio de las comisiones percibidas en los Ultimos 11
meses, con efectos retroactivos desde la presentaciéon de la reclamacion ante la Comisidon
Paritaria.

El TS confirma el criterio de la AN que presta especial atencidn al articulo 46.10 del Convenio
Colectivo cuya redaccién es la siguiente: "Aquellas jomadas en las que no se preste trabajo
efectivo (por ejemplo, por estar el agente vendedor de baja por incapacidad temporal o
maternidad, o disfrutfando de alguno de los permisos, licencias y excedencias establecidos en el
presente Convenio o en la normativa legal de aplicacién), no computardn para obtener el
Minimo de Venta, el Umbral de Venta y la Tabla de comisiones.)".

Sefala que el precepto deberd ser interpretado en el sentido de considerar las vacaciones como
jornadas en las que no se presta trabajo efectivo aunque no figuren dentro del paréntesis
descrito por la horma para asi garantizar que la cantidad a percibir en dicho periodo sea la
equivalente a la que devengan en periodos de actividad a fin de que no le resulte rentable no
disfrutar vacaciones pues frente a la posibilidad de aumentar el importe bruto de las ventas, se
enfrentaria al riesgo de no acceder a los niveles necesarios tanto para acceder al cobro de
comisiones como para obtener un mayor porcentaje de comisidon al elevarse la variable N del
articulo 46.7 del Convenio Colectivo ante un mayor nUmero de jornadas.

Este razonamiento de la sentencia viene a garantizar que la reforma efectuada se acomoda a la
Directiva 2003/88 CE por cuanto establecido el mecanismo de cdlculo se cumple el efecto
disuasorio de trabajo en vacaciones. No desconoce la sentencia y asi lo resalta en el
fundamento de derecho octavo, apartado d) parrafo tercero que inclusive podria resultar
rentable a cada vendedor disfrutar de vacaciones en los periodos del ano que suponga que
serd menor el nUmero de ventas, pero en todo caso estaria garantizado el derecho alas
vacaciones retribuidas




STS 14/02/2017

( ROJ: STS 825/2017 - ECLIL:ES:TS:2017:825 )

Sentencia: 125/2017 Recurso: 45/2016

Ponente: JOSE LUIS GILOLMO LOPEZ

Resumen: Vacaciones: su retribucion ha de incluir el denominado "festivo" [que retribuye, segin
el art. 26.2 del Convenio de Abertis , BOE 27-9-2014: "el frabajo en domingo vy festivos oficiales
(0:00 a 24:00)"], el denominado "nocturno" [que retribuye, segin el mismo precepto
convencional, "el tfrabajo en horario nocturno (22:00 a 06:00). Precio/hora = 1 euro'], el titulado
"Plus pista" [que, también literalmente, "se abona por hora realizada en funciones de
mantfenimiento y vialidad. Precio/hora = 0,70 euros"] y el llamado "Plus centro operaciones-
control" [que "compensa las funciones especificas del centro de operaciones-control
(exclusivamente para personal de Grupo ll). Precio/hora = 1,00 euros"], puesto que "tienen
naturaleza salarial”, por lo que han de retribuirse su importe medio anual, como integrantes de la
retribucion debida en el periodo vacacional,

No han de retribuirse dado su cardcter o naturaleza esencialmente indemnizatoria y/o
compensatoria de los gastos o perjuicios puntuales causados a los afectados a consecuencia de
la prestacion laboral (el "plus fransporte” [que "compensa el desplazamiento del domicilio al
puesto de trabajo. Precio/dia = 5 euros"], y el denominado "peaqje quebranto y conteo" [que,
igualmente de modo literal, "se abona por hora realizada en funciones de cobro, itineranciay
LAR y como contraprestacion por la asuncién del riesgo de redlizar operaciones con dinero,
tarjetas, VIA-T u otros elementos electrénicos. y del correspondiente descuento en caso de errores
de conteo")

VIUDEDAD

STS 09/02/2017

ROJ: STS 877/2017 - ECLI: ES:1S:2017:877

Sentencia: 115/2017

Recurso: 1456/2015

Ponente: MIGUEL ANGEL LUELMO MILLAN

Resumen: Viudedad: fecha de efectos de una pension de viudedad. El causante, que estaba
casado con la actora desde el 9 de abril de 1977 y divorciado de la misma por sentencia de 29
de diciembre de 2006 , fallecio el 18 de junio de 2008 , y con esta fecha dicha beneficiaria solicito
la prestacion, que le fue denegada el 31 de julio siguiente por no haberse establecido en el
convenio regulador una pension compensatoria, con cuya decision, una vez agotada la via
administrativa, no consta que interpusiese demanda. Posteriormente y con motivo de la enfrada
en vigor de la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de Presupuestos Grales del Estado para 2010,
insto de nuevo la prestacion con fecha 23 de marzo de 2011, indicando que la fecha de efectos
debia ser la de la primera peticion, siendo reconocida aquella el 8 de abril de 2011 con efectos
desde el 23 de diciembre de 2010, tres meses antes de la segunda solicitud.

Esincorrecto entender que desde que aparece esa nueva legislacion, el ente gestor deba de
revisar unilateralmente sus anteriores resoluciones denegatorias de la prestacion en expedientes
ya cerrados para aplicarles la legislacion modificativa, exigencia esta que se desprenderia de la
sentencia de contraste y que carece de soporte tanto normativo como jurisprudencial, de
manera, pues, que se requiere una nueva solicitud motivadora de la apertura de un igualmente
nuevo expediente administrativo, que dara derecho, en su caso, al reconocimiento
correspondiente con efectos desde tres meses antes de aquella, de acuerdo con el art 43.1 de la
LGSS (53.1 del vigente TRLGSS)

STS 10/02/2017

( ROJ: STS 1008/2017 - ECLI:ES:TS:2017:1008 )

Sentencia: 119/2017 Recurso: 1082/2015

Ponente: ANGEL ANTONIO BLASCO PELLICER

Resumen: Viudedad: denegacién del derecho a la pensidn porque habian transcurrido mds de
diez anos entre el divorcio y la fecha de fallecimiento segun la Disposicién Transitoria 18° LGSS - 94
en la redaccién dada a la misma por la Ley 26/2009, de 23 de diciembre. Se rechaza aplicar, por
razones temporales, el apartado segundo de la citada norma que, aunque infroducido por la Ley
27/2001, de 1 de agosto, entrd en vigor el 1 de enero de 2013; esto es, con posterioridad a la
produccién del hecho causante. En el caso de autos 1) La demandante contrajo matrimonio con
el causante el 19 de diciembre de 1965 . 2) En 1998 se disolvid el matrimonio por divorcio sin que
se fijase ningun tipo de pension compensatoria. 3) El fallecimiento del causante ocurrid el 18 de
agosto de 2012

En el momento de producirse el hecho causante, para el supuesto aqui discutido, Unicamente
estaba en vigor el gpartado 1 de la DT 18% LGSS -94 que exigia determinados requisitos para el
acceso a la prestacion de viudedad que no cumplia la demandante, por lo que la denegacién
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de su solicitud solo puede ser calificada como gjustada a derecho.

A la fecha de entrada en vigor del reiterado apartado segundo de la Disposicién Transitoria 18 -
el 1 de enero de 2013- la recurrente, aunque cumplia los requisitos del pdrrafo primero del
apartado primero de la indicada disposicion (esto es: tenia hijos comunes del matrimonio y una
edad superior a los cincuenta anos) no se encontraba en la situacion descrita en ese primer
pdrrafo (persona divorciada o separada sin derecho a pensidn compensatoria cuyo matrimonio
hubiera durado mds de diez afios y que entre el divorcio y el fallecimiento del causante no
hubieran transcurrido mds de diez anos), precisamente porque desde la disolucion del
matrimonio hasta la fecha del hecho causante habian transcurrido catorce anos, condicionante
de necesaria concurrencia para aplicar el régimen transitorio ( SSTS de 15 de julio de 2014, rcud.
2074/2013 y de 26 febrero 2014, rcud. 1225/2013 ), por lo que, materialmente, tampoco podria
aplicarse la prevision excepcional que el segundo apartado de la reiterada Disposicidon Transitoria
18% contempla

l1l. TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

CARTA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

STJUE 7/03/2017

Procedimiento prejudicial — Reglamento (CE) n.° 810/2009 — Articulo 25, apartado 1, letra a) —
Visado de validez territorial limitada — Expedicion de un visado por razones humanitarias o
debido a obligaciones internacionales — Concepto de “obligaciones internacionales” — Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea — Convenio Europeo para la Proteccién de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales — Convencién de Ginebra —
Expedicién de un visado cuando resulta probado que existe el riesgo de que se infrinjan los
articulos 4 y/o 18 de la Carta de los Derechos Fundamentales — Inexistencia de obligaciéon»

En el asunto C-638/16 PPU,

gue tiene por objeto una peticién de decision prejudicial planteada, con arreglo al articulo

267 TFUE, por el Conseil du Contentieux des Efrangers (Consejo del contencioso de extranjeria,
Bélgica), mediante resolucion de 8 de diciembre de 2016, recibida en el Tribunal de Justicia el 12
de diciembre de 2016, en el procedimiento entre X y X y Etat belge,

el Tribunal de Justicia (Gran Sala) declara:

El articulo 1 del Reglamento (CE) n.° 810/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
julio de 2009, por el que se establece un Cédigo comunitario sobre visados (Coddigo de visados),
en su version modificada por el Reglamento (UE) n.° 610/2013 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de junio de 2013, debe interpretarse en el senfido de que una solicitud de visado
de validez territorial limitada presentada por un nacional de un tercer pais por razones
humanitarias, sobre el fundamento del articulo 25 de este Codigo, en la representacion del
Estado miembro de destino situada en el territorio de un tercer pais con la intencidn de presentar,
en cuanto llegue a este Estado miembro, una solicitud de proteccion internacional y de
permanecer, por tanto, en dicho Estado miembro mds de 90 dias en un periodo de 180 dias, no
estd comprendida dentro del dmbito de aplicacién de dicho Cdédigo, sino que, en el estado
actual d,el Derecho de la Unién Europeaq, sdlo estd sujeta al Derecho nacional

CUESTION PREJUDICIAL

STJUE 15/03/2017

Procedimiento prejudicial — Derecho de la Unién — Derechos conferidos a los particulares —
Vulneracién por un érgano jurisdiccional — Cuestiones prejudiciales — Sometimiento al Tribunal
de Justicia — Organo jurisdiccional nacional que resuelve en Ultima instanciay

En el asunto C-3/16, que tiene por objeto una peticidn de decisidon prejudicial planteada, con
arreglo al articulo 267 TFUE, por el hof van beroep te Brussel (Tribunal de Apelacién de Bruselas,
Bélgica), mediante resolucién de 23 de diciembre de 2015, recibida en el Tribunal de Justicia el 4
de enero de 2016, en el procedimiento entre Lucio Cesare Aquino y Belgische Staat

el Tribunal de Justicia (Sala Primera) declara:

1) Elarticulo 267 TFUE, pdrrafo primero, debe interpretarse en el sentido de que un érgano
jurisdiccional cuyas decisiones sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho inferno no
puede ser considerado como un érgano jurisdiccional que resuelve en Ultima instancia cuando el
recurso de casacién interpuesto contra una decision de dicho érgano jurisdiccional no ha sido
examinado a causa del desistimiento de la parte recurrente.

2)  No procede responder a la segunda cuestién prejudicial.

3)  Elarticulo 267 TFUE, pdrrafo tercero, debe interpretarse en el sentido de que un érgano
jurisdiccional que resuelve en Ultima instancia puede abstenerse de plantear una cuestion
prejudicial al Tribunal de Justicia cuando un recurso de casacion es rechazado por causas de




inadmisibilidad propias del procedimiento ante ese érgano
jurisdiccional, siempre y cuando se respeten los principios de equivalencia y de efectividad

DISCRIMINACION POR RAZON DE RELIGION

STJUE 14/03/2017

«Procedimiento prejudicial — Politica social — Directiva 2000/78/CE — Igualdad de trato —
Discriminacién por motivos de religién o convicciones — Reglamento interno de una empresa
gque prohibe a los trabajadores llevar signos visibles de naturaleza politica, filosdfica o religiosa en
el lugar de trabajo — Discriminacion directa — Inexistencia — Discriminacion indirecta —
Prohibicion a una frabajadora de llevar un pafiuelo isldmicon

En el asunto C-157/15, que tiene por objeto una peticidon de decision prejudicial planteada, con
arreglo al articulo 267 TFUE, por el Hof van Cassatie (Tribunal de Casacién, Bélgica), mediante
resolucion de 9 de marzo de 2015, recibida en el Tribunal de Justicia el 3 de abril de 2015, en el
procedimiento entre Samira Achbita, Centrum voor gelikheid van kansen en voor
racismebestrijding y G4S Secure Solutions NV,

El Tribunal de Justicia (Gran Sala) declara:

El arficulo 2, apartado 2, letra a), de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de
2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de frato en el empleo y la
ocupacioén, debe interpretarse en el sentido de que la prohibicidon de llevar un pafuelo islédmico
dimanante de una norma interna de una empresa privada que prohibe el uso visible de cualquier
signo politico, filoséfico o religioso en el lugar de trabajo no constituye una discriminacion directa
por motivos de religion o convicciones en el sentido de esta Directiva.

En cambio, tal norma interna de una empresa privada puede constituir una discriminacion
indirecta en el sentido del articulo 2, apartado 2, letra b), de la Directiva 2000/78 si se acredita
gue la obligacion aparentemente neutra que contiene ocasiona, de hecho, una desventaja
particular a aquellas personas que profesan una religidon o tienen unas convicciones
determinadas, salvo que pueda justificarse objetivamente con una finalidad legitima, como el
seguimiento por parte del empresario de un régimen de neutralidad politica, filoséfica y religiosa
en las relaciones con sus clientes, y que los medios para la consecucion de esta finalidad sean
adecuados y necesarios, extremos que corresponderd comprobar al érgano jurisdiccional
remitente

LIBRE CIRCULACION DE TRABAJADORES

STJUE 2/03/2017
Procedimiento prejudicial — Libre circulacién de los trabajadores — Articulo 45 TFUE —
Reglamento (UE) n.° 492/2011 — Articulo 7 — Igualdad de trato — Trabajador fronterizo que es

sujeto pasivo del impuesto sobre la renta en el Estado miembro de residencia — Indemnizacion
abonada por el Estado miembro de empleo en caso de insolvencia del empresario — Métodos
de cdlculo de la indemnizacidon por insolvencia — Toma en consideracion ficticia del impuesto
sobre la renta del Estado miembro de empleo — Indemnizaciéon por insolvencia inferior a la
retribucion neta anterior — Convenio bilateral para la prevencidn de la doble imposicidony

En el asunto C-496/15, que tiene por objeto una peticidn de decision prejudicial planteada, con
arreglo al articulo 267 TFUE, por el Landessozialgericht Rheinland-Pfalz, Mainz (Tribunal Regional de
Seguridad Social de Renania-Palatinado, Maguncia, Alemania), mediante resolucién de 23 de
julio de 2015, recibida en el Tribunal de Justicia el 22 de septiembre de 2015, en el procedimiento
enfre Alphonse Eschenbrenner y Bundesagentur fUr Arbeit,

el Tribunal de Justicia (Sala Segunda) declara:

El articulo 45 TFUE y el articulo 7 del Reglamento (UE) n.° 492/2011 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 5 de abril de 2011, relativo a la libre circulaciéon de los trabajadores dentro de la
Unién, deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a que, en circunstancias como las
del litigio principal, el importe de la indemnizacién por insolvencia, concedida por un Estado
miembro a un frabajador fronterizo que no es sujeto pasivo del impuesto sobre la renta en dicho
Estado ni debe tributar por dicha indemnizacién por insolvencia, se determine deduciendo de la
remuneraciéon que sirve de base para calcular dicha indemnizacion el impuesto sobre la renta,
tal como se aplica en dicho Estado, con el resultado de que ese frabajador fronterizo no reciba,
contrariamente a las personas que residen y trabajan en ese mismo Estado, una indemnizacién
gue corresponda a su remuneracion neta anterior. El hecho de que ese trabajador no posea
frente al empresario un crédito correspondiente a la parte de su salario bruto anterior que no ha
cobrado debido a esa deduccidén carece de relevancia a este respecto

STJUE 29/03/2017

«Procedimiento prejudicial — Acuerdo de Asociacién entre la Unién Europea y Turquia — Decision
n.° 1/80 — Articulo 13 — Cldausula de standstill — Derecho de residencia de los miembros de la
familia de un trabajador turco que forma parte del mercado legal de tfrabajo de un Estado
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miembro — Posible existencia de una razdn imperiosa de interés general que justifique nuevas
restricciones — Gestidn eficaz de los flujos migratorios — Obligacion de los nacionales de terceros
Estados menores de 16 aios de estar en posesidn de un permiso de residencia —
Proporcionalidady

En el asunto C-652/15, que tiene por objeto una peticidn de decisién prejudicial planteada, con
arreglo al articulo 267 TFUE, por el Verwaltungsgericht Darmstadt (Tribunal de lo Contencioso-
Administrativo de Darmstadt, Alemania), mediante resolucién de 1 de diciembre de 2015,
recibida en el Tribunal de Justicia el 7 de diciembre de 2015, en el procedimiento entre Furkan
Tekdemir, representado legalmente por Derya Tekdemir y Nedim Tekdemir, y Kreis BergstraBe

El Tribunal de Justicia (Sala Primera) declara:

El articulo 13 de la Decision n.° 1/80 del Consejo de Asociacion, de 19 de septiembre de 1980,
relativa al desarrollo de la Asociacion, adjunta al Acuerdo por el que se crea una Asociacion
entre la Comunidad Econdmica Europea y Turquia, frmado en Ankara el 12 de septiembre de
1963 por la Republica de Turquia, por una parte, y los Estados miembros de la CEE y la
Comunidad, por ofra, y concluido, aprobado y confirmado en nombre de ésta mediante la
Decisidon 64/732/CEE del Consejo, de 23 de diciembre de 1963, debe interpretarse en el sentido
de gue el objetivo de una gestiéon eficaz de los flujos migratorios puede constituir una razén
imperiosa de interés general que permite justificar una medida nacional, infroducida con
posterioridad a la entrada en vigor de aquella Decisidon en el Estado miembro de que se frata,
que impone a los nacionales de terceros Estados menores de 16 anos la obligaciéon de estar en
posesidon de un permiso de residencia a efectos de la entrada y la estancia en ese Estado
miembro.

No obstante, tal medida no es proporcionada en relacidon con el objetivo perseguido, puesto que
sus modalidades de aplicacion por lo que respecta a los menores nacionales de un tercer Estado
nacidos en el Estado miembro de que se frata, uno de cuyos progenitores es un frabajador furco
que reside legalmente en ese Estado miembro, como es el caso del menor demandante en el
litigio principal, van mdas alld de lo necesario para la consecucion de dicho objetivo

PROTECCION DE DATOS PERSONALES

STJUE 9/03/2017

Procedimiento prejudicial — Datos personales — Proteccion de las personas fisicas en lo que
respecta al fratamiento de estos datos — Directiva 95/46/CE — Articulo 6, apartado 1, letra e) —
Datos sujetos a publicidad en el registro de sociedades — Directiva 68/151/CEE — Articulo 3 —
Liguidacién de la sociedad afectada — Limitacién del acceso de terceros a estos datosy

En el asunto C-398/15, que tiene por objeto una peticidn de decision prejudicial planteada, con
arreglo al articulo 267 TFUE, por la Corte suprema di cassazione (Tribunal Supremo de Casacién,
Italia), mediante resolucion de 21 de mayo de 2015, recibida en el Tribunal de Justicia el 23 de
julio de 2015, en el procedimiento entre Camera di Commercio, Industria, Arfigianato e
Agricoltura di Lecce y Salvatore Manni,

el Tribunal de Justicia (Sala Segunda) declara:

Los articulos 6, apartado 1, letra e), 12, letra b), y 14, pdrrafo primero, letra a), de la Directiva
95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la
proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la
libre circulaciéon de estos datos, en relacién con el articulo 3 de la Directiva 68/151/CEE del
Consejo, de 9 de marzo de 1968, Primera Directiva tendente a coordinar, para hacerlas
equivalentes, las garantias exigidas en los Estados miembros a las sociedades definidas en el
segundo pdarrafo del articulo 58 del Tratado, para proteger los intereses de socios y terceros, en su
versidn modificada por la Directiva 2003/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de
julio de 2003, deben interpretarse en el sentido de que, en el estado actual del Derecho de la
Unidén, incumbe a los Estados miembros determinar si las personas fisicas a las que se refiere el
articulo 2, apartado 1, letras d) v j), de esta Directiva pueden solicitar a la autoridad responsable
de la llevanza del registro central, del registro mercantil o del registro de sociedades,
respectivamente, que compruebe, sobre la base de una apreciacidon caso por caso, si estd
excepcionalmente justificado, por razones preponderantes y legitimas relacionadas con su
situacién particular, limitar, al expirar un plazo suficientemente largo tras la disolucion de la
empresa de que se tfrate, el acceso a los datos personales que les conciernen, inscritos en dicho
registro, a los terceros que justifiguen un interés especifico en la consulta de dichos datos.

TIEMPO DE TRABAJO

STJUE 02/03/2017
Procedimiento prejudicial — Politica social — Directiva 2002/15/CE — Proteccién de la seguridad




y de la salud de los trabajadores — Ordenacion del tiempo de trabajo — Transporte por
carretera — Trabajador mévil — Conductor auténomo — Concepto — Inadmisibilidady

En el asunto C-97/16,

que tiene por objeto una peticién de decisién prejudicial planteada, con arreglo al articulo

267 TFUE, por el Juzgado de lo Social n.° 3 de Barcelona, mediante auto de 2 de febrero de 2016,
recibido en el Tribunal de Justicia el 17 de febrero de 2016, en el procedimiento entre José Maria
Pérez Retamero y TNT Express Worldwide Spain, S.L.,

Last Mile Courier, S.L., anteriormente Transportes Sapirod, S.L., y Fondo de Garantia Salarial
(Fogasa)

el Juzgado de lo Social n.° 3 de Barcelona decidié suspender el procedimiento y plantear al
Tribunal de Justicia las cuestiones prejudiciales siguientes:

«1)  sLa definicidén de “frabajador mévil” establecida en el articulo 3, apartado d), de la
[Directiva 2002/15] debe ser [interpretada] en el sentido [de] que se opone a una norma legal
interna como el [articulo 1, apartado 3, letra g),] del Estatuto de los Trabajadores, que establece
gue no pueden ser [consideradas] como “trabajadores mdviles” “las personas prestadoras del
servicio de transporte al amparo de autorizaciones administrativas de las que sean titulares,
[redlizado] [...] con vehiculos [...] cuya propiedad o poder directo de disposicion ostenten [...]"»e
2)  sEl pdrrafo segundo del [articulo 3, letra e),] de la Directiva [...] debe interpretarse en el
sentido [de] que, si no concurre alguno o uno solo de los criterios establecidos para ser
[considerado] como “[conductor autbnomo]”, debe entenderse que se frata de un “trabajador
mMovil"»2

El TJUE inadmite la cuestion prejudicial porque: el litigio principal, que trata de una demanda por
despido, no tiene por objeto una cuestion de ordenacién del tiempo de trabajo sino si, a efectos
de la aplicacién del Derecho laboral nacional y mds concretamente de la normativa de
despido, debe considerarse al afectado «trabajador mévily y, con ello, empleado por cuenta
ajena.

Por lo tanto, procede concluir que un litigio como el del asunto principal no estd comprendido
en el dmbito de aplicaciéon de la Directiva 2002/15 y que, en consecuencia, los conceptos que se
recogen en el articulo 3, letras d) y e), de Directiva no son de aplicacion al presente litigio

TRABAJADORES CON DISCAPACIDAD

STJUE 9/03/2017

Procedimiento prejudicial — Politica social — Igualdad de trato en el empleo y la ocupaciéon —
Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad —
Articulos 5y 27 — Directiva 2000/78/CE — Articulo 7 — Proteccién reforzada en caso de despido
de trabajadores por cuenta ajena con discapacidad — Inexistencia de tal proteccién para los
funcionarios con discapacidad — Principio general de igualdad de traton

En el asunfo C-406/15,

gue tiene por objeto una peticidon de decisidon prejudicial planteada, con arreglo al articulo

267 TFUE, por el Varhoven administrativen sad (Tribunal Supremo de lo Contencioso-
Administrativo, Bulgaria) mediante resolucién de 16 de julio de 2015, recibida en el Tribunal de
Justicia el 24 de julio de 2015, en el procedimiento entre

Petya Milkova e Izpalnitelen direktor na Agentsiata za privatizatsia i sledprivatizatsionen kontrol,
con intervencién de: Varhovna administrativna prokuratura

el Tribunal de Justicia (Sala Segunda) declara:

1) Elarticulo 7, apartado 2, de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de
2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacioén, ala luz de la Convencidén de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas
con discapacidad, aprobada en nombre de la Comunidad Europea mediante Ia Decisidon
2010/48/CE del Consejo, de 26 de noviembre de 2009, y atendiendo al principio general de
igualdad de frato, consagrado en los articulos 20 y 21 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, debe interpretarse en el sentido de que permite una
normativa de un Estado miembro, como la confrovertida en el litigio principal, que confiere a los
trabajadores por cuenta ajena con determinados tipos de discapacidad una proteccién
especial ex ante frente al despido, sin conferir tal proteccién a los funcionarios con
discapacidades del mismo tipo, a menos que se compruebe una vulneracién del principio de
igualdad de frato, lo cual ha de ser verificado por el érgano jurisdiccional remitente. A efectos de
dicha verificacion, la comparacion de las situaciones debe basarse en un andlisis centrado en el
conjunto de las normas de Derecho nacional pertinentes que regulan la posicion de los
frabajadores por cuenta ajena con una determinada discapacidad, por un lado, y de los
funcionarios con la misma discapacidad, por otro, teniendo particularmente en cuenta el
objetivo de la proteccién frente al despido controvertida en el litigio principal.
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2)  En el supuesto de que el articulo 7, apartado 2, de la Directiva 2000/78, a la luz de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad y
atendiendo al principio general de igualdad de trato, se oponga a una normativa de un Estado
miembro como la controvertida en el litigio principal, la obligacién de respetar el Derecho de la
Unién exigird extender el dmbito de aplicacién de las normas nacionales que protegen a los
frabajadores por cuenta ajena con un determinado tipo de discapacidad, con el fin de que
dichas normas de proteccién cubran igualmente a los funcionarios con una discapacidad del
mismo fipo

IV. TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

DERECHO DE PROPIEDAD

STEDH 07/03/2017. Caso BaczUr c. Hungria

Resumen: Derecho de propiedad (art1 del Protocolo n° 1 de Proteccidén de la propiedad). El
demandnate, Istvdn BaczUr, es originario de Hungria, nacido en 1958 y residente en Nagykozdr.
Denuncia la infraccidn del art.1 del Protocolo n° 1y se queja de que la prestacion que recibia por
su incapacidad laboral fue sustancialmente revisada a la baja.

A consecuencia de la promulgacién de la Ley CXCl de 2011, relativa a las prestaciones
dispensadas a las personas con capacidad laboral reducida, el Sr. BaczUr solicitd una pensién de
invalidez. Recibid una pensidn de readaptaciéon neta de unos 510 euros al mes, puesto que habia
perdido el 50% de su capacidad de frabagjo.

A consecuencia de una valoraciéon efectuada bajo la vigencia de la nueva ley, su capacidad
fue fijada en el 46% a contar desde el 1 de julio de 2012, y no recibié mds de unos 140 euros
mensuales.

Intentd en vano en varias ocasiones recurrir esta decisidon ante la justicia. La suma fue mantenida
hasta 2014, cuando tras la infroduccién de nuevas modificaciones legislativas se le reconocid
una pensidn de unos 520 euros por mes, con efecto retroactivo a 1 de enero de 2014.

El Sr. Baczdr mantenia que la importante reduccion de su pension mensual de invalidez vy la
aplicacion de la pensidn reducida de 1/07/12 a 31/12/13 supusieron una privacion injustificada
de su propiedad, dado que su estado de salud no habia mejorado.

El TEDH considera que hubo violacion del art.1 del Protocolon® 1.

Para llegar a tal conclusiéon, razona que, en primer lugar, la medida controvertida tenia
indiscutiblemente un claro apoyo en una ley nacional; y acepta que responde al interés general
en racionalizar el sistema de Seguridad Social. En esta tesitura, el TEDH reitera que "el hecho de
gue una persona haya enfrado a formar parte del Sistema de Seguridad social( incluso si es
obligatorio, como ocurre en el presente caso), no implica necesariamente que ese sistema no
pueda sufrir cambios, incluso en las condiciones de elegibilidad de pago o en la cantfidad de las
rentas o pensiones (vid. mutatis mutandi Carson and Others v. the United Kingdom [GC], no.

. §§ 85-89, ECHR 2010; y [Richardson v. the United Kingdom (dec.), no. ,817,10

April 2012])

En efecto, el TEDH ha aceptado la posibilidad de modificaciones de la legislacién de Seguridad
Social gue pueden adoptarse como respuesta a cambios sociales y afectar al enfoque de las
personas que necesitan asistencia social, asi como a la evolucidon de las situaciones individuales
(see Wieczorek v. Poland, no. . § 67, 8 December 2009)" (see Beldné Nagy, cited above,
§ 88).

El TEDH destaca que, en la situacién actual, estas consideraciones desempenan un papel
primordial en la evaluacion de las demandas que afectan a los derechos de bienestar social, y
sin lugar a dudas proporcionan al Estado un amplio margen de apreciacién en la racionalizacion
de sus Sistemas de Seguridad social.
Sin embargo, la proporcionalidad de estas medidas no puede ser obviada
Al examinar la proporcionalidad de la medida, es decir, al valorar si la injerencia impuso un
sacrificio individual excesivo al demandante, el TEDH tendrd en cuenta el particular contexto en
que se da el caso, en especial en un Sistema de Seguridad Social.
Se trata de un marco que constituye la expresidon de la solidaridad de la sociedad con sus
miembros mds vulnerables (see Béldné Nagy, cited above, § 116).

Una consideracion de importancia es si el derecho del demandante a obtener beneficios del
sistema de seguridad social en cuestion, ha sido infringido de modo que se haya afectado al
contenido esencial de sus derechos de pension. (see Béldné Nagy, cited above, § 118).

Para el TEDH una reduccidn de 2/3, como en el presente caso, sin duda cae dentro de esta
Ultima categoria.

El TEDH senala gue aungue el demandante -a diferencia de la Sra. Nagy- no fue completamente
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privado de sus derechos, sin embargo, su renta fue abruptamente reducida a 180 euros
mensuales, lo que , como admite el propio Gobiemno , era a penas el 60% del nivel minimo de
subsistencia en ese periodo en cuestion.

Este elemento se agrava por el hecho de que el demandante no tenia ninguna otra renta
significativa con la que subsistir y pertenece al grupo vulnerable de personas con discapacidad
(vid. Bélané Nagy, cited above, § 123).

El TEDH considera en este caso que la aplicaciéon de la legislacién impugnada supuso una
situacién en la que no hubo una ponderacién justa de los intereses en juego, incluso si la
legislacidon tenia por objeto la proteccién del interés publico racionalizando el régimen de las
pensiones para personas con discapacidad, un problema de interés general en cuyo logro el
Estado goza de un amplio margen de apreciacion.

Una vez mds, debe subrayarse que el demandante sufrid la privacion de 2/3 de su renta, mientras
gue no hay indicio alguno de que hubiera obrado jamds de mala fe, omitido cooperar con las
autoridades o que hubiera hecho cualquier reclamacién relevante ( vid. Béldné Nagy, citado en,
§§ 121, 125 and 126).

En conclusidn, el TEDH considera que no hubo una razonable relaciéon de proporcionalidad entre
la finalidad perseguida y las restricciones aplicadas al demandante en el periodo de 1 de julio de
2012 a 31 de diciembre de 2013.

Por tanto, considera que, sin perjuicio del amplio margen de apreciacién del Estado en este
campo, el demandante tuvo que soportar en el citado periodo, un sacrificio individual excesivo.
Incluso si el demandante se beneficid después por una modificacion legislativa mds beneficiosa,
gue supuso un incremento de su subsidio de discapacidad, tal medida sélo se aplicd a partir de 1
de enero de 2014.

Por tanto, de todo ello se sigue que se vulnerd su derecho a la propiedad conforme al art.1 del
Protocolo n° 1

DERECHO A LA VIDA PRIVADA

STEDH 14/03/2017. Caso Yevgeniy Zakharov c. Rusia

Resumen: Derecho a la vida privada. El estado no ha ponderado el justo equilibrio entre los
derechos en juego en un caso de desahucio de una vivienda publica

El TEDH considera por unanimidad que ha habido vulneracion del art.8 CEDH (derecho al respeto
a la vida privada y familiar y al domicilio)

El demandante, Sr. Zakharov denuncia haber sido expulsado de un aparfamento comunitario
fras el fallecimiento de su novia. En el marco de una proceso de desahucio, los jueces
rechazaron reconocerle la calidad de miembro de la familia de su difunta pareja, cualidad que
le habria dado derecho a ocupar la habitaciéon que ella tenia alquilada en un apartamento
comunitario. El TEDH considera que la habitacion que el Sr. Zakahrov compartié con su
companera durante 10 anos era su domicilio, y concluye que los jueces no han ponderado el
derecho del Sr. Zakahrov al respeto de su domicilio y los intereses de los ocupantes de las ofras
habitaciones del apartamente, de forma que no han concretado la proporcionalidad de la
injerencia en el derecho al respeto del domicilio del demandante. De esta forma, el fribunal
nacional atribuud una importancia primordial al derecho de que durante los 10 anos que pasd
con su novia, el Sr. Zakahrov estaba inscrito como residente en otro lugar; sin tener en cuenta el
argumento del Sr. Zakharov, que afirmaba que tenia necesidad de la habitacién porque carecia
de ofro alojamiento y que, si no podia volver, se veria compelido a vivir en la escuela en que
frabajalba como vigilante nocturno

LIBERTAD DE EXPRESION

STEDH 09/03/2017. CASO Athanasios Makris c. Grecia

Resumen: libertad de expresion. La demandante, Sra. Athanasios Markis, es originaria griega,
nacida en 1946 y residente en la isla de Salamina.-. La Sra. Makris fue la alcaldesa de la Isla de
Salamina durante 12 anos, y en el momento de los hechos, era concejal municipal y jefe del
partido de la oposicién La Unidad.

El caso frata de la codena penal de la Sra. Makris por difamacion calumniosa, por haber
distribuido, durante una reunién del consejo municipal, un texto criticando al alcalde saliente a
propdsito de la adjudicacién de un contrato publico.

En enero de 2007, la Sra. Makris distribuyd a los miembros del consejo municipal un texto
criticando al alcalde saliente en el marco de la adjudicacién de un contrato publico; texto que
fue seguidamente publicado en la prensa local.

En diciembre de 2007, interpuesta una demanda por el alcalde saliente, el tribunal correccional
del Pireo declard a la Sra. Makris responsable de difamacion calumniosa, condendndola a una
pena de prisidn de un ano con suspensidn por haber denunciado hechos falsos y que atentaban
contra el honor vy la reputacién de la parte civil. La sentencia fue confirmada por la Corte de
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apelacion del Pireo, que redujo la pena impuesta a seix meses de prisidn con suspension. El
recurso de casacidon que interpuso la Sra. Makris también fue desestimado.

El CEDH condena a Grecia por violacion del art. 10 CEDH

STEDH 21/03/2017. Caso Ana lonitd c. Rumania

Resumen: Libertad de expresién: la demandandante, Ana lonitd, es originaria de Rumania,
nacida en 1954 y residente en Piatra Neamt. Notaria de profesion, se le impusieron diversas
sanciones por su organizacién profesional, a las que respondié invocando que atentaban contra
su libertad de expresion.

En enero de 2006 el Consejo de disciplina de la Unién nacional de notarios pUblicos de Rumania,
impuso a la demandante una sancidn por irregularidades en su frabajo e impago de la tasa
profesional. En julio de 2006, fue suspendida de sus funciones. En agosto de 2006, después del
pago de las sumas debidas, la demandante fue rehabilitada en sus funcidon por orden del Ministro
de Justicia.

En septiembre de 2006, mientras participaba en un debate televisivo, la demandante anuncid, a
lo largo de la emision, su intencidn de iniciar una huelga de hambre para protestar por la tasa
profesional impuesta por la UNNPR. Criticé el funcionamiento de la UNNPR y de la Cdmara de
notarios de Bacau (CNB), a la que pertenecia. En octubre de 2006, el director de la CNB le abrid
un procedimiento disciplinario. Por resolucién de enero de 2007 el consejo disciplinario de la
UNNPR ordend la suspensidon de empleo por un periodo de 4 meses, considerando que las
declaraciones hechas en la televisidn habian atentado al honor y a la probidad profesional del
cuerpo de notarios, asi como a la imagen de la UNNPR y de la CNB. Tras rechazarse su recurso
ante la Corte suprema, interpone una demanda por vulneraciéon de la libertad de expresidon que
es rechazada por el TEDH

- IRAINICIO

LA APRECIACION DE FACTORES DE DISCRIMINACION EN LOS DESPIDOS
COLECTIVOS
MIQUEL ANGEL FALGUERA BARO
Sala de lo Social del TSJ de Catalunha

1. Despidos colectivos y objetivos: la regulacién de los efectos de la vulneracién de derechos
fundamentales y del principio de no discriminacién en el marco legal. Problemas aplicativos

En principio podria pensarse que la voluntad del legislador tras las reformas laborales del 2012 y el 2013 a la
hora de determinar el campo legal aplicable al juicio de constitucionalidad es mds o menos clara. Asi, en
primer lugar, la letra d) del apartado 2 del articulo 124 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de
la jurisdiccién Social (LRJS), al regular la accidén colectiva contra los despidos colectivos, contempla como
causa de impugnacidén en la demanda la conclusion de parte que “la decision extintiva se ha efectuado
vulnerando derechos fundamentales y libertades publicas™. Y, posteriormente, el apartado 12 del mismo
arficulo sanciona con la cdlificacion de nulidad por el juez, entre otros supuestos “cuando la medida
empresarial se haya efectuado en vulneracion de derechos fundamentales y libertades publicas™.

Por su parte, en la regulacion de la accidon individual (art. 124.13 LRJS) no se establece singularidad alguna
al respecto, con remisién a la modalidad procesal de impugnacion de despidos objetivos. Y, como es
perfectamente conocido, el art. 122.2 a) LRJS establece que la decision extintiva “discriminatoria o
contraria a los derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador”, ha de ser calificada como
nula. A lo que se anaden los supuestos de denominada “nulidad objetiva™ (por falta de procedencia)
derivadas de embarazo, filiacién, conciliacién de la vida laboral y familiar y ejercicio de derechos legales
por las mujeres victimas de violencia de género (letras c), d) y €) del mismo articulo), en términos similares —
sino idénticos- a los de los articulos 53.4 y 55.5 del R. Decreto Legislativo 2/2013, de 23 de octubre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley Estatuto de los Trabajadores (ET) y 108.2 LRJS.

De ese enumerado normativo se desprende pues claramente que la impugnacion de las extinciones del
art. 51 ET que tienen una dimensién colectiva deben ser abordadas a través de la submodalidad procesal
de los apartados 1 a 12 del art. 124 LRJS (por tanto, la accién colectiva), mientras que las reclamaciones
individuales se formulan a través de la modalidad procesal de despido objetivo, con las salvedades del
apartado 13 del art. 124 LRJS. Y, en el terreno del juicio de constitucionalidad efectuado por jueces y
tribunales cabrd aplicar un aspecto reflejo: la infraccidn de normas o principios constitucionales de tipo



colectivo deben plasmarse por la accidén colectiva, mientras que las de dmbito subjetivo se vehiculan a
través de la accidn individual. Asi parece desprenderse del contenido del articulo 124.2 LRJS que, a la hora
de regular las pretensiones de nulidad de la parte actora, contempla que “en ningun caso podrdn ser
objeto de este proceso [la accidén colectiva] las pretensiones relativas a la inaplicacién de las reglas de
prioridad de permanencia previstas legal o convencionalmente o establecidas en el acuerdo adoptado
en el periodo de consultas”.

Redunda en esa interpretacion un aspecto de la redaccidon legal que no es insignificante: en la modalidad
procesal de despido colectivo (a diferencia de la las extinciones disciplinarias u objetivas) no se contempla
mencion alguna a la figura de la “discriminacion”, limitdndose la Ley a hacer mencidon a la vulneracién de
derechos fundamentales y libertades pUblicas. No es ésa una cuestidn meramente formal. De hecho, la
garantia de igualdad y no discriminacion estd observada en nuestra Constitucién en forma auténoma, no
integrada dentro del epigrafe de la Seccidn 1¢ del Capitulo Il del Titulo Primero.

Por tanto, bien podria entenderse que los supuestos de discriminacion se plasman esencialmente en la
esfera de los despidos individuales, y no en lo que la doctrina del TJUE califica como “proyecto de despido
colectivo” (por tanto, la tramitacién del mismo previa a la notificacidén extintiva singularizada). De esta
forma, si, por ejemplo, el despido colectivo es reactivo ante una huelga o un conflicto, la via de
impugnacion adecuada es la accidén colectiva. Y, por seguir con la ejemplarificacién, si la persona
afectada cree que ha sido despedida por razén del ejercicio de sus derechos de conciliacién de la vida
laboral y familiar, la via impugnativa es la accidn individual.

Sin embargo, esa posible hermenéutica no deja de ser discordante en la prdctica por dos motivos. En
primer lugar, porque puede existir discriminacidén conexa con la vulneracién de derechos fundamentales.
Y, en segundo lugar y en forma especialmente significativa: porque la posible discriminacion articulada
Unicamente con invocacién del art. 14 CE puede aparecer también en el “proyecto de despido” y su
tramitacion. Aquél primer escenario no presenta mayores problemas aplicativos, en tanto que una
discriminacién vinculada con una vulneracion de derechos fundamentales ostenta una doble naturaleza,
facilmente reconducible a ésta Ultima (por ejemplo: si el sindicato actor denuncia que las personas
afectadas son mayoritariamente afiliadas, concurre la infraccién tanto del art. 14 CE, como del 28.1 CE).
Sin embargo, mds compleja resulta la respuesta de la segunda objecidon. Asi, por ejemplo: si en la
propuesta empresarial de afectacion o en la decision final de los criterios aplicables para la designacion
afecta mayoritariamente a mujeres o a los frabajadores de mayor edad. En estos supuestos operaria
Unicamente una vulneraciéon del art. 14 CE —en su vertiente de no discriminaciéon- vy, en puridad, al menos
en el terreno formal, no concurriria conducta contraria a “derechos fundamentales y libertades publicas™.
Es cierto que la mayor parte de problemas aplicativos en materia de discriminacion y despidos colectivos
emerge en la fase del despido propiamente dicho (por tanto, cuando el empleador notifica la extincion a
las personas afectadas); sin embargo, como se acaba de ver, la infraccién del art. 14 CE puede aparecer
también en la tframitacion del despido colectivo, afectando en consecuencia, la esfera individual.

Pero a esa problemdtica hermenéutica cabe anadir ofro elemento del todo significativo, vinculado con la
malta técnica legislativa que ha caracterizado las Ultimas reformas laborales: existe un evidente
confusionismo en la Ley entre determinados conceptos que tienen una afectacién directa en el juicio de
constitucionalidad. Y ello se sitUa en dos dmbitos: en relacién a la propia tramitacion interna del despido
colectivo y respecto a los actos extintivos posteriores.

Asi, en cuanto al proceso de tramitacién previo a las extinciones cabe referir en primer lugar que no es
apreciable una diferenciaciéon clara entre el denominado “proyecto de despido” y el "“despido”
propiamente dicho. En segundo lugar, tampoco es didfana la frontera entre los criterios de adscripcion
gue se fijen en el periodo de consultas y la seleccién por el empleador de los tfrabajadores afectados. Y, en
tercer lugar y en relacion directa con la anterior afirmacion: no es tampoco claro si en la decisién final del
empleador tras el periodo de consultas o, en su caso, en el acuerdo alcanzado, debe figurar o no un
listado de personas afectadas.

Y por lo que hace a los actos extintivos posteriores al periodo de consultas aparecen en la précticay en el
texto legal dudas en relacidon a aspectos como las competencias decisorias del empleador a la hora de
designar a las personas afectadas, los contenidos de la carta de despido v, finalmente, la diferencia entre
las prioridades de permanencia y el cumplimiento de los propios criterios de adscripcion.

Todas esas cuestiones tienen, como veremos, una relacién directa en la aplicacién por los tribunales del
juicio de constitucionalidad, lo que obliga en primer lugar a un andlisis del marco legal y de la
hermenéutica judicial aplicable sobre ellas. Y, una vez aclarados dichos conceptos, cabrd analizar el
dmbito de aplicacion de los distintos tipos de acciones —individual o colectiva-, para el estudio posterior de
los supuestos tipicos hasta ahora abordados por la doctrina judicial.

2. Los conceptos “oscuros” de la Ley con incidencia en el juicio de constitucionalidad

2.1 “Proyecto de despido” y “despido”
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Habitualmente hablamos de “despido colectivo™ como un todo, por tanto englobando el proceso desde
la notificacién inicial del empleador (bien en relacién a la designacion de la comisidon representativa, bien
en cuanto al escrito inicial) hasta el momento de la notificacion individual del despido. En esa
interpretacién parece redundar el propio contenido del art. 51 ET (especialmente, en su apartado 2), al
tratar en forma unitaria tanto la negociacidn con los representantes de los trabajadores, como la
comunicaciéon a los afectados. Sin embargo, si analizamos la Directiva 98/59/CEE podremos comprobar
codmo ésta lo que estd regulando no es otra cosa que lo que denomina “proyecto de despido™!; es decir,
esencialmente lo que en términos habituales iuslaboralistas denominamos “tramitacion”. De esta forma, el
“despido” propiamente dicho, es el acto recepticio de notificacion de la extincion a cada una de las
personas asalariadas (un aspecto ajeno a la Directiva). Confra lo que pueda parecer de entrada, no es
ésa una cuestion meramente dogmdtica; y ello por una evidente razédn: mientras que el “proyecto de
despido” tiene una vertiente esencialmente colectiva, el “despido™, como tal, se sitba siempre en la esfera
individual, aungue con un evidente nexo de causalidad y de formalidad con la previa tramitacion. Por
tanto, en principio y con las matizaciones que se verdn en el epigrafe 3, la accién colectiva del art. 124
LRJS se dirige esencialmente conftra el “proyecto de despido”, mientras que la individual lo hace en
relacién a la nofificacion individual del despido.

2.2 Criterios de seleccién y afectacién individual

También es frecuente en la prdctica un cierto confusionismo entre los conceptos de criterios de seleccién y
la afectacién individual. Cabe observar que aquél primero se refiere al “proyecto de despido”. Por tanto,
la obligacién del empresario que activa el periodo de consultas de senalar ya en el escrito inicial y en la
notificacién a la autoridad laboral los “criterios tenidos en cuenta para la designacion de los trabajadores
afectados por los despidos” (art. 52.2 ET y 3.1 d) del RD 1483/2012). Y confra lo que pueda parecer no e€s
ése un simple formalismo, al haber sido el tfrdmite calificado por la mayor parte de la doctrina judicial como
esencial en la tramitacién de este fipo de extinciones2. De hecho, la Exposicion de Motivos del RDL 3/2012
justifica ese requisito —inexistente antes de las Ultimas reformas- con la finalidad de “de verificar que la
empresa no incurre en discriminacion prohibida™. Es por ello que su omisidon en el periodo de consultas
conlleva, como se ha afirmado por la doctrina constitucional, la nulidad del despido en aplicaciéon del art.
124.1 LRJS (en relacién a la carencia de la documentacion legalmente prevista)s.

Asimismo, la propia ley y el reglamento observan que, légicamente, a lo largo del periodo de consultas se
puedan fijar otros criterios llegdndose a acuerdos distintos a los indicados inicialmente por el empleador, sin
gue obviamente dicha modificacion final afecte al principio de buena fe4. Y en la comunicacion de

1 - Es ésa la expresion utilizada por dicha Directiva en los articulos 2,3, b) i), 3.1 y 4.1. También es ésa la lbgica derivada de la doctrina
del TCEE y el TJUE, como se puede comprobar en las sentencias de 08.06.1994 (asunto Comisién/Reino Unido), 17.12.1998 (Lauge y
ofros), 12.10.2004 (Comision/Portugal), 27.01.2005 (Junk), 07.09.2006 (Agorastoudis), 18.01.2007 (CGT), 15.02.2007 (Caso Athinaiki
Chartopoiia AE), 16.07.2009 (Mono Car Styling SA), 10.09.2009 (AkavanEritysisalojen Keskuslitto AED ry), 10.12.2009 (Rodriguez Mayor),
03.03.2011 (Claes), 18.10.2012 (Nolan), 20.04.2015 (USDAW), 13.03.2015 (Lyttle), 13.05.2015 (Raval Canas), 09.07.2015 (Balkaya), etc.

2 - Asi, por ejemplo, la STS 18.07.2014 (rec. 303/2013): “La aportacién empresarial al inicio del periodo de consultas de los criterios
tenidos en cuenta para la designacion de los trabajadores afectados, se constituye, por tanto, en una exigencia formal ineludible,
cuyo incumplimiento debe comportar la nulidad del despido al impedir que el periodo de consultas cumpla con su finalidad; dado,
ademds, que conforme al art. 4 Convenio 158 OIT " No se pondrd término a la relacion de trabajo de un trabajador a menos que
exista para ello una causa justificada (...) basada en las necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio ',
de modo que los criterios deben permitir establecer la oportuna relacion de causalidad entre las medidas y la afectacién concreta a
los trabajadores. Una real ausencia de criterios de seleccién, devaluard la negociacidn en el periodo de consultas, en cuanto los
representantes de los trabajadores no podrdn ofertar o contraofertas a las medidas empresariales, haciendo inutil el objetivo finalistico
de periodo de consultas y el posterior y oportuno control judicial; debiendo recordarse que, conforme al art. 6 Directiva 98/59/CE , "
Los Estados miembros procurardn que los representantes de los trabajadores o los trabajadores dispongan de procedimientos
administrativos y /o jurisdiccionales con objeto de hacer cumplir las obligaciones establecidas en la presente Directiva™ (en el mismo
sentido: STS 24.03.2015 -Rec. 217/2014-)

También en la denominada “jurisprudencia menor” hallaremos conclusiones similares. Asi, por ejemplo, la SAN 15.10.2012 —-ndm.
actuaciones 162/2012-: “A juicio de la Sala, esta informacion es absolutamente capital, pues la identificacién de los criterios de
seleccion en el periodo de consultas no es sélo una exigencia formal destinada a garantizar la negociacion de buena fe (STSJ
Cataluiia num. 13/2012, de 23-5-12; STSJ Madrid num. 601/2012, de 25-6-12) y permitir el cumplimiento en sus propios términos de las
previsiones del art. 51.9 TRLET( STSJ Madrid num. 601/2012, de 25-6-12), sino un presupuesto imprescindible para apreciar la adecuada
justificacion de los despidos, puesto que estd directamente relacionado con el fondo de la decision extintiva”. Véase POQUET
CATALA, R.; “Criterios de seleccién de los trabajadores afectados por despidos colectivos tras la reforma laboral de 2012"; AS nUm.
9/2013

3 .-STS 18.07.2014 -Rec. 303/2013-.

4 -SAN 11.07.2013 -nUm. actuaciones 181/2013-.



finalizacién del periodo de consultas, la empresa deberd incluir, en su caso, la actuadlizacion de los datos
inicialmente proporcionados a este respecto —entre ofros extremos-, conforme al art. 12.1 RD 1383/2012.

Por tanto, como puede fdciimente comprobarse, la Ley impone ahora una obligacién al empleador:
delimitar ya en el escrito inicial qué criterios va a seguir para proceder a “despedi”. Y no sélo eso: le
reclama que negocie ese aspecto con la comisidn representativa de los trabajadores y que, si no hay
acuerdo, fije en la notificacién final a dicha comisidn los criterios de seleccidon o que, en caso contrario, en
el pacto enftre las partes se senalen los mismos.

Otra cosa, muy distinta, es la relativa al despido como tal (por tanto, la comunicacién individualizada). Este
otro aspecto se sitUa ya no en la esfera colectiva, sino en la individual.

Todo ello tiene obvias consecuencias tanto respecto al juicio de constitucionalidad de los tribunales como
al tipo de accién. No es lo mismo que el empleador quiera restar poder en su empresa a un sindicato
utilizando la extincidon colectiva como método v fijando como criterio de seleccién criterios no neutros, que
aqguel escenario en que a la hora de eleccidn de los trabajadores afectados “castiga”™ mayoritariamente a
los afiliados a un sindicato. Como tampoco es lo mismo que los criterios de adscripcién fijados en el
“proyecto de despido” sean discriminatorios por razén de género (por ejemplo: utilizando un criterio
aparentemente neutro de absenfismo que no fiene en cuenta el ejercicio de las responsabilidades
laborales), que a la hora de despedir se elijan mayoritariamente en proporcién estadistica a mujeres.

En todo caso —aunque se escapa del objeto de mi ponencia- cabrd recordar que la doctrina casacional
ha venido considerando que el contenido de los criterios de seleccidon ha de efectuarse desde una
valoraciéon finalista “ad causam” de dicha obligacion, en funcién del conjunto la informacion
proporcionada y teniendo en cuenta, ademds, las circunstancias concretas en las que se proyectas.

2.3 ;Es posible fijar, con o sin acuerdo, un listado de afectados en el proyecto de despido?

En este punto cabe senalar que el actual redactado vigente en nuestro ordenamiento adolece también
de incertidumbres, que conllevan indudables efectos en nuestras reflexiones.

En efecto, cabrd observar que el art. 51.2 ET se refiere a los “criterios tenidos en cuenta para la designacion
de los trabajadores afectados por los despidos”. Como se puede comprobar la norma contempla esas
obligaciones en la comunicacion inicial en pasado (no dice “los “criterios a tener en cuenta para la
designacién de los trabajadores afectados por los despidos™), de tal forma que puede faciimente llegarse
a la conclusién de que en dicha comunicacion inicial se debe contener —pese a que expresamente no se
diga- un listado de personas a despedir. Sin embargo, debe observarse que la Directiva 98/59/CE no fiene
el mismo redactado, al referirse en forma expresa a que en la comunicacion inicial deben senalarse “los
criterios tenidos en cuenta para designar a los trabajadores que vayan a ser despedido”s. De ahi que
variadas sentencias interpreten las obligaciones legales o reglamentarias al respecto entendiendo que lo
gue se reclama son, meramente, los criterios y no, la identificacion subjetiva’, aunque en el caso de que el

5 - Seindica, por ejemplo en la SSTS 18.02.2014 (rec. 74/2013) que la exigencia de comunicacion de los criterios de seleccion "se ha
de valorar en relacién con las circunstancias concretas en las que se proyecta, pues, obvio, no es lo mismo su andlisis en una empresa
que cuente con un gran numero de trabajadores que otra, como la demandada, que solo tenia 58 empleados, y los despidos
afectarian en principio a 24 de ellos -finalmente a 17-". O en la STS 17.07.2014 (rec. 32/2014): “el supuesto objeto de debate, nos
enconframos con que si bien los criterios de seleccidn fueron expresados de una forma inadecuadamente genérica [«la adscripcion
a puesto de ftrabajo, la polivalencia y la productividady, sin mayor concrecién ni proyecciéon objetiva sobre cada concreto
trabajador], lo cierto y verdad es que la indicacion fue acompanada de la relacién nominal de afectados, y que en el curso de las
reuniones entre la Empresa y el Comité [actas de 25/Mayo, 3/Junio y 14/Junio], como con todo acierto destaca el Ministerio Fiscal,
hubo una verdadera negociacion sobre la eleccion de los afectados, la empresa hizo aclaraciones sobre los referidos criterios de
seleccion [inclusion en el ERE de los «trabajadores eventuales que finalizan contratoy; «... haciendo hincapié de nuevo en que la lista
se ha dado en base a la productividady] y los Sindicatos se limitaron a mostrar su disconformidad con que la lista incluyese a tres
representantes de los trabajadores, que la empresa aceptd excluir del expediente, y a insistir en incluir dos prejubilaciones, sin que en
momento alguno se plantease por la parte social la insuficiencia de los criterios de seleccion indicados por la empresa”. Véanse
también las 20.05.2014 (Rec. 276/2013), 23.05.2014 (Rec. 179/2013), 25.06.2014 (Rec. 273/2013), 18.07.2014 (Rec. 303/2013), 11.12.2014
(Rec. 138/2014), 20.10.2015 —Rec. 181/2014-, efc.

6 .- Véase en este sentido, la STSJ Pais Vasco 11.12.2012 -nUm. actuaciones 19/2012-:

“Por ofra parte, procede observar que la exigencia a debate trae causa de lo dispuesto en el art. 2, apartado 3, epigrafe V de la
Directiva 98/59, de 20 de julio de 1998, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros que se refieren a los
despidos colectivos, y que a tenor de lo previsto en el parrafo primero de ese mismo apartado, el fundamento del deber de
informacion que impone al empresario es que los representantes de los trabajadores puedan formular propuestas constructivas
durante el transcurso de las consultas, y en tiempo hdbil.

Revela lo expuesto que la norma comunitaria, al consagrar la exigencia en cuestion, no tiene en mente a los trabajadores afectados,
sin perjuicio de que el conocimiento por su parte de los criterios invocados por su empleador, facilite, una vez comunicada la decision
extintiva, el ejercicio de las acciones individuales, de considerar que tales pautas no resultan ajustadas a derecho o no se
corresponden con las causas invocadas por la empresa, o que su designacion no se atiene a tales criterios, sino que estd pensando
en sus representantes y en la efectividad del periodo de consultas”.

7 .- STSJ Gadlicia 29.10.2012 —-num. actuaciones 14/2012-: “no es necesario que en la comunicacién de apertura del periodo de
consultas se identifique nominalmente a los trabajadores, de un lado, porque el art. 51.2 TRLET no lo exige”. En sentido similar, SAN
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empresario haya optado por esta segunda posibilidad no puede considerarse, de entrada, que concurra
mala fes.

Cabrd observar, en este sentido, que la regulacion especifica de la informacion empresarial en relacién a
los criterios de seleccidén no es nueva: un redactado practicamente idéntico al del articulo 51.2 TRLET en los
términos antes apuntados se contemplaba en el articulo 6.1 b) del Real Decreto 43/1996, de 19 de enero,
por el que se aprueba el Reglamento de los Procedimientos de Regulacion de Empleo y de Actuacién
Administrativa en materia de Traslados Colectivos —por no retroceder mds en el tiempo-. Sin embargo, el RD
801/2011 intentd solucionar esa problemdtica haciendo mencidén en la letra c¢) de su articulo 8 a la
“relacion nominativa de los trabajadores afectados o, en su defecto, concrecidn de los criterios tenidos en
cuenta para designar a los mismos y periodo a lo largo del cual estd previsto efectuar las extinciones de los
contratos de trabajo”. Esa prevision diferenciadora —plenamente coherente?- no aparece hoy ni en el
mentado art. 51.2 TRLET tras la reforma del 2012 —que no ha hecho otra cosa que elevar a rango legal los
contenidos de la nofificaciéon inicial, antes en sede reglamentaria-, ni en el art. 3.1 RD 1483/2012, que se
limita a franscribir el fexto de la Ley.

Pese a que no es descartable la aportacién del listado inicial de afectados (obviamente de cardcter
provisional'®), la realidad pone en evidencia como esa practica genera obvias dificultades de gestién del
despido colectivo, por las inevitables tensiones y fragmentaciones que se provoca entre los frabajadores!!.
Es por eso que puede facilmente llegarse a la conclusidn que aguello que la Ley exige en el momento
inicial es que en la memoria o en el escrito inicial se hagan constar los criterios mds o menos objetivos (tipo
de encuadramiento, valoraciones de mandos intermedios, productividad, polivalencia, fitulaciones,
rendimiento, edad —-con las salvedades que luego se dirdn-, absentismo, primacia de personas con
responsabilidades familiares o discapacitados o victimas de violencia de género, etc.) a tener en cuenta
posteriormente y no, la relacién nominal.

Con todo, aguello que no puede eludirse por el empleador es la concrecién de los criterios de seleccion,
que resulta del tfodo imprescindible en el marco legal posterior a la reforma laboral del 2012, conforme a la
doctrinal casacional recaida hasta la fecha'2. En todo caso, se antoja obvio que, exista una comunicacion

10.06.2013 —nUm. actuaciones 112/2013-, STSJ Madrid 09.04.2013 -nUm. actuaciones 18/2013-, 17.03.2014 -nUm. actuaciones
2149/2013-, efc.

8 - SAN 21.11.2012 -nUm. actuaciones 167/2012-: “La Sala no comparte la denuncia de los actores, aunque sea cierto que ni el art. 2.3
de la Directiva 1998/59/CE, ni el art. 51.2 TRLET, prevean la identificacion de los trabajadores afectados al inicio del periodo de
consultas, puesto que ambos preceptos exigen Unicamente al empresario que determine los criterios tenidos en cuenta para la
designacion de los trabajadores afectados, porque también es verdad que ninguno de los preceptos citados impide tampoco que se
identifiquen concretamente los trabajadores desde el inicio.- De hecho, la identificacién cabal de los criterios tenidos en cuenta para
la designacién de los trabajadores afectados supondrd, en la mayoria de los supuestos, que pueda deducirse razonablemente a
quienes va a afectar el despido colectivo, sin que dicha circunstancia impida insalvablemente que la negociacién alcance sus fines,
en tanto que se trata en ambos casos de propuestas empresariales iniciales, que somete a la consideraciéon de los representantes de
los trabajadores en el periodo de consultas, cuyo resultado no se puede predeterminar”.

9 - Se afirma, asi, en la citada STSJ Pais Vasco 11.12.2012-: “El texto del articulo 51.2 TRLET, reformado por el RD-ley 3/1012, al regular el
contenido minimo de la comunicacidn de la apertura del periodo de consultas, hace referencia, en su letra e), a los criterios tenidos
en cuenta para la designacion de los trabajadores afectados por el despido; regulacidn, frente a la que, en contra de lo razonado
por la empresa demandada, no puede prevalecer, tanto por razones de jerarquia normativa como por el principio de sucesion de
normas en el tiempo, lo dispuesto en el art. 8 c) del RD 801/2011, en relacidon con art. 2.5 de la Orden ESS/487/2012, de 8 de marzo,
que permitia dos vias de concrecién del personal objeto de la medida extintiva: con cardcter principal, su identificacion nominal, y,
de forma subsidiaria, la especificacion de los criterios utilizados para su elecciéon”. En sentido similar, SAN 11.03.2013 —-nUm. actuaciones
381/2012-.

10 - SAN 26.04.2013 -nUm. actuaciones 29/2013-.

11 - En el mismo sentido, SAN 21.11.2012, anteriormente citada: “la identificacién de los trabajadores despedidos (...) constituye una
medida no habitual en los despidos colectivos, porque polariza mds intensamente la negociacion en el periodo de consultas, en
tanto que los representantes de los trabajadores recibirdn normalmente mds presiones que si se desconocen los afectados™.

12 - Se afirma asi en la STS 20.05.2014 (Rec. 276/2013): “la relaciéon nominativa no basta y la mencidn de criterios es necesaria™; en una
l6gica que también se sigue en las SSTS 26.03.2014 (Rec. 158/2013), 17.07.2014 (Rec. 322014), etc. También la STS 20.05.2014 (Rec.
276/2013) —en relacion a un supuesto anterior al RD 1483/2012- constatando que aungue inicialmente la empresa aportd un listado de
afectados “como minimo existe la referencia a las categorias de los puestos de trabajo cuya supresion se considerd necesaria,
afadiendo la sentencia en la fundamamentacion juridica pero con innegable valor de hecho probado que se han considerado
"aspectos tales como la versatilidad, recursos disponibles en la seccion- departamento, coste econémico y coste indemnizatorio...han
sido afectados trabajadores descritos a distintas dreas de la empresa: Local, Deportes, Cierre (que ha desaparecido), Fotografia,
Sistemas (que también ha desaparecido) y Comercial, excluyendo los de Direccién, Gerencia, Secretaria y Administracion, que
contaban solo con una persona, imprescindible para que el periddico pueda funcionar”, lo que si bien muestra cierta parquedad en
la determinacion no permite tampoco negar el cumplimiento del requisito”. En sentido similar, STS 25.03.2015 —Rec. 295/2014-



de pardmetros aplicativos o un listado, lo que la Ley reclama son criterios coherentes y especificos, a fin de
individualizacién posterior o coetdnea, que pueden ser invocados en sede judicial a efectos de
impugnacion del despido.

Ahora bien, dicho lo anterior, hay que reseiar que el juicio de constitucionalidad puede diferir en funcién
de si hay o no listado. En efecto si no hay listado la solucidn procesal es relativamente simple: cabrd accién
colectiva (art. 124 1 a 12 LRJS) si los representantes de los trabajadores consideran que los criterios de
designacion fijados por el empleador o consensuados en el periodo de consultas son discriminatorios. Y
también cabrd accién individual por las personas despedidas con la misma finalidad—en los términos que
serdn posteriormente analizados- o para la impugnacién de la seleccion individual. Ahora bien, también
seria posible una accién colectiva centrada no tanto en los criterios de designacién sino en la eleccion
personal efectuada por el empleador, si ésta Ultima se imputa como discriminatoria. Un ejemplo ayudard a
comprender mejor esta reflexion. Asi, si la empresa impone al fin del periodo de consultas criterios basados
en la productividad, no habria en principio, discriminacién apreciable. Ahora bien, si ese criterio de
adscripcion va acompanado de un listado, del que se deriva que la mayor parte de afectados son
personas que estdn ejerciendo derechos de conciliaciéon de la vida laboral y familiar (por afectacion
negativa a dicha productividad), no parece descartable que, al margen de la accién individual, concurra
también una accién colectiva.

24 Las competencias decisorias del empleador en relacién a la seleccion de afectados

La doctrina casacional anterior a la reforma del 2012 —en relacidén a aquellos supuestos en los que la
autorizacion administrativa no incluia listado- venia observando con reiteracion que la competencia de
afectacion correspondia exclusivamente al empleador, limitdndose en este terreno el papel judicial a la
revision de los supuestos de fraude de ley, abuso de derecho o maévil discriminatorio o vulneracion de
derechos fundamentales y ofras libertades publicas’® y sin que al juez o tribunal correspondiera decidir
algun criterio objetivo, ajeno al fijado por el empleador en dicha decision, que no tenia que justificar su
decision de afectacién subjetiva, salvo concurrencia de indicios de causa ilicita’.

Ahora bien, hasta la reforma laboral del 2012 —esto es: cuando todavia estaba en vigor la autorizacion
administrativa- el articulo 51 ET no contenia ningin tipo de comunicacion individual a las personas
afectadas, sin hacer mencién tampoco a los criterios de adscripcion; sélo se hacia una genérica
referencia a la prioridad de permanencia de los representantes de los trabajadores. Y, por su parte, el RD
801/2011 contemplaba en su articulo 8 c) (a diferencia del articulo 6 1 b) del RD 43/1996, que establecia
una regulacion bdsicamente similar a la del actual arte. 51.2 b) ET) que la solicitud empresarial formulada
ante la Administracién laboral tenia que contener, entre ofros aspectos una relacién nominativa de los
trabajadores afectados o, en su defecto, una concrecién de los criterios que tendrd en cuenta para su
designacion. Por lo tanto, en el marco anterior a la Ultima reforma laboral lo Unico que normativamente se
establecia era una comunicacion en los representantes de los trabajadores del listado de afectados o, en
su caso, los criterios de aplicacion, sin hacer ninguna mencién a la comunicacién individual vy
reconociendo Unicamente la prioridad de permanencia de los representantes de Ias personas asalariadas.
En dicha tesitura era frecuente —a pesar de que, como es notorio, no universal- que en la resolucidn
administrativa que autorizaba un ERE se incluyera el listado de afectados (lo cual determinaba, hasta la
enfrada en vigor del actual LRJS la competencia o no de este orden jurisdiccional). En consecuencia, era
la Autoridad laboral quién dictaba un acto administrativo en el cual o bien se establecia la relacién
nominal de personas afectadas o bien se regulaba su nimero -y, en su caso, los criterios de adscripcion-. Y
desde el dicho momento el empresario tenia plena libertad de determinar a quién despedia, excepto
concurrencia de causa ilicita o discriminatoria, tal y como previomente ya se ha sefalado.

13 - Véase, entre otras, las SSTS UD 19.01.1998 —Rec. 1460/1997- o 15.10.2003 -rec, 1204/2003-. Se afirma en la primera de las citadas: “la
determinacién de los trabajadores afectados por el despido depende de la relacidon entre la causa econdmica y los contratos
potencialmente afectados por ésta. Sélo en el caso de que los contratos posiblemente afectados sean varios y el despido deba
limitarse a alguno o algunos de ellos, puede plantearse el problema del alcance de la libertad empresarial para la seleccion y de su
control y, en este punto, la ley sdlo establece la preferencia que prevé el pdrrafo segundo articulo 52, c) del Estatuto de los
Trabajadores en relacion con el art. 68 del mismo texto legal y con el art. 10 de la Ley Orgdnica de Libertad Sindical. Fuera de este
supuesto y a reserva de las eventuales previsiones de la negociacién colectiva sobre esta materia y de lo que pudiera concluirse
sobre la vigencia del tratamiento preferente que establecia el art. 9 de la Ley 25/1971, lo que no es relevante en este recurso, la
seleccion de los trabajadores afectados corresponde en principio al empresario y su decisién sdlo serd revisable por los drganos
judiciales cuando resulte apreciable fraude de ley o abuso de derecho o cuando la seleccidn se realice por mdviles discriminatorios”.

14 -Asi, por ejemplo, la STSJ Pais Vasco 05.10.2010 -Rec. 2062/2010-: “no es necesario que el puesto a suprimir, cuando se decide
eliminar uno, sea aquél que se considera menos "rentable" en estricto sentido. En realidad, como hemos visto, no es preciso que el
empresario justifique la concreta eleccion de los afectados, salvo que se acrediten indicios de que lo ha hecho en base a causa
ilicita”.
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La desaparicién de la autorizacién administrativa a partir del RDL 3/2012 cambia ostensiblemente nuestro
sistema regulador de los despidos colectivos. Asi el anterior modelo basado en una resolucion
administrativa posterior al periodo de consultas autorizando las exfinciones, se ve sustituido por un ejercicio
de la autonomia individual del empleador condicionado a la negociacién con los representantes de los
trabajadores. Y esto determina, al fin, que en la nueva regulacién de los despidos colectivos concurran tres
fases claramente diferenciadas: a) la propuesta inicial extintiva que hace el empresario (aquello que el
TJUE ha cdalificado como “proyecto de despido”); b) el periodo de consultas (desde la comunicacién
inicial hasta la final), sometido a las reglas de buena fe y con el objefivo de lograr acuerdos; y c) el
ejercicio empresarial de su derecho a la extincién contractual, limitado Unicamente —ademds de las
observaciones legales- por el contenidos del posible pacto logrado con la comisidn representativa de las
personas asalariadas o, en su defecto, por la comunicacidn final que regula el articulo 51.2 ET “in fine": esto
es las comunicaciones individuales de despido (0, en puridad: los despidos propiamente dichos), que
tienen que cumplir con los requisitos observados al articulo 53 ET. No obstante, la potenciacion de la
autonomia individual del empleador ha sido compensada por el legislador estableciendo todo una serie
de garantias para los trabajadores, que afectan esencialmente a su capacidad decisoria respete las
personas afectadas.

Asi, en el “proyecto de despido” el empleador tiene que incluir ya los criterios que ha tenido presentes para
la designacidén de los trabajadores, como se contempla a la letra f) del apartado 2 del articulo 51 ETy en el
articulo 3.1 e) del RD 1483/2012. Notese, por lo tanto, que a diferencia del marco juridico anterior —
especialmente, cuando la resolucidn administrativa autorizando el ERE no contendia listado- opera ya aqui
una primera limitaciéon del empresario: este tiene que senalar ya a primeros de la negociacion los criterios
objetivos en los que ejercerd su poder de extincion contractual.

El segundo limite a la autonomia individual del empresario que impone la Ley aparece también en el
desarrollo del periodo de consultas. Y esto tanto por la obvia posibilidad de negociacion de los criterios de
adscripcion a lo largo del periodo de consultas —que si bien no se regula en forma expresa se encuentra
implicita en el marco normativo-, como por la exigencia de que, si no se logra acuerdo el empresario tiene
gue poner en conocimiento de los representantes de los trabajadores y de la autoridad laboral su decisidon
final, en la que tendrd que constar, entre otros aspectos, las “condiciones” de la extincidén, como se indica
al articulo 51.2 ET. Y en forma todavia mds clara en el articulo 12.1 del RD 1483/2012 se establece que,
haya o no acuerdo, se deben “actuadlizar” los extremos de la comunicacion inicial —entre los que se
incluyen los criterios de adscripcién-.

En el anterior sistema la capacidad decisoria del despido requeria autorizacién administrativa, operando
con posterioridad la autonomia decisoria del empleador, que podia decidir libremente (si bien con los
limites ya expuestos de antijuridicidad y anticonstitucionalidad). Ahora el modelo se trastoca radicalmente:
el despido colectivo se sitUa sustancialmente en el terreno decisorio unilateral del empresario, si bien
sometido a una negociacién real y efectiva con la comisién representativa de los frabajadores; sin
embargo ya en el proyecto de despido el empleador tiene que senalar qué criterios de adscripcion
empleard si finalmente despide alguien, lo tiene que negociar a lo largo del periodo de consultas v, si
finalmente se modifican los pardmetros primigenios, lo habrd también de notificar a los representantes de
las personas asalariadas y a la autoridad laboral. Por lo tanto, a la hora de despedir (nofificaciones
individuales) su capacidad decisoria estd limitada bien por aquello pactado, bien por aquello que ha
manifestado a finales del periodo de consultas.

Podria entenderse que de la STS UD 24.11.2015 —Rec. 1681/2014, con voto particular- parece desprenderse
el mantenimiento del anterior cuasi libre albedrio del empleador. Sin embargo no hay que olvidar que en
dicho pronunciamiento no se estd analizando en puridad la adecuaciéon de la seleccidn empresarial de un
concreto asalariado en relacion a los criterios de adscripcidon previamente fijados, sino la causalidad de
dicha adscripcion en relacién al juicio de antijuridicidad por fraude de ley. Una reflexion adicional para
aclarar esta Ultima afirmacién: aungue parece evidente que la antigua doctrina casacional sigue en vigor
respecto al ejercicio de la autonomia empresarial del empleador en la determinacién de los despedidos,
con las Unicas limitaciones de sometimiento a la buena fe contractual y la interdiccion de discriminacion,
también lo es que si en el proyecto de despido se han establecido unos determinados criterios de
adscripcion, el cumplimiento de éstos prevalece sobre aquel libre albedrio.

De todo ello se desprende que la posibilidad de alegacién de discriminacién en el acto extintivo puede
surgir en base a diferentes escenarios. Asi, al margen de aquellos supuestos en los que la pretensién de
infraccién se alegue en relacién a los propios criterios senalados en el proyecto de despido, el frato
desigual de franscendencia constitucional puede aparecer cuando el frabajador considere que ha sido
despedido indebidamente, en tanto que su perfil profesional no se adecua a los criterios fijados. En
segundo lugar, puede alegar que, aun estando incluido en los senalados criterios de adscripcidn, existen
otras personas asalariadas con peor derecho. Y, finalmente, es también factible —de hecho, ésa es la
hipdtesis mds frecuente en la prdctica- que la pretensidon del trabajador se base en la consideraciéon de



gue ha sido elegido en forma discriminatoria. Por tanto, la posible vulneraciéon del art. 14 CE en la esfera del
despido puede aparecer en relacién a distintas situaciones.

2.5 Las prioridades de permanencia

Junto con los criterios de adscripcién (que se deciden por el empleador, salvo acuerdo expreso al respecto
en el periodo de consultas) concurren también las denominadas prioridades de permanencia, por tanto, el
derecho de preferencia en la relacidon laboral de determinados colectivos por mandato legal o
convencional. Como puede fdcilmente colegirse los efectos de dichas prioridades de permanencia no se
enmarcan tanto en el drea colectiva del despido (“el proyecto”), sino en la individual.

Esas prioridades de permanencia estdn reguladas en el art. 51.ET, asi como —-con un contenido
prdacticamente idéntico- en el art. 13 RD 1483/2012. Ambas normas se refieren a los representantes unitarios
de los trabajadores —en relacién al articulo 68 b) ET- y a los delegados sindicales -respeto al art. 10.3 de la
Ley Orgdnica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical [LOLS]-. Previsibon que cabe ampliar
l6gicamente también a otras situaciones asimiladas, como son los delegados de prevencion (art. 37 de la
Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales [LPRL])'S o los miembros de érganos
societarios de Cajas de Ahorro en representaciéon de los trabajadores (art. 8.2 de la Ley 26/2013, de 27 de
diciembre, de cajas de ahorros y fundaciones bancarias) y ofros estatutos similares.

En todo caso, la novedad de la reforma laboral del 2012 es su gran apuesta por una normativizacién previa
de dichas prioridades a través de los convenios colectivos (como se desprende de los articulos 51.5 TRLET y
13.2 RD 1483/2012) a fin de que en dichas normas colectivas se establezcan pardmetros de permanencia a
favor de determinados colectivos, haciéndose expresa mencion a trabajadores con cargas familiares,
mayores de determinadas edades o personas con discapacidad. Sin embargo, como es notorio, es ésa
una prdctica con escasa transposicion, hoy por hoy, en nuestros convenios.

Por otra parte, es destacable que el marco legal permite también a las partes en el acuerdo tras el periodo
de consulta regular criterios al respecto. Como se desprende de la lectura del articulo 51.5 TRLET y de su
desarrollo reglamentario, esa posibilidad dispositiva sélo es posible en el caso de pacto. Por tanto —aun no
siendo descartable una manifestacion de voluntad del empleador en ese sentido- no es predicable una
cldusula similar en el caso de disenso.

Debe observarse sin embargo que dicha prioridad de permanencia no debe ser entendida en sentido
absoluto  (esto es, que los representantes de los trabagjadores o los colectivos protegidos
convencionalmente sean “los Ultimos en irse”), sino que debe vincularse con el dmbito funcional de
afectacion en relacién a la adscripcidon de aquellos —en un sentido amplio, al aceptarse la comparaciéon
con trabajos equivalentes’s-, y, en todo caso, con la posibilidad de modificacién locativa, en el supuesto
de que los representantes hayan sido elegidos en mds de un centro de trabajo’”.

Ahora bien: las prioridades de permanencia, como se ha indicado, no son lo mismo que la aplicacién de
los criterios de seleccion. Si bien a menudo se confunden ambos conceptos, se puede comprobar como
ambas figuras estdn reguladas en apartados diferentes del articulo 51 ET (el 2 y el 5 respectivamente) y en
el propio RD 1483/2012 (en los articulos 3 y 12, por un lado, y 13 por otro, respectivamente). Pues bien, el
apartado 13 del articulo 124 LRJS sélo hace mencidn a las reglas de prioridad de permanencia, como
también lo hace el apartado 2 en la exclusién de estas pretensiones de la accién colectiva. De este modo,
en tanto que la aplicacién de las reglas de prioridad de permanencia comporta, como se acaba de
indicar, un derecho preferente de terceros, la Ley procesal exige que estos sean llamados al proceso
(cémo también ocurre, por ejemplo, en el articulo 125 d) LRJS). Y se sanciona con la nulidad —de efectos
exclusivos sobre el despido individual- la descrita situacion.

Las prioridades de permanencia no son otra cosa que las normas de preferencia derivados de la ley, el
convenio o el acuerdo interpartes; los criterios de seleccidén obedecen a la previa limitacidon para despedir
fiiada a lo largo del proyecto de despido. Ello sitUa el juicio de comparacién en términos distintos: el
trabajador que no estd “protegido” puede ser despedido por eleccidn unilateral del empresario si su perfil
se adapta a los criterios de adscripcidén previaomente fijados, con las Unicas salvedades —entre ellas, la

15 - Vid. SSTSJ Asturias 20.12.2013 —Rec. 1868/2013-, Galicia 23.07.2014 —Rec.1825/2014-, etc. Sin embargo, dicho criterio no se ha
aplicado al delegado de prevenciéon designado por el propio empleador, conforme al marco legal aplicable, en la STSJ Andalucia -
Sevilla- 10.05.2012 -Rec. 1994/2011-.

16 - Criterio ya establecido en su dia en materia de despidos colectivos en loa STS C-A 06.05.2003, Rec. 7034/1998; o en materia de
despidos objetivos por la STS 30.11.2005 -Rec.1439/2004—- Esa hermenéutica ha sido ratificada, ya en sede social, en la SSTS 18.03.2014
(Rec. 125/2013), 21.05.2014 (Rec. 182/2013), SAN 09.10.2013 —-nUm. actuaciones 234/2012-, TSJ Andalucia -Sevilla- 08.11.2012 -Rec.
203/2012-, efc.

17.- STS UD 24.11.2005 -Rec. 1439/2004-.
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vulneracidén de derechos fundamentales o la infraccidn del art. 14 CE- antes sefaladas y sin que, por tanto,
concurra un mejor derecho. Por el conftrario, la persona asalariada que goza de prioridad de permanencia
si ostenta ese mejor derecho frente a otras personas asalariadas.

Ahora bien, cuando aguello que se sustenta en la demanda individual es que el empresario ha
seleccionado al trabajador en forma ajena a los criterios de adscripcién aplicables ni es preciso constituir
litisconsorcio pasivo necesario alguno, ni la calificacidon del despido puede ser la nulidad, sino la
improcedencia, por aplicaciéon del articulo 122.1 ET, dado que no concurre causa justificativa (pues el
empresario ha limitado su derecho extintivo a determinados trabajadores, y no a otros); todo ello salvo,
obviamente, que la designacién incurra en discriminaciéon o vulneracién de derechos fundamentales.

De ahi que la regla 2° de la lefra a) del apartado 13 del art. 124 LRJS prevea (insélitamente y sin que sea
claro el por qué, Unicamente en el caso que el despido no haya sido impugnado a través de la accidn
colectiva) que en el caso de que se pretenda hacer valer la prioridad de permanencia hay que constituir
un litisconsorcio pasivo necesario respecto a los otros trabajadores con menos derecho. Una légica que no
parece aplicable cuando lo que se postula no es dicha prioridad de permanencia, sino el mejor derecho
en relacién a los criterios de seleccidn fijados en el proyecto de despido.

Aungue en la prdctica ambos conceptos tienden a confundirse, el hecho cierto es que su naturaleza
juridica es distinta, como ha puesto de manifiesto la doctrina unificada (STS UD 13.07.2015 -Rec. 2691/2014-

).

2.6 El contenido de la carta de despido en relacion a los criterios de afectacién

Las reflexiones contenidas en los apartados anteriores conducen inevitablemente a otra reflexion
adicional: si el trabajador debe saber los criterios de adscripcion fijados en el proyecto de despido v,
ademds, si debe conocer su peor derecho frente a otfros posibles afectados.

En este punto hay que hacer, de nuevo, un especial énfasis en una reflexion ya previamente efectuada:
no tienen el mismo tratamiento legal el incumplimiento empresarial del criterio de adscripcién —por lo tanto,
la inclusion de un trabajador que, conforme los pardmetros acordados en periodo de consultas o
establecidos por el empresario en la comunicaciéon final- no tendria que haber sido seleccionado que la
vulneracién de preceptos legales, de convenio o de los criterios que se hayan fijado en acuerdo a lo largo
del periodo de consultas en materia de prioridad de permanencia. En el primer caso puede existir o no
afectacion en terceros, pero en cambio, la prioridad de permanencia —como se deriva de su propio
enunciado- siempre comporta un mejor derecho ante ofras personas asalariadas.

Ello aboca a una reflexidn consiguiente: sdebe constar en la carta de despido porqué el trabajador es
despedido, al margen de los motivos de fondo?; por tanto, en relacién a los criterios de adscripcién o la
aplicacion de las reglas de prioridad de permanencia.

Es obvio que si el empresario decide incluir en un despido colectivo a una persona que fiene el privilegio
de prioridad de permanencia tiene que incluir la motivacién suficiente justificativa en la carta de despido.
Asi se recoge en forma expresa en el articulo 13.3 del RD 1483/2012 que, si bien tiene valor reglamentario,
se adecua perfectamente a la l6gica sustantiva y procesal aplicable. Ademds, es de una légica evidente
gue si el frabajador pretende hacer su mejor derecho ante un tercero tiene que conocer por qué se le ha
incluido, a pesar de disfrutar del referido privilegio.

Ahora bien, cudndo lo que se discute no es la aplicacién del privilegio de permanencia, sino la afectacion
por si misma y respecto a los criterios de adscripcién fijados por el empleador, la respuesta deviene mds
compleja.

Ciertamente se puede acudir también aqui a una interpretacién finalista, en forma tal que si se acredita en
juicio dicho conocimiento (lo que es relativamente simple cuando ha existido listado) no existird
incumplimiento formal'®. Ahora bien, incluso en dicha tesitura como se ha senalado en alguna sentencia,

18 - Se indica en ese senfido en la ya citada STSJ Madrid 25.06.2014 —rec. 244/2014, de sala general, con voto particular-; “La
circunstancia de que no se especifique y concrete como de ellos y por su aplicaciéon resulta la eleccion del demandante no
ocasiona la insuficiencia y la indefension que se predica en la sentencia de instancia pues, como se considerd en la sentencia de 14
de febrero de 2014 , el trabajador conocid y pudo conocer los criterios y el por qué de su eleccidon que, por otro lado, no cabe
cuestionar porque no hay elementos para ello a la vista de los hechos probados. Como tampoco hay razones que obliguen a la
empresa a comunicar la informacidn relativa a la valoracion con cardcter previo al despido, esto es, a la seleccién, para asi permitir
que el trabajador valore la decision de acogerse al sistema de baja incentivada. No se deduce esta obligacién de los acuerdos
firmados. Sin embargo, pese a ello, tampoco se estima que exista una incongruencia extra petitum pues no se han alterado con tal
comentario judicial -realizado de forma muy marginal y a mayor abundamiento del argumento de indefension- los términos del
debate habiéndose ajustado al objeto del proceso tanto en el resultado pretendido, como en los hechos y fundamentos juridicos que
han sustentado la pretensidon y la decisidn final. En definitiva y en relacion al presente supuesto se concluye que: 1) se ha alegado y
senalado por la empresa en la carta de despido de forma suficiente los criterios de seleccion que se entendieron conformes por los
negociadores firmantes del acuerdo el cual se ha estimado cumplido por la empresa; 2) no se ha probado arbitrariedad, abuso o
desviacion en el ejercicio del poder empresarial de seleccion y aplicacién en relacién con limites constitucionales, legales,



compete al empresario acreditar ese conocimiento por parte del trabajador —o, al menos, que podria
haber tenido a la correspondiente informacién-19.

Sin embargo, la mayor parte de la doctrina judicial que ha abordado el tema se ha decantado por
considerar que la carta de despido no tiene porqué contener por mandato legal los criterios de afectacién
y los aplicables a la propia inclusion del trabajador2. Ahora bien, pese a ello y como antes se indicaba,
dificilmente éste podrd alegar que no deberia haber sido incluido si desconoce por qué se le ha afectado.
De ahi que algun pronunciamiento judicial —cuya tesis suscribo- haya mantenido una postura contraria a
dicha tendencia mayoritaria?!.

Desde este punto de vista resta evidente que el trabajador tiene que conocer los criterios de adscripcion
finales acordados o decididos unilateralmente por el empresario, en tanto que el juicio de causalidad en
este supuestos no se limita sélo a la existencia de pérdidas o la concurrencia de dificultades en relacién a
los tfipos legales, sino también respecto a si los pardmetros delimitadores de la capacidad extintiva
empresarial se adecuan a legalidad y/o han sido cumplidos en la seleccidon de la persona afectada. El
trabajador tiene que conocer no sdlo porque se lo despide, sino porgque él ha resultado seleccionado
(obviamente, cuando no se trata de cierre integro de empresa). Cuando el empresario determina unos
criterios de adscripcién no sélo estd afirmando que hace falta una reestructuracién por motivos
econdmicos, técnicos, organizativos o de produccidén; también estd seialando los déficits de plantilla y las
pautas a seguir en relacién a la afectacién de parte de su plantilla. La “causa”, por lo tanto, acontece
polifacética. En consecuencia, en la carta de despido tienen que constar en forma fehaciente los criterios
de adscripcidon generales. Sin embargo, dicha conclusidn sélo tiene una excepcion: si el empresario
prueba que el trabajador ha tenido previamente conocimiento —o lo ha podido tener- de los referidos
criterios de adscripcion. Es esta una logica postulable de todos los supuestos: haya o no acuerdo o exista o
no listfado nominal pactado de afectados.

En segundo lugar, cabe reflexionar sobre si a la misiva extintiva fienen que constar o no los criterios de
afectacion individual del trabagjador, por lo tanto su aplicacién en su caso concreto. La respuesta
acontece aqui mds compleja. Y esto porque la casuistica posible es multiple. De ahi que dicho aspecto —
de indudable importancia- deba ser analizado a mi juicio en cada caso en funcidn de las circunstancias
concurrentes.

Asi, sobre el papel, pueden concurrir las siguientes situaciones:

a) Aquellos casos en que los criterios son eminenfemente objetivos —antfigledad, edad, absentismo,
encuadramiento, funciones, etc.-. Aqui parece claro que no se precisa su concrecidén a la carta, sin
perjuicio de que si el trabajador despedido no estd de acuerdo pueda solicitar las medidas de prueba
anficipada, actos preparatorios o diligencias previas legalmente previstas y oponerse al despido a través
de la accién individual.

b) Por otfro lado, no son descartables supuestos en los que los criterios de adscripcidn sean muy amplios
(por ejemplo: un niUmero concreto por seccidon o centro). En estos casos, dado que la limitacion del
ejercicio de la autonomia individual del empresario es muy escaso, cabrd estar a la plena disponibilidad
del empleador al respeto, quitado arbifrariedad, anftijuridicidad o inconstitucionalidad. Y, de nuevo, sin
perjuicio del derecho del trabajador a solicitar, en su caso, la prueba anficipada o actos preparatorios o
diligencias preliminares que considere oportunas.

c) Finalmente, es posible que los criterios sean eminentemente subjetivos -valoracion de mandos,
productividad, etc-. En esta tipologia de situaciones parece légico exigir a la carta una minima
justificacién, dado que como se ha dicho el trabajador no sélo tiene que saber porque se lo despide sino
también porque se lo selecciona?2.

convencionales o en relacion a los pactados existentes”. En sentido similar, STSJ Cantalbria 21.10.2014 —rec. 650/2014-, 18.11.2014 —rec.
697/2014-, etc.

19 - STSJ Cataluna 05.09.2014 —rec. 3254/2014-.

20 - Vid., entre otras SSTSJ Asturias 30.09.2014 —rec. 1539/2014-, Canarias —Las Palmas- 30.09.2014 —rec. 662/2014-, Cantabria 05.03.2014 -
rec. 49/2014-, 21.10.2014 -rec. 650/2014-, Castilla y Ledn -Valladolid- 06.02.2014 -rec. -, Cataluna 18.09.2014 -rec. 3643/2014-,
Extremadura 30.09.2014 —-rec. 370/2014-, lles Balears 17.12.2014 -rec, 377/2014-, Madrid 31.10.2014 -rec. 550/2014-, Murcia 03.11.2014 -
rec. 516/2014-, Navarra 21.09.2012 —rec. 434/2012-, efc.

21 - SSTSJ Castilla y Ledn -Burgos- 02.07.2014 —rec. 452/2014-, Pais Vasco 11.03.2014 —rec. 369/2014-, 17.06.2014 —-rec. 21/2014-, 15.07.2014
—rec. 1189/2014-, etc. Véase AGUSTI MARAGALL, J.; “La comunicacién individual de extincidn por despido colectivo ex art. 51.4 ET:
alcance de la exigencia informativa y de su control judicial™; comunicacidn presentada XXV Jornadas Catalanas de Derecho Social.
Y, del mismo autor: “La exigencia informativa en la comunicacién individual de extincion por despido colectivo ex articulo 51.4 ET una
reflexion respecto de las recientes -y contradictorias- sentencias del TSJ Madrid 9.1.2014 y del TSJ Castilla-Ledn 16.1.2014 relativas al
despido colectivo de Bankia™; IUSLabor nUm. 1/2014. Véase las SSTS UD 01.02.2016 -Rec. 3917/14-, 10.02.2016 -Rec. 939/2014-,
17.02.2016 —Rec. 868/2014-, desestimando el recurso por falta de contradiccion.

22 - STSJ Pais Vasco 08.04.2014 —rec. 527/2014-.
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La necesidad o no de que los criterios de adscripcién y la afectacion individual de los despedidos conste o
no en la carta de despido ha dado lugar a multiples pronunciamientos contradictorios en la doctrina
casacional, en especial por lo que hace al despido colectivo de Bankia. Aunque el TS fue renuente en su
momento a enfrar en el conocimiento de dicha cuestidon, por falta de confradiccién?3, finaimente se
abordd el tema en la STS UD 15.03.2016 —Rec. 219/2016-, de Sala General. Cabe observar que también en
dicho pronunciamiento se produce una evidente tensidn doctrinal, al contar el mismo con un destacado
voto particular. La respuesta mayoritaria de nuestro mds alto érgano jurisdiccional pasd por negar que esos
aspectos deban constar en la misiva extintiva. Se afirma a este respecto en relacién a los criterios
generales de seleccion:
“Innecesaria reproduccion -en la comunicacion- de los criterios de seleccion.- Siendo ello asi,
parece razonable entender que en la comunicacion individual del despido colectivo no es
necesaria la reproduccion de los criterios de seleccion fijados o acordados durante las
negociaciones:
a).- En plano de estricta legalidad, porque tal requisito estd ausente en el art. 53.1 ET y en la remisién
legal que al mismo hace el art. 54.1, de manera que su exigencia desbordaria el mandato legal; y
porque -en igual linea normativa- el art. 122.1 LRJS dispone que se declarard procedente la
decision extintiva cuando el empresario «acredite la concurrencia de la causa legal indicada en la
comunicacion escritay, y tal referencia textual -en cursiva- invita a sostener que para el legislador la
«causa legal» es el Unico dato que ha de constar en la comunicacion extintiva.
b).- Atendiendo a consideraciones finalisticas, porque resultaria formalismo innecesario -y en todo
caso enervante- exigir que se comunique de manera individual a los frabajadores aquellos datos
que no sdlo es razonable suponer que se han conocido materiaimente por ellos en el curso de las
negociaciones, en tanto que la decision extintiva de la empresa se ha adoptado con activa
intervencion e incluso acuerdo de la representacion -legal o sindical- de los trabajadores, que
obligadamente han de informarles de las gestiones y sus resultados [ art. 64.7.e) ET ], sino que en
todo caso el general conocimiento de tales dafos por los sujetos representados bien pudiera
enfenderse como consecuencia directa del significado que fiene por si misma la figura del
mandato legal representativo [ art. 1259 CC ], pues sin perjuicio de la singularidad que ofrece el
mandato propio de la RLT [gestiona intereses, mds que voluntades], de todas formas no parece
dudoso que su vdlida actuacidn «alieno nominey y la eficacia juridica de sus actos respecto del
«dominus negotiin -personal representado- se extiende al integro objeto material que fije la norma
de la que trae causa [aqui, el art. 51 ET |, salvo que la propia disposicion legal imponga -éste no es
el caso- ofra cosa o la intervencion personal de los trabajadores afectados. Y
c).- Desde una perspectiva eminentemente prdctica, tampoco resultaria en absoluto razonable
pretender que en cada comunicacién individual del cese se hagan constar -de manera expresa y
pormenorizada- los prolijos criterios de seleccién que normalmente han de utilizarse en los PDC que
afecten -como es el caso- a grandes empresas y humerosos afectados, ddndole asi a la indicada
carta de despido una extension tan desmesurada como -por lo dicho- innecesaria™

Y en relacién con los criterios individualizados aplicables se senala:
“Inexigible constancia -en la carta de despido- de la concreta aplicacion de los criterios al personal
afectado.- Por estas mismas consideraciones -y alguna mds- también excluimos la necesidad de
que en la referida comunicacidn se lleve a cabo la justificacidon individualizada del cese que se
comunica, con detallada referencia a la singular aplicacién de los criterios de seleccion utilizados
en el PDC de que se trate. A nuestro juicio la respuesta ha de ser contraria a tal exigencia, por tres
razones:
a).- En primer lugar porque -reiteramos lo dicho a propdsito de los criterios de seleccidn en si mismos
considerados- el precepto nada indica al respecto y la pretension excede del mandato legal, que
se limita a la expresion de la «causa.
b).- Ademds, el adecuado cumplimiento de la exigencia -de proceder- supondria no sdlo relatar la
valoracién individual del concreto frabagjador notificado, sino también la de sus restantes
companeros con los que precisamente habria de realizarse el juicio de comparacion, lo que en la
mayor parte de los supuestos daria lugar a que la carta de despido tuviese -cuando menos
fratdndose de un PDC- una dimension ajena a toda consideracion razonable. Y
c).- En ultimo término, porque el derecho de defensa que corresponde al hipotético trabajador
demandante, queda en fodo caso garantizado con la posibilidad que el mismo tiene de reclamar
a la empresa los datos que considere necesarios para presentar la correspondiente demanda [si

23 - SSTS UD 10.02.2016 —Recs. 3593/2014 y 624/2015-, entre otras



duda de la legalidad de los criterios y/o de su correcta aplicacion], acudiendo -a tales efectos- a
los actos preparatorios y diligencias preliminares que regula la normativa procesal [ arts. 76 y 77 LRJS
.y art. 256 LECiv ], asi como a la solicitud de oportuna aportaciéon documental por parte de la
empresq, para de esta forma acceder a todos los datos que le permitan comparar su concreta
situacion con la de sus companeros no despedidos y -en su caso- poder combatir la concreta
aplicacién de los criterios de seleccidn llevado a cabo por la demandada”

Y resumiendo dichos argumentos se indica:
“Los dos planos -laboral/procesal- de la necesaria justificacion del despido.- En sintesis, nuestra
posicion en torno a la justificacién del despido individual producido en el marco de un PDC es la
que sigue:
a).- La comunicacién individual al tfrabajador afectado fiene por obligada indicaciéon -
exclusivamente- la expresion de la concreta «causa motivadoran del despido [econdmica, técnica
o productiva], en términos compatibles con el derecho de defensa del interesado a los que mads
arriba nos hemos referido [precedente apartado «1.a)» de este mismo FJ], proporcionando -como
indicamos- detalles que permitan al tfrabajador tener un conocimiento claro e inequivoco de los
hechos generadores de su despido; y ello -ademds- en el marco de una posible contextualizacion
de las previas negociaciones colectivas, que puedan proporcionar el acceso a elementos fdcticos
que complementen los términos de la comunicacion escrita [vid. apartado 1.b) de este mismo FJ]. Y
b).- Los criterios de seleccidon y su concreta aplicacion al frabajador individualmente considerado,
solamente han de pasar al primer plano de documentacion para el supuesto de que se cuestionen
en oportuna demanda -por los afectados- los propios criterios de seleccion y/o su especifica
aplicacién a los singulares trabajadores; demanda que bien pudiera ser preparada o precedida de
aquellas medidas -diligencias preliminares; actos preparatorios; solicitud de aportacion de
documental- que autoriza la Ley y que permiten al frabagjador la adecuada defensa de sus
derechos e interese legitimos [nos remitimos a los ya citados arts. 76 'y 77 LRJS ; y art. 256 LECiv ]""24,
Finalmente, cabe preguntarse si la carta debe contener los elementos necesarios para el posible juicio de
comparacion respeto a terceros. A diferencia del privilegio de pricridad de permanencia no se puede
invocar aqui un mejor derecho ante aquellos, sino estrictamente una inclusidon indebida, por el que el
hecho de conocer los criterios valorativos ofros trabajadores no tiene efecto directa en la defensa de los
intereses de la persona afectada que reclama judicialmente. Y si bien es cierfo que en determinados casos
(por ejemplo, si se denuncia la seleccidon con vulneracién de derechos fundamentales o discriminacion) el
conocimiento de estos datos puede resultar significativo, nuestra ordenacién procesal contempla Ias
correspondientes instituciones garantistas (de nuevo, la practica de prueba anticipada del articulo 78 LRJS,
y los actos preparatorios o diligencias previas de los articulos 76 y 77 LRJS y 256 LEC) 25.
Es éste un aspecto —de indudable importancia- aun no abordado por la doctrina casacional?s.

3 Aspectos procesales: vias de impugnacion

Aclarados los anteriores conceptos podemos dar ya una respuesta a los limites aplicables a la accién
colectivay a la individual.

Asi, volviendo al panorama que parece dibujarse en el art. 124 LRJS cabrd observar que aungue
ciertamente la accidén colectiva se limita al proyecto de despido vy la individual lo hace a la comunicaciéon

24 - En el mismo sentido, SSTS UD 08.03.2016 —-Rec. 3788/2014-, 16.03.2016 —Rec. 228/2016-, 15.04.2016 —Rec. 3223/2014-, 27.04.2016 —Rec.
3410/2014-, 20.05.2016 —Rec. 3221/2014-, 21.06.2016 —Rec. 138/2015-, 05.07.2016 —Rec. 603/2014-, 14.07.2016 —Rec. 374/2015-, 05.10.2016
—Recs. 3963/2014, 1168/2015y 1951/2015-, 14.10.2016 —Rec. 847/2016-, 21.12.2016 —(2) Recs. 3508/2015y 3181/2015-, etc.

25 - En el mismo sentfido, STSJ Asturias 10.01.2014 -rec. 2259/2013-: “Este criterio es perfectamente conjugable con el derecho a la
tutela judicial efectiva que ampara al trabajador afectado y el propio derecho a no sufrir indefensién, teniendo en cuenta que no
existe obstdculo para que el propio demandante pueda solicitar los criterios de seleccion que haya utilizado la empresa, o el
resultado de las encuestas de valoracién de personal, sean como diligencias preliminares al juicio o como prueba documental que la
empresa deba aportar con anterioridad, o en el mismo acto del juicio segun sea su interés juridico. De esta manera el propio
demandante tiene la posibilidad de desvirtuar en lo que a él se refiere los criterios de seleccién que ha utilizado la empleadora,
realizar un juicio de contraste o comparacién con otros trabajadores no afectados por la decision extintiva y fiscalizar que la decision
de la empresa no implique en la seleccién de los trabajadores afectados un trato discriminatorio o vulnerador de cualquier derecho
fundamental, una actuacién arbitraria o implique fraude de ley o un abuso de derecho, que constituyen en todo caso limites al
ejercicio de la facultad de eleccidon de la empresa™.

26 - No me constan, en el momento de redactar esta lineas, sentencias del TS a este respecto, al menos cudndo actla como
segunda instancia. Y cuando lo hace por la via del RCUD hallaremos sentencias que inadmiten el recurso por falta de contradiccion
(asi, por ejemplo, las SSTS UD 25.06.2015 —-Rec.1788/2014 -, etc.
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extintiva individualizada, la frontera entre ambas no es lineal y terminante, en tanto que en funcion de las
previas reflexiones cabe establecer una serie de matizaciones significativas en materia de tutela
anftidiscriminatoria y de derechos fundamentales.

3.1 Limites de la accion colectiva

a) Los distintos escenarios de alegacién de discriminaciéon; en especial: los criterios de determinacién
de afectados.

Todos los aspectos vinculados con el juicio de constitucionalidad que se sitUen en la framitacion del
proceso de tramitacidn del despido colectivo pueden ser, en principio, abordados por la modalidad
procesal del art. 124 LRJS en su modalidad colectiva. Podrdn, por tanto, analizarse cuestiones vinculadas a
la motivacion finalista del despido si la misma se considera por la parte actora como discriminatoria o
confraria a derechos fundamentales o libertades publicas (asi: el proyecto de despido reactivo ante una
huelga, como se verd en el posterior apartado 4) o las infracciones que al respecto se produzcan durante
su tramitacién (verbigracia: marginacion de un sindicato de la comisidn representativa de los
frabajadores).

Sin embargo, en la prdctica el mayor debate al respecto se ha producido en relacién a los criterios de
seleccidn que se fijen a la finalizacidén de las negociaciones, bien en relacidn a la decision final del
empleador, bien —por lo que hace a la posibilidad de impugnacién de sindicatos minoritarios- en el
acuerdo. De esta forma, si dichos criterios de adscripcion se consideran contrarios a principios
consfitucionales los érganos de defensa del interés colectivo legalmente legitimados podrdn interponer la
correspondiente accidn colectiva. Asi, por ejemplo, al determinarse como pardmetro la productividad, sin
especifica valoracién del ejercicio de derechos de conciliacién de la vida laboral o familiar o embarazo o
discapacidad, o la fijacidon de un criterio que conlleve un mayor castigo a una seccién en la que existen
muchos dfiliados a un sindicato, o la posibilidad que concurra discriminaciéon por razén de sexo en funcién
del fipo de funciones sefaladas?. En este caso, podria plantearse una accién colectiva por los
representantes de los frabajadores en el sentido expuesto?s.

Ahora bien, esa regla general debe ser matizada en funcidn de las circunstancias concurrentes.

El primer lugar: dicha legitimacion para instar la accidn colectiva se refiere estrictamente a los criterios de
seleccion, no a la posterior designa por el empleador. Esta seleccion empresarial, respecto a los criterios de
seleccion fijados, se sitUa ya en la propia esfera del despido y no en su tramitacién previa, por lo que, en
principio, si en el ejercicio de esa autonomia individual concurre discriminacién (asi, por ejemplo: aungue
los criterios generales son neutros, en la prdctica se acaba afectando mayoritariamente a afiliados a un
sindicato concrefo) el juicio de constfitucionalidad aplicable debe efectuarse en las demandas
individuales.

Es mds: la posible existencia de discriminacion en la esfera individual no conlleva un efecto arrastre en
relacion al despido colectivo, no franscendiendo, por tanto, el marco individual al colectivo. Se afirma en
ese sentido en la STS 25.06.2014 —Rec. 198/2013- (criterio también corroborado por la STS 24.02.2015, Rec.
165/2014 y otras®): “la valoracidn y enjuiciamiento sobre los criterios de seleccion de los trabajadores
afectados por la decision extintiva empresarial, que, obviamente, es una decision con efectos directa y
primordialmente colectivos, como lo evidencia la propia naturaleza del proceso judicial que puede

27 - Véase la STS 20.11.2015 —Rec. 104/2015-, en la que se discute entre otros aspectos la posible discriminacién por razén de sexo en
relacion a un despido colectivo derivado de la externalizacién de un determinado servicio en el que prestan mayoritariamente
servicios mujeres.

28 - Vid. STSJ Comunidad Valenciana 12.03.2013 —-nUm. actuaciones 5/2013-. También la SAN 12.06.2014 —-nUm. actuaciones 79/2014-:
“Otra cosa es que, aunque no se hayan discutido los criterios de seleccidn durante el periodo de consultas (aunque si incluido en la
comunicacidn inicial en los mismos términos que finalmente se aplicaron), la empresa los haya establecido en la decisidn final de
despido colectivo y el demandante quiera impugnar los mismos. Debe diferenciarse, a efectos procesales, entre la fijacion de los
criterios de seleccion en la decision de despido colectivo, contenido obligatorio de la misma, y la aplicacion de dichos criterios al
seleccionar a los concretos trabajadores despedidos. Como hemos dicho anteriormente la aplicacién de los criterios de seleccidn o
de las preferencias legales o convencionales no es materia del procedimiento de impugnacidn de despido colectivo, sino de los
litigios impugnatorios de los despidos individuales. Pero si es materia de este procedimiento de despido colectivo la impugnacion de
los criterios de seleccidn de los trabajadores despedidos fijados en la decision de despido colectivo. No obstante hemos de reiterar lo
dicho mas arriba respecto de los efectos de la anulacion de tales criterios sobre el conjunto del despido colectivo, puesto que la
consecuencia pudiera ser, segun las circunstancias, Unicamente la de la anulacion de determinados criterios ilicitos y no
necesariamente en todo caso la nulidad del despido, si sobreviviese un cuerpo de criterios selectivos suficientes para permitir la
aplicacion del despido colectivo™.

2 - En senfido similar, SSTS 25.03.2015 -Rec. 295/2014-, STS 20.05.2015 —Rec. 290/2014-: 20.10.2015 -Rec. 181/2014-, efc.



revisarla, no puede referirse al andlisis concreto y minucioso de cada una de las situaciones particulares de
los trabajadores individualmente afectados, posiblemente incluso aunque en alguna de ellas ... pudiera
apreciarse algun indicio de discriminacién o de un tfrato desigual prohibido por el ordenamiento, a salvo,
claro estd, si esos indicios pudieran llegar a implicar una lesién con proyeccién general sobre un derecho
fundamental o el trato desigual real afectara a fodo un grupo indiscriminado de trabajadores’-

Como puede fdcilmente colegirse se trata de una lI6gica muy similar a la aplicable a la diferenciacion
entre demandas individuales/plurales del proceso ordinario y los conflictos colectivos, como también se ha
remarcado por algin pronunciamiento casacional (STS 25.06.2014 -Rec. 198/2013)%. Incluso en este caso
puede establecerse una cierta frontera temporal entre ambas modalidades: se articulan por la via
colectiva todas las actuaciones empresariales sobre criterios de adscripcidén anteriores al fin del periodo de
consultas, mientras que las posteriores a dicho momento de concrecidn de los criterios de adscripcion
deben ser canadlizadas por la demanda individual, como se desprende también del mentado
pronunciamientod!. Pese a ello, esa solucidn posiblemente la Unica posible en el actual marco normativo-
no deja de comportar problemas aplicativos, como indica el voto particular que se contiene en dicha
sentencia, al referir el sinsentido de posibles demandas individuales en masa en las que, ademds, deberian
ser demandados frabajadores no afectados.

La segunda de las enunciadas reflexiones adicionales sobre los criterios de adscripcidn se sitta en aquellos
casos en los que existe un listado de afectados al fin del periodo de consultas. En ese escenario, nada
infrecuente en la prdctica, ocurre que al fin de la framitacién interna del despido colectivo los sujetos con
legitimacién para instar una accién colectiva por la via del art. 124 LRJS son ya plenamente sabedores de
quién se va, no debiéndose esperar a la eleccidon posterior del empleador. En ese supuesto parece
evidente que no concurren las excepciones de falta de accién y de legitimacién activa, asi como de
incompetencia funcional del tribunal correspondiente, para el conocimiento de las acciones colectivas,
como se ha indicado por la doctrina judicial, incluso en aquellos casos en los que el listado ha sido
consensuado con la comisidn representativa de los frabajadoress2-

Sin embargo, cabria preguntarse si cabe otra posibilidad: la impugnacidn colectiva cuando la empresa en
la prdctica concreta extintiva individualizada —-obviamente, si no hay listado pactado- omite en forma
generalizada los criterios que previcmente ha senalado o, especialmente, se han pactado en el acuerdo,
o se modifican los mismos; o, desde la perspectiva del juicio de constitucionalidad, cuando la concrecidon
de dichos criterios con posterioridad comporta en la prdctica una vulneracion del derecho a la igualdad y
no discriminacion o vulneraciéon de derechos fundamentales (asi, por ejemplo, aungue los criterios de
adscripcion sean neutros los despedidos son mayoritariomente mujeres o afiliados a un concreto sindicato).
Desde mi punto de vista es ésa una posibilidad hartamente discutible. En efecto, en dicho caso no se estd
impugnando tanto el proceso de negociacidn del despido colectivo —que es, en definitiva, la finalidad de
la accidon colectiva del articulo 124 LRJS-, sino sus consecuencias posteriores. Y, como tal, al margen de las

30 - Se afirma en la citada STS 25.06.2014 (Rec. 198/2013)

“Es docfrina de la Sala, que por reiterada y uniforme nos excusa de cita concreta, que no es materia propia del conflicto colectivo, y
la demanda de despido colectivo participa de la misma condicion o naturaleza, la exigencia de un examen pormenorizado e
individualizado de la situacion de cada uno de los afectados integrantes del grupo genérico de trabajadores, pues esa discusidn seria
ya de las sustanciables en el proceso de despido individual ex art. 124.13 de la LRJS .

La valoracion y enjuiciamiento de los criterios de seleccidn, pues, ha de ponerse en relacidon con la naturaleza colectiva de la
decision y, sobre todo, con esa misma naturaleza que posee el presente proceso, que, sin perjuicio de la posible ejecutividad de la
resolucién que le ponga fin, en la forma prevista por el art. 247.2 de la LRJS cuando la decisién empresarial haya sido declarada nula,
como la sentencia que se dicte ( art. 124.3 LRJS ), también tiene una naturaleza eminentemente declarativa.

Entenderlo de otro modo y permitir el andlisis de cada concreta situacion individual transformaria el proceso colectivo en uno plural,
vaciando por completo de contenido uno de los principales -si no el principal- objetivos que persigue esta institucion juridica, cual es
la de posibilitar la viabilidad de la continuidad de la actividad empresarial y la pervivencia del resto de puestos de frabajo de la
empresa, y ampliaria, en contra de la Ley ( art. 124 LRJS ), los limitados objetivos (numerus clausus) de este procedimiento™

31 - “El art. 51.4 ET constituye un claro indicio para pensar que el dmbito colectivo del despido, y las garantias y requisitos que el mismo
ha de tener, extiende su eficacia temporal hasta que, en su caso, se alcance un acuerdo con los representantes de los trabajadores
o, en Ultimo extremo, hasta que el empresario comunique a éstos la decision extintiva.

A partir de ahi, si, como dice la Ley, "el empresario podrd notificar los despidos individualmente a los trabajadores", "lo que deberd
realizar conforme a lo establecido en el articulo 53.1 de esta Ley " [ art. 51.4 ET ] y ese precepto exige la "comunicacion escrita al
frabajador expresando la causa" [53.1.a)], disponiendo después que "contra la decision extintiva podrd recurrir como si se tratare de
despido disciplinario" [53.3], también parece claro que deberd ser en ese proceso individual donde se plantee y analice con precision
el cumplimiento o incumplimiento de los "criterios tenidos en cuenta para la designacion de los trabajadores afectados" [ art. 51.2.e)
del ET ] que, precisamente por la dimensidon colectiva de todo el procedimiento, no pudieron tenerse en cuenta con el rigor y el
detalle necesarios durante el periodo de consultas ni, consecuentemente, en la propia decision final del empleador que acordod el
despido colectivo”

32 - Véase, al respecto, la STS 28.01.2014 (Rec. 16/2013) valorando una supuesto de acuerdo con listado de frabajadores con
afectacion mayoritaria de afiliados a un sindicato, que habia convocado una huelga en la que aguéllos habian participado.
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antedichas impugnaciones individuales, cabria un especifico conflicto colectivo ordinario o, en su caso,
una demanda de tutela de derechos fundamentales.

Esa opinidn personal no parece, sin embargo, ser compartida por algunas de las sentencias hasta ahora
recaidas en la materia. Asi, se ha declarado en la SAN 16.01.2014 -nUm. actuaciones 391/2013- la
inadecuacién de procedimiento en relacion a una demanda de conflicto colectivo —por tanto, no
arficulada por la via del art. 124 LRJS- en la que se denunciaba la indefinicidn de los criterios de adscripcion
de los tfrabajadores; un criterio validado posteriormente por la STS 08.07.2015 —Rec. 223/2014-. Y, asimismo,
parece diferirse de otras sentencias en forma implicita la posibilidad de instar tfambién en este caso una
demanda colectiva, en el caso de una modificacidon empresarial de los criterios de adscripcion
determinados al fin del periodo de consultas, en tanto que algunos trabajadores ya despedidos podrian
haberse beneficiado de esa mutacién de los pardmetros aplicables3? (lo que, desde mi punto de vista,
siendo del todo cierto, no parece franscender del dmbito individual). Pese a ello hallaremos alguna
sentencia del TS en la que, con cardcter obiter dictum, se hace mencién a la posibilidad de instar una
demanda de conflicto colectivo34,

b) Prioridades de permanencia y accidn colectiva

Por ofra parte, respecto a la aplicacién de los criterios de prioridad de permanencia cabe hacer una
reflexién similar a la efectuada en relacién a los criterios de seleccién. Asi, en principio, conforme al art.
124.2 LRJS es ajeno a la accidon colectiva el debate sobre “las pretensiones relativas a la inaplicaciéon de las
reglas de prioridad de permanencia previstas legal o convencionalmente o establecidas en el acuerdo
adoptado en el periodo de consultas™, que deben articularse “a fravés del procedimiento individual al que
se refiere el apartado 11 [por 13] del presente articulo”. Ello ha dado lugar a variados pronunciamientos
descartando que dicha cuestidn pueda ser discutida a fravés de la accidn colectivas3s.
Ese marco ha dado lugar también a unos ciertos interrogantes en el caso de que exista afectacion a la
representacion legal o sindical de los trabajadores. Aunque obviamente es ésa una cuestion que tiene una
esfera individual (la condicidén de frabajador de dichos representantes), también la tiene colectiva (la
propia representacion). La doctrina judicial3 ha sido undnime considerando que fambién estos supuestos
deben articularse a través de la accidn individual y no, la colectiva. Un criterio refrendado asimismo por el
TS, entre ofras¥, en la STS 23.09.2014 (Rec. 231/2013):
“Se plantea una compleja cuestion cual es la de cohonestar el contenido principal del articulo
124.2 d) LRJS -la decision extintiva se ha efectuado vulnerando derechos fundamentales y
libertades publicas- con lo dispuesto en dicho precepto y apartado, en su Ultimo inciso -en ningun
caso podrdn ser objeto de este proceso las pretensiones relativas a la inaplicacién de las reglas de
prioridad de permanencia-. Entendemos que ha de darse prioridad a lo dispuesto en esta Ultima
norma por las siguientes razones:
Primero: Los categdricos términos en que viene redactada la limitacién del objeto del proceso de
despido colectivo en el dltimo inciso del apartado 2: "En ningun caso" cabe examinar 'las
pretensiones" referidas a la prioridad de permanencia.
Segundo: Dicho inciso aparece a contfinuacion de la letra d) del apartado 2, donde se establece
como uno de los posibles fundamentos de la demanda del despido colectivo que 'la decision

33 - STSJ Comunidad Valenciana 04.11.2013 -num. de actuaciones 17/2012-.

34 - Asi la STS 20.05.2015 —Rec. 290/2014-, en la que se dafirma: “Por tanto, es la decisién extintiva vulneradora de derechos
fundamentales la que es objeto de este procedimiento, y no la ejecucion de la decision cuando el empresario la noftifique
individualmente a los trabajadores afectados, ejecucion que cuando se considere infractora de derechos fundamentales podrd
impugnarse también, pero por el procedimiento de despido individual, como prevé el apartado 13 del art. 124 LRJS , aunque a juicio
del Fiscal nada impediria que si esa ejecucion transgresora de la decision afectara a una generalidad de los trabajadores afe ctados
(por ejemplo, si fueran despedidos precisamente por su pertenencia a un sindicato) pudieran acudir al procedimiento de conflicto
colectivo, ya que el art. 153 LRJS solo impide este procedimiento cuando se trate de impugnar la decision empresarial de despido
colectivo, que Idgicamente deberdn tramitarse por el procedimiento previsto en el art. 124 LRJS".

35 - SSTS 21.05.2014 (Rec. 182/2013), 23.09.2014 (Rec. 231/2013), 24.02.2015 (Rec. 165/2014), 24.02.2015 (Rec. 165/2014), etc.

3¢ - SSAN 21.11.2012 -nUm. actuaciones 167/2012-, 10.06.2013 —-nUm. actuaciones 112/2013-, SSTSJ Castilla y Ledn —Burgos- 29.11.2012 —
num. actuaciones 3/2012-,-Valladolid- 27.05.2013 —-nUm. actuaciones 8/2013-, Galicia 19.07.2012 -nUm. actuaciones 8/2012-, etc.
Véanse, asimismo, las ya citadas, 23.09.2014 (Rec. 231/2013), etc

37 - Véase, ademds de la que se cita a continuacién, las SSTS 21.05.2014 (Rec. 182/2013), 24.02.2015 (Rec. 165/2014), 25.03.2015 (Rec.
245/2014), 16.06.2015 -Rec. 273/2014-, 23.09.2015 (Rec. 64/2015), etc.



extintiva se ha efectuado vulnerando derechos fundamentales vy libertades publicas". Tal
proximidad fisica se muestra reveladora de la voluntad del legislador, que si bien ha previsto un
determinado fundamento de la demanda en la lefra c) del apartado 2, inmediatamente establece
una limitacién, al negar la posibilidad de acudir a la impugnaciéon del despido colectivo cuando se
alegue prioridad de permanencia.
Tercero: Las letras a) a d) del apartado 2 establecen con cardcter general los distintos motivos en
los que puede fundamentarse la demanda de despido colectivo, fijando en el Ultimo inciso una
limitacidén, en principio comun a todos los motivos, pero que encuentra habitualmente su reflejo en
el motivo regulado en la lefra d), ya que resulta mds compatible con la vulneracién de derechos
fundamentales el no respetar la prioridad de permanencia que con algun ofro de los motivos,
como puede ser que no concurre la causa o que no se ha realizado el periodo de consultas o
enfregado la documentacidn prevista en el articulo 51.2 ET .
Cuarto: La arquitectura del procedimiento de despido colectivo padeceria si se permitiera la
presencia de todos los intereses (legitimos) individuales de los que son portadores sujetos diversos de
los que pueden intervenir en la modalidad procesal disefiada por el articulo 124 LRJS . No se trata
necesariamente de que intervengan individualmente esas personas, sino de que sus situaciones e
intereses sean "objeto de este proceso'38,
Por tanto, cabe afirmar inicialmente que la accién colectiva se limita a aquellos supuestos en los que se
pretenda el mentado cardcter ilicito o discriminatorio de los criterios de adscripcién, siendo ajena a la
misma la demanda respecto a la aplicacién de las reglas de permanencia, que en todo caso deberd
formularse por la via individual (por ejemplo: la inclusidn de representantes de los trabaojadores o de
mujeres embarazadas)
Ahora bien, si dichos privilegios de mantenimiento confractual han sido fijjados en acuerdo final, serd
posible instar una accidén colectiva en relacién al contenido de los mismos, no en cuanto a su concrecion
individual. Y lo mismo ocurrird si, en aplicacion de las prioridades de permanencia fijadas, se ha aportado
en el proyecto final de despido un listado cerrado de afectados en aplicacion de las mismas. Sin embargo,
si dicho listado no existe, o no se han establecido criterios de permanencia o éstos no adolecen en
principio de elementos de inconstitucionalidad, sélo serd posible la accidon individual como se desprende
claramente del art. 124.2 LRJS y ha sido reiteradamente senalado por la doctrina judicial.

3.2 Limites de la accidn individual

a) La posibilidad de gue en la accidén individual se analicen aspectos vinculados con el “proyecto de
despido”

En principio, como se ha indicado, el objeto de la accidén individual, remitida legalmente a la modalidad
procesal de despido objetivo, se centra en el propio acto extintivo, no en la tramitacién previa; en
consecuencia, el cumplimiento por el empleador de los requisitos legalmente exigidos o los derivados del
acuerdo o de su decision final tras el periodo de consulta. Pero antes de un andlisis de los diferentes
escenarios posibles concurrentes cabe hacer una reflexiéon especifica en relacion a los limites de la accién
individual. Y, mds en concreto, cabe preguntarse si la tramitacion del despido colectivo (esto es, el
“proyecto de despido”) puede o no abordarse en estos procesos o, por el contrario, es ése un aspecto
interno previo djeno a la propia extincidn individual. No es ésa una cuestidn baladi, en tanto que
actualmente existe una cierta polémica en la doctrina de suplicaciéon —aun no abordada por la unificada-
en relacién a si los trabajadores afectados tienen accidn para discutir si el periodo de consultas se ha
adecuado o no al marco legal.

Se ha mantenido asi por algun tribunal que esas pretensiones No son posibles por falta de accién. Se afirma
en ese sentfido en la SSTSJ Madrid 09.10.2013 —rec. 1803/2013, a la que han seguido ofras muchas de la
misma Sala y Tribunal, asi como de ofros tribunales3?- “Resulta asi que, pese a que el trabajador individual
no tiene legitimacién para negociar directamente un procedimiento colectivo, si tiene legitimacion para
impugnar cada uno de sus trdmites como una especie de sindicato censor, pues el articulo 51.2 tiene ese
contenido: establecer los distintos trdmites del procedimiento del ERE. Dado el resultado catastréfico para
la seguridad juridica que puede suponer convertir a cada trabajador afectado por el ERE en un sindicato,
gjerciendo una representacion de interés (propio) que comprende el examen del comportamiento de los
representantes laborales en la tramitacion del ERE, habrd que intentar en principio otra interpretaciéon y

38 - En el mismo sentido STS 24.02.2015 -Rec. 165/2014-.

% - Véase en este sentido las SSTSJ Comunidad Valenciana 15.07.2014 -Rec. 1614/2014-, Madrid 09.10.2013 —Rec. 1803/2013-,
24.02.2014 —Rec. 1384/2012-,04.11.2014 —Rec. 327/2014-, etc.
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entender que lo que establece el precepto no es que se pueda revisar en fase individual la tramitacion del
ERE -lo que por Iégica procesal exigiria demandar también a los representantes laborales que lo
negociaron-, sino que lo que se puede alegar es precisamente la falta del procedimiento legal. El
precepto dice «cuando se incumpla lo previsto en el art. 51.2» y podemos entender que no se refiere a las
particularidades -cada uno de los trdmites- sino a su senfido general -falta de procedimiento-, que asi
entendido no supone una verdadera novedad al ser precisamente la causa que constaba en la anterior
redaccidn del precepto y ser tradicional la nulidad del despido objetivo cuando por su afectacion exige la
incoacién del procedimiento colectivo que no se ha seguido ',

Es cierfo que esa légica puede postularse en relacidén a las modalidades procesales tipicas (conflicto
colectivo o impugnacion de convenios), Y también lo es que haya un cierto cobijo en la remision de la
regla segunda de la letra b) del apartado 13 del art. 124 LRJS a “las cuestiones de cardcter individual”. Sin
embargo, es una conclusidén que personalmente no comparto (al menos, en los términos absolutos en que
se plantea) por varias razones. En primer lugar, porque excluir del dmbito individual en enjuiciamiento de
los aspectos procedimentales del periodo de consultas conlleva una evidente indefensidén para los
frabajadores afectados, en tanto que se ven directamente concernidos por el resultado de una
negociacion en la que no han podido ser parte, sin posibilidad de discutir dicho proceso convencional.
También concurren razones de indole meramente procesal, en tanto que el articulo 124.13 LRJS diferencia
claramente dos niveles en las demandas individuales: de un lado, cuando ha existido accién colectiva -
con efecto de cosa juzgada negativa respecto al dmbito individual-, de otro, cuando no ha existido esa
reclamacion, reguldndose en forma especifica una serie de supuestos de nulidad como la enfrega de
documentacion, claramente inserto en la esfera colectiva. Ningun sentido tendria que, exista o no
acuerdo, la posibilidad de discutir los pormenores del periodo de consulta se derivada de la concurrencia
de demanda colectiva. Asimismo, en el caso de la accidon individual en ningln momento se declarard nulo
el despido colectivo como tal —en relacién al periodo de consultas-, sino la notificacion extintiva a la
persona individualmente afectada. Por Ultimo, no estd de mds recordar que tampoco resultan
descartables practicas de fraude de ley en relacion a la representacion de los propios afectados,
especialmente en supuestos de “amarilismo” o de eleccidon de representantes “ad hoc” fuertemente
influenciables por el empleador4!, en forma tal que la denuncia de dichas situaciones, si se niega la accién
a nivel individual, sélo podria ser ejercida por la Administracion laboral por el procedimiento de oficio o, en

40 - Para proseguir:

“Ahora bien, aunque sigamos una interpretacion expansiva y consideremos que el trabajador puede hacer valer la infracciéon de
cualquier contenido del extenso art. 51.2, al margen de lo que hayan hecho los negociadores del acuerdo, aun podemos evitar los
efectos colaterales cadticos acudiendo a la terminologia civilista, que distingue, precisamente a efectos de impugnacién procesal,
distintos casos de nulidad, y ello a que en nuestro ordenamiento juridico la dogmdtica surgida de la teorizacion interpretativa de los
arts. 6 y 1.261 a 1.277 del Cdédigo Civil, no ha sido capaz de formular una teoria Idgicamente satisfactiva, de la ineficacia en la
formacién del negocio juridico.

La contraposicion entre nulidad y anulabilidad no puede hacerse sin atender a la dindmica de la formacién del negocio tanto
porque la anulabilidad exitosa provoca la anulacion del negocio y por lo tanto y en principio el mismo efecto que la nulidad, cuanto
porque la apreciaciéon de la nulidad no es igual si trata de la aplicacion de normas juridicas disenadoras de la formacién del negocio
o de aquellas ofras relativas al contenido del mismo.

La contraposicién entre nulidad y anulabilidad es en principio la del contraste de dos modelos de acciones impugnadoras, el modelo
que podemos reputar conjuntivo y el modelo disyuntivo. La estructura conjuntiva de la accién de nulidad responde a una Idgica
unilateral, de un solo camino indefectible. En este modelo hablar de posibilidad de subsanacién por ejemplo carece de sentido.

La estructura disyuntiva se caracteriza en cambio por la posibilidad de opcidn, por la existencia de una alternativa, de tal modo que
la subsanacidon es un camino alternativo a la anulacion. Ademds el propio tiempo es un instrumento de subsanacion ya que el mero
transcurso del plazo de reclamacidn, sin activarla, supone una forma de superar el obstdculo constitutivo.

Pero esta contraposicion terminoldgica ha de matizarse necesariamente con la introduccién de un elemento dindmico en cuanto, el
vicio de nulidad en la formacién del negocio, no aparece exteriorizado como lo hace el vicio resultante del contenido normativo del
mismo. El vicio formativo, aun siendo radical, es de naturaleza interna y por lo tanto su apreciaciéon exige la denuncia previa del
mismo, a fin de eliminar la apariencia de normalidad juridica que lo encubre. En estos supuestos la nulidad hay que alinearla, con la
anulabilidad en el modelo disyuntivo, en contraste con la nulidad externa que resulta de contrastar un contenido contractual con la
propia ley conforme al art. 6.3 del Cédigo Civil, que puede apreciar de oficio el juez, sin necesidad de denuncia, bien para anular o
para inaplicar, en funcién de que se trate de la valoracion de la norma o de su aplicacién particularizada.

Asi las cosas es manifiesto que nulidades referidas a faltas de notificacion o de aportacion de documentacidn entre los nego ciadores
son subsanables por estos, y no tiene sentido que si la negociacidn culmina en acuerdo se entienda que éste es nulo por una causa
formal, expresion de una garantia juridica, que los cubiertos por la misma han convalidado con la manifestacién concluyente que
evidencia el acuerdo.

En caso pues de acuerdo sélo las causas de nulidad externas, o sea, que se relacionan con el contenido del acuerdo, con el tramite
final -fraude, abuso de derecho, infraccion de derechos fundamentales, etc.-, pueden hacerse valer por ser indisponibles por los
negociadores -son causas de nulidad y no de anulabilidad-.".

41 - Vid. alrespecto SSTSJ Andalucia -Mdlaga- 20.03.2014 —Rec. 207/2014- y 27.03.2014 —Rec. 210/2014-.



sU caso, por un sindicato con implantaciéon en la empresa —lo que resulta ciertamente complejo en esos
supuestos-. Es por ello que en otros pronunciamientos judiciales se ha llegado a una conclusién distinta42.

Es todo caso, ese debate se ha producido también en el dmbito comunitario. Ello es de ver en la Sentencia
TJUE de 16 de julio de 2009 —asunto C-12/08, Odemis-. En ella se analiza si se adecua a la Directiva
98/69/CEE una legislacién nacional —-en este caso, la belga- que limita la impugnacién individual del
despido colectivo si los érganos colectivos que han participado en el periodo de consultas no han
formulado objeciones a lo largo del mismo respecto a la documentacién aportada por el empleador. En
esa tesitura el TJUE considera que dicha legislacién no se opone al derecho comunitario, afirmdndose en
primer lugar que “el derecho de informacién y de consulta previsto en la Directiva 98/59 (...) estd
concebido en beneficio de los frabajadores como colectivo y tiene pues una naturaleza colectiva”; para
proseguir: “'sin perjuicio de las vias de recurso de Derecho interno previstas para garantizar la proteccion de
los derechos individuales de los frabajadores en caso de despido improcedente, no cabe sostener
vdlidamente que la proteccion de los trabajadores quede restringida o que la Directiva 98/59 se vea
privada de eficacia por el hecho de que, en el marco de los procedimientos a través de los cuales los
frabajadores que actuan a ftitulo individual pueden exigir el control del cumplimiento de las obligaciones
de informacidén y de consulta establecidas en dicha Directiva, las imputaciones que estos frabajadores
pueden formular estén limitadas o su derecho a ejercer una accidn esté supeditado a la nofificacion
previa de objeciones por los representantes de los tfrabajadores”. Asimismo se descarta que esa limitacién
de la accién individual sea contraria al derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el articulo 6.1
del Convenio Europeo para la Proteccidén de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950.

Cabe, con todo, una posibilidad infermedia, plenamente razonable: que aquello que no pueda discutirse
en la accién individual sean los aspectos de procedimiento consustanciales a la funcidn de representacion
de los organismos conformadores del banco social, precisamente por estar actuando el organismo
colectivo como “representante”. Si bien se mira la cuestidon ahora analizada guarda evidentes similitudes
con las reglas de legitimacion para la impugnacion de convenios colectivos de los articulos 163 a 166 LRJS.
Aungue las personas afectadas por dichas normas colectivas no tienen legitimacion para actuar a través
de esa modalidad procesal, ello no impide que puedan acudir a la demanda ordinaria de reconocimiento
de derecho -y/o cantidad- para que, sin cardcter colectivo pero si en su especifico dmbito, una concreta
cldusula o contenido discutido no se les aplique y sin que, en principio, esto determine su nulidad (por
todas STC 81/1990 de 4 mayo). Asi se ha recogido en la nueva LRJS en su articulo 163.4 (previéndose
ademds la comunicaciéon de oficio del juez al Ministerio Fiscal, de dudosa aplicacién a los despidos
colectivos) Ahora bien, esa accidn individual puede referirse —precisamente porque no es colectiva-
Unicamente al dmbito de la afectacion de los derechos y obligaciones del demandante, sin que concurra
acciéon en aquellas cuestiones que se inserten en la esfera estrictamente colectiva. "Mutatis mutandis” es
ésa una légica plenamente trasladable a los supuestos de despido colectivo. El asalariado afectado por el
mismo podrd discutir no sélo el cumplimiento por el empleador de los requisitos conformadores de su
propia extincién tanto formales —cumplimiento de los requisitos del art. 53.1 TRLET y criterios de afectacion
respecto a las reglas de prioridad de permanencia- sino también sustantivos; esto es: concurrencia de
causa, funcionalidad y antijuridicidad —en especial, cuando se alegue fraude de ley en el caso de
acuerdo o representaciéon-. Y, asimismo, si ha existido pacto podrd cuestionar —en su estricta esfera
individual- la legalidad del mismo43. Pero dificiimente tendrd accidén para impugnar aspectos que, por su
propia conformacién, se insertan estrictamente en el dmbito de la autonomia colectiva (verbigracia:
composicién de la comisidon de representantes, legitimaciones para la firma del acuerdo, etc.) Asi, la no
aportacién de documentos es un vicio que puede denunciar el frabajador —como expresamente
reconoce el articulo 124.13. a) 3%, pero no la insuficiencia de los mismos, si sus representantes nada
objetaron al respecto en el periodo de consultas, como se ha senalado por algun pronunciamiento44 (aun
no siendo un criterio pacifico4s); también tiene accién para denunciar el incumplimiento real del requisito
de celebracién efectiva del periodo de consultas —tanto en su esfera formal como substantiva- pero no la

42 - Véase, por ejemplo, las SSTSJ Cataluiia 11.11.2013 —-Rec. 3839/2013-, 26.11.2013 —-Rec. 2894/2013-, 22.09.2014 —Rec. 33/2014, con
voto particular-, Pais Vasco 18.12.2012 —Rec. 2800/2012-.

43 - STSJ Galicia 27.03.2014 -Rec. 4328/2013-.
44 - §TSJ Castilla-La Mancha 10.04.2014 —-Rec. 52/2014-.

45 - Asi reconociendo accion al frabajador afectado para alegar que los datos econdmicos aportados por la empresa no estaban
actualizados, véase la STSJ Andalucia -Mdlaga- 20.02.104 —-Rec. 1786/2013-.
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tendrd en aspectos del todo incidentales en el desarrollo del mismo, como la superacion de los plazos
legales de duracidon, cuando nada se adujo en su momento por sus representantes4.

Situando ahora dichas reflexiones en el terreno del juicio de constitucionalidad, parece del todo evidente
gue esta via ecléctica por la que abogo tiene plena légica aplicativa. Asi, el trabajador individual no
podrd, por ejemplo, aducir que se ha marginado a un determinado sindicato en la composicion de la
comisidn representativa —incluso aunque él pertenezca al mismo-. Sin embargo, si podrd pretender la
nulidad del despido por considerar que la extincidon colectiva pretendia “desprenderse” de trabajadores
afiliados, o de determinadas actividades feminizadas, etc. A lo que cabrd anadir que parece evidente
que también tendrd accidén para denunciar que los criterios de seleccién fijados por el empleador
unilateralmente al final del periodo de consultas o los acordados a lo largo del mismo son discriminatorios. Y
a idéntica conclusidon cabe llegar en aquellos supuestos en los que al final del proyecto de despido exista
un listado de afectados.

En todo caso, como ya se ha senalado, esa impugnaciéon del resultado del procedimiento de despido
colectivo no se situa en el dmbito colectivo, sino en el estrictamente individual. Por tanto, los efectos de un
pronunciamiento judicial favorable al frabajador (en este caso: la declaracion de nulidad por
discriminacién) se limitan al mismo, sin extender sus efectos sobre el propio despido colectivo como tal y sin
eficacia directa respecto a otras posibles personas afectadas.

b) Lainvocacion de discriminacién en la aplicaciéon individual de los criterios de seleccidn

De las reflexiones inmediatamente previas se deriva la posibilidad de que el frabajador afectado en la
demanda de despido articule como causa de oposicidon la existencia de discriminacion respecto a su
afectacion. En esos supuestos, cuando el despido colectivo no afecta a toda la plantilla, la pretension de
la parte actora que se califique como nulo el despido por aplicacion de los articulos 53.4 ET y 122.2 a) LRJS
puede referirse a fres escenarios.

El primero de ellos: que los criterios de seleccion fijados por el empleador al fin del periodo de consultas o
pactados en acuerdo final son discriminatorios Y ello por concurrencia de discriminacion directa
(verbigracia y al margen de su adecuacion a constitucionalidad: si se ha establecido que los trabajadores
qgue superen una cierta edad son el colectivo afectado) o indirecta (criterios aparentemente neutros
basados en la productividad que, en la prdctica, comportan castigar a las personas que estdn ejerciendo
derechos de conciliacién de la vida laboral y familiar). Aunque esa alegacion se refiere al “proyecto de
despido” y no al propio despido, la existencia de nexo causal resta evidente. Y si se fienen en cuenta las
reflexiones finales del apartado anterior, aparece obvio que el frabajador afectado en su accidn individual
tendrd accidén para discutir —con efectos en su concreto pleito y sin extensién al resto de despedidos- ese
aspecto de la tramitacion del despido colectivo.

El segundo de los escenarios posibles ya no se sitUa en los criterios generales fijados tras el periodo de
consultas, sino en la propia eleccion por el empleador de las concretas personas afectadas. Y ello, como
antes se senalaba, puede suceder cuando, aun estando incursa la persona asalariada en el campo de
afectacion de los criterios fijados considere que ha sido incluida por motivos discriminatorios (“aunque a mi
me corresponde estar, se me ha afectado por discriminacion”). Pero también puede ocurrir en aquellos
casos en los que el trabajador considere que ha sido incluido indebidamente como afectado en relacién
a los mentados criterios (en otfras palabras: “a mi no me corresponde estar y mi inclusion obedece a
motivos discriminatorios”).

Asimismo es posible otra situacién: que exista listado final, pactado o no. En esos casos, aungque de nuevo
nos hallamos ante decisiones adoptadas en el seno del “proyecto de despido” resulta evidente que el
trabajador tendrd accién individual para discutir su inclusion invocando la vulneracion de derechos
fundamentales.

Y, finalmente, cabe preguntarse qué ocurre si finalmente en el periodo de consultas no se han fijado los
criterios de seleccion. Como se ha indicado en el previo apartado 2.2 ese requerimiento legal deviene
esencial. Y aunque el contenido de la mentada obligacién ha de efectuarse desde una perspectiva
finalista, su omision prdctica comporta la nulidad del despido, por no superacion del juicio de formalidad,
en aplicacion del art. 124.11 (por falta de entrega de la documentaciéon legalmente exigida). Pero, al
margen de la posible nulidad por este motivo, ocurre que en dicho escenario no es posible en modo
alguno el término de comparacién, en tanto que la adscripcién se sitUa en la mera autonomia individual
del empleador. De la STS 14.01.2015 —Rec. 104/2014- (si bien en relacidon a un despido colectivo anterior a la
reforma laboral del 2012 vy, por tanto, en la impugnacién a través de la via del articulo 151 LRJS de una

46 - SSTSJ Cantabria 11.11.2013 - Rec. 593/13-, 08.01.2014 —Rec. 803/2013-, Castilla y Ledn -Burgos- 10.04.2013 —-Rec. 162/2013-,
24.04.2013 -Rec. 160/2013-, etc.



resolucion administrativa que aprobd un ERE) parece desprenderse que en dichos supuestos la mera
adscripcion  unilateral del empleador sin fijar previamente criterios objetivos es indicio suficiente,
debiéndose acreditar por éste la motivacion de la afectacion por parte de aquél en forma objetiva vy
razonable#.

c) La accién individual en los supuestos de infraccién de las reglas de prioridad de permanencia

Si la afectacién individual del despido se produce sin que el empleador respete las reglas de permanencia
derivadas de la Ley, la negociacién colectiva o los acuerdos al final del periodo de consultas, la
calificaciéon judicial del despido no puede ser ofra por imperativo legal que la de nulidad, como se
desprende de laregla 4° de la letra a) del apartado 13 del art. 124 LRJS y de la regla 3° del apartado b) del
mismo precepto. En ambos casos, se prevé en forma expresa que los efectos de nulidad se limitan al
afectado y en ningin caso extienden sus efectos “a las extinciones que denfro del mismo despido
colectivo hayan respetado las prioridades de permanencia” (previsidn del todo superflua, en tanto que se
trata de una accidén individual). Reside aqui ofro aspecto diferenciador del supuesto anterior (la inclusién
indebida de una persona asalariada, en relacion a los criterios de seleccién), en tanto que en este caso,
salvo discriminacion u otros defectos legalmente previstos, la calificacion correspondiente es la de
improcedencia4s.

Es de denotar que esa prevision de nulidad del despido contrario a las prioridades de permanencia puede
ser explicada tanto desde la perspectiva del juicio de formalidad (en tanto que existe una desconexiéon
enfre el “proyecto de despido” y el “despido”), como desde la del juicio de constitucionalidad. Y esto
Ultimo porque bien puede entenderse que si se tienen en cuenta los colectivos que habitualmente gozan
de ese privilegio (representantes de los trabajadores, personas con responsabilidades familiares,
discapacitados, victimas de violencia de género, etc.) la mentada prevision legal comporta una especie
de presuncion legal de discriminacion. Si bien se observa esa calificaciéon legal de nulidad tiene una cierta
conexion con la denominada nulidad objetiva de los articulos 53.4 y 55.5 TRLET y 108.2 y 122.2 d) y €) LRJS
(embarazo y postparto, suspensidén de contrato o reduccién de jornada por motivos familiares y ejercicio
de derechos legales por las mujeres victimas de violencia de género). En uno y otro caso el legislador ha
venido a establecer una cierta presuncién legal de discriminacién previendo los efectos ordinarios de
nulidad propios de ésta, aun sin pretensidon especifica de parte (lo que guarda también ciertas similitudes
con el derecho de opcidon de los representantes de los trabajadores ex art. 56.4 ET).

Aunqgue cierfamente no es claro en la Ley si la nulidad obedece al juicio de formalidad o al de
constitucionalidad, no cabe obviar que el articulo 13.3 RD 1483/2012 reclama un qudantum en el caso de
afectacion de los representantes u otros colectivos, al afirmar que “la empresa deberd justificar en la
decision final de despido colectivo a que se refiere el articulo 12, la afectaciéon de los frabajadores con
pricridad de permanencia en la empresa”, lo que parece redundar —en relacidon a la concurrencia de
causa objetiva y razonable, en aquella segunda posibilidad.

Sin embargo, es perfectamente posible y legitimo que si el trabajador que en principio goza del derecho a
la preferencia pero pese a ello ha sido despedido, no Unicamente postule la nulidad “ex lege”, sino que
también sitle su oposicion en el terreno del juicio de constitucionalidad. Por poner un ejemplo si el
trabajador considera que, aungue en la comunicacién final del empleador se afirmaba que tenian
prioridad de permanencia las personas discapacitadas, a él se le ha incluido precisamente por su
condicion de discapacitado (verbigracia: por tener una enfermedad de larga duracién, conforme a la
conocida doctrina sentada a partir de la STJUE de 11 de abril de 2013 en los asuntos C-335/11 y C-337/11,

47 - En su parte final se indica en dicho pronunciamiento: “Tal y como ha senalado la STC 111/2003, de 15 de junio 'recae sobre la
parte demandada la carga de probar que su actuacién obedecid a causas reales y objetivas absolutamente extrafias a la
pretendida vulneracion de derechos fundamentales, asi como que aquéllas tuvieron entidad suficiente para fundar la decision”,
prueba que no ha logrado, ni tan siquiera intentado practicar. El demandado debid acreditar que la decisién extintiva era idénea,
razonable y proporcionada, debiendo justificar qué criterio habia seguido para la extincion del contrato de la actora, cudl era el
motivo de que se prescindiera de su puesto de trabajo, teniendo en cuenta la incidencia de las causas econdmicas en la supresion
del mismo. Por el contrario, el demandado nada ha acreditado, tal y como consta en el ordinal octavo del relato de hechos
probados de la sentencia de instancia: "En la memoria y en el escrito de subsanacidn, aportados por las demandadas, se significo
que los criterios de designacidn de los trabajadores nominados, entre los que se encontraba la demandante, debian determinarse en
la negociacion del periodo de consultas. - En el acta de 14-12-2011, que cerrd con acuerdo el periodo de consultas, no se menciona
qué criterios se han tenido en cuenta para la seleccidn de los trabajadores afectados"”. A mayor abundamiento, en el fundamento de
derecho quinto, con evidente valor de hecho probado, consta que la Direccién General de Empleo advirtié a la demandada, al
inicio del periodo de consultas, que debia aportar los criterios tenidos en cuenta para designar a los trabajadores afectados por el
expediente contestadndole, en el escrito de 17 de noviembre de 2011, que dichos criterios se establecerian en el periodo de consultas,
lo que no se realizé. En el proceso no se ha alegado ni, por ende, practicado prueba alguna tendente a acreditar las causas reales y
objetivas que, en su caso, podrian justificar la decision extintiva adoptada por la empresa respecto a la demandante™

48 - STSJ Pais Vasco 06.11.2012 —Rec. 2405/2012-.
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HK Danmark). O lo mismo puede ocurrir si el afectado es un representante legal de los trabajadores y la
tesis de la demanda se sustenta en una vulneracion del derecho a la libertad sindical.

En esos casos cabrd estar a la prioridad aplicativa de la modalidad procesal de despido (de conformidad
con el articulo 184 LRJS), aunque con la trasposicion a la misma de las reglas y garantias de los procesos de
tutela de derechos fundamentales (art. 178.2 LRJS), en especial, la posible indemnizacidn resarcitoria (art.
183 LRJS).

Esta posible dualidad de motivos de impugnacion del despido individual comporta que la pretensién de
nulidad se sitUe en dos pardmetros diferenciados que no deben ser confundidos (por todas: STC 17/2003,
de 30 de enero), lo que conlleva que ambas pretensiones sean claras y diferenciadas en la demanda.

d) Nulidad objetiva y resumen de |las posibles acciones individuales

A todo lo anterior cabe anadir en relacion a la accion individual un aspecto relacionado, como es la que
la remisidon contenida en el art. 124.13 LRJS en cuanto a la accién individual a la modalidad procesal de
despido objetivo conlleva que, de conformidad con el articulo 122 LRJS v las lefras a), b) y ¢) del apartado
4 del articulo 53 TRLET el despido individual en el marco del colectivo puede ser calificado como nulo
objetivo cuando afecte a algunos de los colectivos alli sefalados; por tanto, cuando, por ejemplo, en el
caso de una asalariada embarazada la calificacidn no sea la procedencia. En estos casos, como ocurre
también con los despidos disciplinarios, la no superaciéon judicial de los juicios de formalidad, causalidad o
proporcional no acarrean la declaracion de improcedencia, sino la de nulidad “ex lege™.

Cabe recordar, al respecto, que —como se ha indicado ya previamente- nada enerva la doble peticion de
nulidad —siempre que ambas pretensiones sean claras en la demanda-: por tanto, la nulidad objetiva por
improcedencia y la nulidad por vulneraciéon de derechos fundamentales.

Nos hallamos, por tanto, ante cinco posibles vias procesales diferenciadas de impugnacion, que a menudo
suelen confundirse.

- En primer lugar, cabrd considerar que el trabajador tiene accidn para considerar que los criterios de
adscripcion pactados o unilateralmente fijados por el empleador son —en los mismos términos que
los analizados en la accidn colectiva- discriminatorios o contrarios a los derechos fundamentales,
derivindose aqui la nulidad del art. 122.2 a) LRJS. En todo caso, no debe omitirse que los limites de
la accidon individual en el marco de la esfera colectiva es actualmente objeto de un enconado
debate entre los distintos tribunales.

- La segunda via de impugnacién individual apareceria cuando el tfrabador considerada que,
siguiendo las reglas de adscripcion fijadas por el empleador, él no deberia estar afectado.

- La tercera posibilidad apareceria cuando el trabajador afectado considerada que concurre en su
caso un privilegio legal, convencional o contractual de permanencia. En este caso su pretensidon
impugnatoria no se dirigiria sélo contra el empleador, sino también contra las personas asalariadas
respecto alas que considerada ostentar un mejor derecho.

- La cuarta posibiidad de accidon se daria cuando la demanda pretendiera que existe una
discriminacién en la eleccion empresarial; esto es: se adujera que se la ha incluido en la decisidon
extintiva por dicho motivo. Aqui la nulidad deriva del articulo 122.2 a) LRJS, con aplicacion de las
tutelas de los articulos 177 a 184 de la ley procesal.

- Y, finalmente, cabe postular la nulidad del despido por la via de las letras c), d) y €) del art. 122.2
LRJS; por tanto —y en los limites de los colectivos alli contemplados-, la nulidad objetiva en el caso
de que el despido no sea procedente (por no superacion de los juicios de formalidad, causalidad o
funcionalidad)

Y obviamente -en el caso de las acciones individuales- pueden existir varias de esas pretensiones
acumuladas en la demanda.
Esos distintos escenarios —sin reglas claras en la Ley- conllevan el confusionismo gque estd surgiendo en la
practica en estas cuestiones, mezcldndose a menudo conceptos diferenciados, como son la aplicacion
de los criterios de adscripcidn, las reglas de prioridad de permanencia y la nulidad objetiva del despido en
los tipos legalmente tasados.

4. Los supuestos tipicos

4.1 El juicio de constitucionalidad de los despidos colectivos en relacion al ejercicio de derechos
fundamentales

a) Los distintos momentos en que puede producirse la infraccidn de derechos fundamentales en el
despido colectivo




En la prdctica el despido contrario a valores y principios constitucionales puede aparecer en varios
escenarios en la fase tramitacién previa a la propia extincion, como es apreciable del acervo de la
doctrina judicial hasta recaida en la materia.

Asi, el factor de inconstitucionalidad puede surgir por el hecho de gue la medida extintiva propuesta por el
empleador se impute por los frabajadores como reactiva al gjercicio de derechos fundamentales. Por
tanto, cuando con el acceso al art. 51 ET no obedezca tanto a razones basadas en la situacidon de la
empresa, sino a un intfento de la empresa de “desprenderse” de trabajadores “molestos”. O, por ejemplo,
cuando la comunicacidén empresarial de inicio de un despido colectivo por cierre coincide en forma
prdcticamente simultdnea con el inicio de una huelga4.

Es forzoso en este punto hacer mencion a la polémica STS 20.09.2013 —Rec. 11/2013, caso Celsa Atlantic-. En
ella se abordaba una situacién en la que empresa habia planteado iniciaimente un despido colectivo
parcial, asi como otras medidas de flexibilidad interna, que tuvo como respuesta una situacién de huelga,
optando entonces el empleador, sin cambio aparente de la situacion de la empresa, por la extincidon de
todos los contfratos de dos centfros de trabajo en los que existiac una masiva dfiliacion a una concreta
organizacién sindical. El TS consideré que concurria infraccidon del articulo 28.2 CE. Sin embargo, se
calificaba como parcial la nulidad del despido, al estimar que, pese a la infraccion de derechos
fundamentales, existian motivos para el despido de parte de la plantilla, tal y como inicialmente habia
planteado el empleador’!, por lo que se derivaba a las acciones individuales la calificacién, en cada caso,
de los despidos. Dicho pronunciamiento fue anulado por el auto TS de 26.03.2014 —que contd, asimismo,
con voto particular-, al considerar en incidente de nulidad de actuaciones que el mismo habia incurrido en
incongruencia, en tanto que dicha declaracién de nulidad parcial no conformaba pretension de la parte
actora, dando lugar a la posterior STS de 18.07.2014 (también con voto particular), en la que se declard la
nulidad del despido por vulneracion de los derechos de huelga vy libertad sindical (extremo este Ultimo
negado en la primera sentencia, en la que se derivaba dicha cuestion a la demanda individual).

Tampoco es descartable que la conducta llicita desde un punto de vista constitucional aparezca,
esencialmente, en el propio desarrollo del periodo de consultas. Es éste un escenario que esencialmente
se vincula con el arficulo 28.1 CE y en relacién a la posible discriminacién de un sindicato con presencia
suficiente de la mesa de negociaciéon a lo largo del periodo de consultas. Sin embargo, este posible
escenario ha tenido una muy escasa repercusion en la préctica judicial, al menos desde la perspectiva del
juicio de constitucionalidad. Aunque hallaremos variados pronunciamientos que abordan este tema, el
debate se ha situado esencialmente en el juicio de anfijuridicidad o en el de formalidad de cumplimiento
de los requisitos procedimentales del art. 51 ET. Esa tendencia es apreciable en la STS 22.09.2014 —-Rec.
305/2013-, en relacidén a la exclusion de un sindicato del periodo de negociaciones -aun siendo el
pronunciamiento desestimatorio- por falta de legitimacion a dichos efectos de otro sindicato y no tener la
representante de éste legitimacion para formar parte del banco de negociacién. También hallaremos
otros supuestos de nulidad por vulneracién del art. 28.2 CE, como son las maniobras empresariales que
conllevan restricciones significativas al éxito de la huelga convocada por los representantes de los
trabajadores como protesta ante el despido y mientras se estd negociando a lo largo del periodo de
consultass2. O la sustitucidn de los huelguistas por otros trabajadores de otfros centros de trabajo no
afectados por el despidoss.

49 - SSTS 23.02.2015 —Rec. 255/2013- y 24.02.2015 —Rec. 124/2014-

50 - “parece muy evidente, a la vista de la cronologia de los hechos, la vinculacién o conexiéon causal entre la declaracion y
convocatoria de la huelga acordadas por el comité intercentros y la reaccion empresarial de convertir el despido colectivo de parte
de la plantilla en el despido colectivo de la totalidad de los empleados. Como ha apreciado la sentencia de instancia, en los escasos
dos meses que van desde la fecha del primer periodo de consultas a la fecha de comunicaciéon a la autoridad laboral del cierre
definitivo de dichos centros no constan variaciones significativas en la situacion econémica y productiva de la empresa. En cambio,
el indicio de que la elevacién del numero de trabajadores despedidos es una medida de retorsion lesiva del derecho de huelga
ejercitado es tanto mds consistente cuanto que el acuerdo empresarial de cierre definitivo de los centros afectados se produjo
consecutivamente, sin lapso de tiempo intermedio, al dia siguiente del comienzo de la huelga declarada”.

51 - “lg iniciativa o inicial decision de despido colectivo parcial fue ampliada a la totalidad de los trabajadores de los centros
afectados a raiz de la declaracion de huelga acordada por el comité intercentros, lo que ha constituido un acto de retorsion
contrario al ejercicio del derecho de huelga. Pero, por las razones que se exponen a continuacion, la nulidad decretada no puede
extenderse al despido colectivo parcial fijado en la fase del procedimiento desarrollada con anterioridad. Esta iniciativa de despido
colectivo parcial para la amortizacién de 91 puestos de trabajo, propuesta y negociada en el periodo de consultas iniciado el 20 de
abril que antecedidé inmediatamente a los hechos originarios del litigio, habrd de ser declarada licita o ilicita de acuerdo con los
demds preceptos legales aplicables, pero no ha sido lesiva del derecho fundamental de huelga™.

52 - Véase, en especial, la SAN 12.06.2014 —-nUm. actuaciones 79/2014- (en el despido colectivo de Coca-Cola):

“La conducta ha consistido en modificar las rutas de distribucion del producto fabricado en las diversas factorias para suministrar
producto a la plataforma logistica de la empresa Casbega en Madrid, permitiendo asi abastecer dicha plataforma para suministrar al
mercado minorista que cubria. Consta en la resolucion de la Comision Nacional de la Competencia que se relaciona en los hechos
probados cémo antes de la integracidon de las embotelladoras de Coca-Cola (la cual obtiene una revision favorable en aquella
resolucidén) las distintas embotelladoras cubrian comercialmente el suministro de sus territorios, sin interferirse en los de las otras



JURISDICION SOCIAL

b) Despidos colectivos contrarios a los derechos fundamentales de libertad sindical y huelga

Al margen de las alegaciones de vulneracion del derecho a la igualdad y no discriminacion cabe indicar
gue por lo que hace al juicio de constitucionalidad por pretension de parte que concurre vulneracion de
derechos fundamentales en la concrecidn de los criterios de adscripcion en el periodo de consultas (y del
listado de afectados si éste se cierra a lo largo de la tramitacién del “proyecto de despido”) cabe indicar
que la mayor parte de pronunciamientos que han aplicado el juicio de constitucionalidad se refieren al
derecho fundamental de libertad sindical y, en menor medida, al de huelga.

La inmensa mayoria de dichos pronunciamientos han versado sobre la eleccién por el empleador de las
personas afectadas (en accidn individual) o bien, en su caso, por lo que hace al listado final de
trabajadores seleccionados (en accién colectiva o individual). En esos supuestos se han tenido en cuenta
esencialmente dos elementos de valoracion: de un lado, la proporcionalidad sobre datos estadisticos de
afectacion a los dfiliados de un sindicato o a las personas que han ejercido el derecho de huelga; de ofro,
la acreditacion del conocimiento empresarial de las mentadas condiciones.

Asi, por lo que hace a la denominada jurisprudencia menor, se han dictado variadas sentencias que
abordan la alegacién de antisindicalidad del despido, por afectacién mayoritaria a dfiliados a un
determinado sindicato, remitiéndose generalmente a datos estadisticos de proporcionalidad de las

embotelladoras y siendo excepcional la compra de su producto por empresas de fuera del territorio, sin que conste que tal situacion
haya cambiado todavia durante la ejecucion de la integracion. Luego el hecho de que la plataforma logistica de Madrid se
suministrase por otras fabricas del grupo con motivo de la huelga implicaba una modificacidon organizativa del grupo, que solamente
fiene como explicacién la intencién de paliar los efectos de la huelga . No se toman en consideracién las actuaciones de otras
plataformas logisticas titularidad de grandes cadenas de distribucion, porque en tal caso no nos consta la participacion del grupo
CCIP en dichas conductas, pero si, desde luego, la actuaciéon de la plataforma logistica al servicio del propio grupo para abastecer el
mercado minorista. Y tal conducta se estima imputable a Casbega y a CCIP. En primer lugar porque ya hemos declarado que tfienen
la consideracion solidaria de empleadores en la relacién laboral de los trabajadores huelguistas. En segundo lugar porque, aunque
solamente fueran empleados de Casbega, es su plataforma logistica la que lleva a cabo la conducta. Y, en tercer lugar, porque,
aunque el unico empleador fuese Casbega, en materia de imputacion de responsabilidad por actos ilicitos ésta se puede extender
mas alld de la persona del empresario a otfros autores de la conducta, como pudiera ser CCIP, cuando éstos actian en interés del
empleador o coordinadamente con el mismo, o cuando uno actia como mero agente ejecutor de las drdenes de otro. En definitiva
en tales supuestos rige el concepto de autor, no el de empleador. No cabe olvidar que a partir de la integracién y segun consta
sobradamente acreditado, la direccién del grupo se lleva a cabo de forma unitaria y es ese mismo grupo quien, por su propia
decision, habia asumido como empresa unitaria la negociacion en el periodo de consultas del despido colectivo

De todo lo anterior resulta que las medidas empresariales modificando la produccion y los canales de distribucidn del producto para
mantener el suministro de la zona centro cubierta por la produccién del centro de Fuenlabrada, segin consta en los hechos
probados, aunque fuesen licitas en condiciones de normalidad productiva, no lo son cuando tienen por efecto un vaciamiento del
contenido del derecho de huelga, o una desactivacion o aminoracién de la presién asociada a su ejercicio. Y esto es asi porque el
derecho de huelga goza de una singular preeminencia por su mds intensa proteccion dentro de los derechos fundamentales de
primer rango en el articulo 28 de la Constitucidn y ello produce, durante su ejercicio, el efecto de reduciry en cierto modo anestesiar,
paralizar o mantener en una vida vegetativa, latente, derechos que en situaciones de normalidad pueden y deben desplegar toda
su capacidad potencial, como es el derecho de organizar la produccidon por parte de la empresa . Esa conducta, vulneradora del
derecho fundamental de huelga, ha tenido una incidencia directa en la negociacion del periodo de consultas, puesto que la huelga
cuyos efectos ha minorado y desactivado se llevaba a cabo durante el periodo de consultas y, precisamente, como instrumento de
presion por parte de los trabajadores en el proceso de negociacion colectiva del despido colectivo”. Dicho pronunciamiento ha sido
confirmado por la STS 20.04.2015 —Rec. 354/2014-: “la conducta empresarial incidid de esa manera en el periodo de consultas
privando de fuerza y posible eficacia a la posicion de la representacion de los trabajadores que actuaban en esa negociacion
utilizando la huelga como medio licito de presién ante las propuestas de despido y cierres de plantas del grupo, con lo que de hecho
se limité sustancialmente el objeto, la finalidad esencial que el repetido tiempo de consultas tiene atribuido tanto en el articulo 2.2 de
la Directiva 98/59, como en el articulo 51.2 del Estatuto de los Trabajadores, que habrd de versar siempre, como reiteradamente
viene poniendo de relieve la jurisprudencia de esta Sala, como minimo sobre las posibilidades de evitar o reducir los despidos
colectivos. En ese escenario es evidente que la alteracién de los términos del periodo de consultas que supuso la conducta del grupo
de empresas neutralizando o diluyendo el efecto de una huelga directamente relacionada con ese intento de la representacion de
los trabajadores de evitar o minorar los efectos del despido, alteré de manera inevitable los términos de esa negociaciéon que
finalmente fracasdé en alguno de sus contenidos, como fue el cierre de las cuatro plantas embotelladoras inicialmente previsto. Todo
ello provoca la incidencia de esa vulneracién del derecho a la huelga sobre la decision de despido finalmente adoptada, aunque el
despido no fuera una reaccién empresarial directa frente al ejercicio de aquél derecho”. Cabe referir, en todo caso, que la mentada
STS tiene un voto particular en el que se niega el nexo de causalidad enfre el ejercicio del derecho de huelga y el despido.

53 - STS 20.07.2016 —Rec. 22/2016-: “consta en hechos probados que la recurrente, durante el desarrollo de la huelga (que se produjo
coetdneamente al desarrollo del proceso de negociacién y consultas), destind a trabajadores que pertenecian a otros centros de
frabajo a algunas zonas cuya limpieza dependia del centro de trabajo en el que se desarrollaba la huelga, desencadenando una
situacion de esquirolaje interno que convirtié en abusivo el ejercicio del poder de direccion empresarial puesto que tal conducta
debe considerarse lesiva del derecho de huelga, habida cuenta del simultdneo desarrollo de un proceso negocial cuya finalidad era,
por ministerio de la ley, la busqueda de soluciones tendentes a reducir o paliar los efectos del despido colectivo™.



personas despedidas en relacidon con el porcentaje de afiliados de cada organizaciéon sindicals4. En otros
casos, sin embargo, la conducta empresarial contraria al art. 28.1 CE se sitUa en el fratamiento de la
empresa a los representantes de los trabajadores; asi, por ejemplo, manifestando el empleador a éstos
que, si ejercian su derecho a prioridad en la empresa, tendria que despedir a frabajadores de otros centros
de trabajo®s.

Y en cuanto a la doctrina casacional, debe significarse que se ha desestimado la vulneracion del derecho
de libertad sindical por el hecho de mayor afectacion a aofiliados a un concreto sindicato autondmico si la
inmensa mayoria de trabajadores (un setenta por ciento) prestan servicios en la comunidad autdénoma en
la que dicha organizacion actia (STS 18.02.2014, Rec. 96/2013)

Y, asimismo, cabe hacer mencidén también al contenido de la STS 22.09.2014 —Rec. 305/2013- en la que
niega la legitimacién de un sindicato para invocar una supuesta vulneraciéon de la libertad sindical que se
dice cometida contra otro organismo sindicalsé.

Junto a ello, como previamente se ha indicado, es precisa la acreditacién por la parte actora de otro
elemento fdctico significativo: el conocimiento del empleador (o, en su caso, de las organizaciones
firmantes del acuerdo) de la militancia individual de los afiliadoss’.

Existen también algunos pronunciamientos que reflexionan sobre la pretension de los trabajadores de que
la conducta empresarial es contraria al derecho fundamental de huelga, generalmente por afectacion
mayoritaria en el listado de despedidos de las personas que han ejercido dicho derecho o han
conformado el comité de huelgas®; En otros supuestos se ha descartado que exista una actuacién
confraria por la mayor afectacién de trabajadores de un centro de trabajo en huelga ante el despido -en
relacién a otros en los que no se ejercid dicho derecho- por concurrir una causa justificativas.

Una légica similar es también apreciable en la STS 28.01.2014 (Rec. 16/2013), en un supuesto en que los
trabajadores afectados (incluidos en el listado pactado en periodo de consultas) pertenecian en su
prdctica totalidad a un sindicato (que habia convocado una huelga en la que aquellos habian
participado), sin que se incluyeran en la extincion afiliados a la opcidon sindical mayoritaria en la empresa.
Es una particularidad interesante en dicha sentencia el hecho de que en la misma se aborda la cuestion
relativa a si la concurrencia de causa —implicita en la existencia de acuerdo- es una prueba suficiente por
la empresa a efectos de desvirtuar la existencia de indicios de discriminacién, lo que es negado en el
pronunciamiento, por entender que el objeto del debate se sitUa en el terreno de la constitucionalidad —en
cuanto alos afectados- y no, de mera legalidad —respecto ala causa-¢0.

54 - SAN 28.09.2012 -nUm. actuaciones 152/2012- (confirmada por la STS 18.02.2014), SSTSJ Andalucia -Sevilla- 08.05.2013 —num.
actuaciones 5/2013-, Castilla y Ledn —Burgos- 06.02.2014 —-Rec. 40/2014-, 13.02.2014 —Rec. 46/2014-, —-Valladolid- 04.03.2013 -num.
actuaciones 1/2012-, Galicia 21.01.2014 —-nUm. actuaciones 32/2013-, Murcia 17.01.2013 -nUm. actuaciones 6/2012-, Pais Vasco
04.09.2012 -num. actuaciones 6/2012-, 11.12.2012 -nUm. actuaciones -, 09.07.2013 -nUm. actuaciones 14/2013-, etc. Véase también -
aungue respecto a una impugnacion de una movilidad geogrdfica- la STS UD 22.12.2014 —Rec. 3059/2014-.

55 - SAN 20.09.2013 -nUm. actuaciones 143/2013-.

56 - Véase también la STS 16.06.2015 —-Rec. 273/2014-, constatando que el delegado impugnante no ha acreditado la mayor
pertenencia de afiliados a un sindicato entre los no afectado.

57 - Vid. STS 24.02.2015 —-Rec. 165/2014-: "como destaca la sentencia impugnada y, en especial, como pone de manifiesto el Ministerio
Fiscal en su informe, el Ayuntamiento presentd al inicio del periodo de consultas la lista nominativa de los trabajadores afectados, lista
que se modificd en virtud de la aplicacidon de los criterios acordados con el Comité de Empresa, por lo que la alegada animadversidn
del Ayuntamiento hacia los afiliados al Sindicato Unitario queda desvirtuada al desconocer su afiliacién™.

58 - STS 16.05.2015 —-Rec. 283/2014-, SSTSJ Madrid 13.06.2013 —nUm. actuaciones 31/2013-, 16.09.2013 -nUm. actuaciones 36/2013-, Pais
Vasco 09.10.2012 -num. actuaciones 13/2012- (en el supuesto de la empresa Celsa Atfldntic, que ha dado lugar a los
pronunciamientos del TS a los que luego se hard mencién).

59 -SAN 16.05.2014 -nUm. actuaciones 500/2013-, STS 20.07.2016 —Rec. 323/2014-, efc.

60 - Se afirma asi en dicha sentencia: “Que la sentencia prescinda de las causas econdémicas que podrian justificar el expediente no
significa la omision del juicio acerca de los elementos que puedan contrarrestar los indicios sino que aquellos deberdn vincularse a la
actuacion de la empresa en relaciéon a los afectados, pues como deciamos el debate sobre la vulneraciéon del derecho de libertad
sindical se agota en este caso en los indicios del mismo y en aquellos actos de los trabajadores o de la empresa que también
estuvieron vinculados a la actividad sindical, de ahi que carezca de relevancia, en este caso, el valor que deba ser atribuido a las
circunstancias econdmicas por las que la empresa atraviesa. Por el contrario, abundando el hecho probado décimo quinto en los
pardmetros que debieran servir de guia para concretar la afectacién de los trabajadores individualizdndolos en funcién de aquellos,
ninguna actividad ha desplegado la demandada en ese sentido, o al menos ni consta en la sentencia ni se ha intentado trasladar a
la misma a través de los instrumentos que proporciona la casacién™.
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Sin embargo, se ha considerado que si el ejercicio del conflicto tuvo lugar un ano y medio antes del
despido, no concurren indicios suficientes a fin y efecto de inversion de las reglas de la carga de la
pruebas’.

También cabe llamar la atencidn sobre la STS 24.02.2015 —Rec. 165/2014-, constatando que aungue un
nUmero importante de afectados en el despido de un Ayuntamiento estaban afiliados a un sindicato y/o
habian sido miembros de un comité de huelga, existieron criterios objetivos pactados, basados en la
primacia de permanencia de las personas asalariadas indefinidas por encima de la fijas.

c) Garantia de indemnidad

Hallaremos algin pronunciamiento — en general desestimatorio- en relacion con la vulneracion de la
garantia de indemnidad¢. Sin embargo, en otros casos se ha inferido que concurria fraude de ley —en
relacién a la garantia de indemnidad- por la afectacién mayoritaria de las personas asalariadas que
previamente habian obtenido una sentencia favorable a la extincidon del contrato por la via del articulo 50
TRLET, ante los incumplimientos contractuales de la empresas3; o por conformacion de la mayoria de
despedidos de un colectivo que se negd a aceptar una previa reduccién salarial propuesta por el
empleador¢. O, ya en sede casacional, se ha declarado nulo el despido —autorizado por ERE anterior a la
reforma del 2012- afectante a trabajadores que habian formulado demanda, a los que se les habia
ofertado en un proceso previo el mantenimiento del contrato si desistian de su accién, con amenaza de
inclusidon en el despido colectivo en caso contrarios. Sin embargo, la STC 183/2015, de 10 de septiembre,
niega la vulneraciéon del articulo 24.1 en el caso de una impugnacién de una medida de reduccion de
jornada por causas econdmicas —con conciliacién judicial de revocaciéon y posterior oferta empresarial de
nuevo horario- y un posterior despido objetivo con idéntica motivacion.

4.2 Supuestos de discriminacion (art. 14 CE) en despidos colectivos

a) Derecho alaigualdad y derecho ala no discriminacion

El debate judicial sobre la discriminacion o el trato desigual a la hora del juicio de constitucionalidad en el
caso de medidas extintivas del art. 51 ET ha aparecido esencialmente en la prdctica en la determinacion
de los criterios de seleccion fijados en el “proyecto de despido” y en la seleccidn empresarial de los
afectados en el propio “despido”.

En todo caso, cabrd llamar la atencién sobre el hecho que conforme a constante criterio casacional (en
lectura, quizds criticable, de la doctrina constitucional) que, de hecho, el art. 14 CE estd contemplando
dos principios diferenciados: la igualdad y no discriminacién. El primero consiste en la inexistencia de trato
diferenciado de los ciudadanos ante la Ley y en el contenido de la Ley. Por el contrario, la discriminacion
consiste en'un tratamiento peyorativo del que son victimas categorias de sujetos caracterizadas por la
concurrencia en ellos de rasgos expresamente rechazados por el legislador internacional o interno, dada
su naturaleza atentatoria a la dignidad de la persona humana%. De esta forma, conforme al vigjo
aforismo constitucionalista el principio de igualdad no consiste en el derecho a ser tratado igual, sino el de
no ser tratado en forma desigual por mera arbitrariedad. Sin embargo, la evolucidén constitucional
determina que, en el caso de determinados colectivos fradicionalmente marginados, si opere el derecho
a ser tratado igual (o, incluso, a ser beneficiario de un frato singular en lo que se conoce como accién

61 - SSTSJ Pais Vasco 04.09.2012 -nUm. actuaciones 6/2012- (confirmada por la STS 18.02.2014), 11.12.2012 —-num. actuaciones 19/2012-,
etc.

62 - SSTS 25.03.2015 -Rec. 245/2014-, 16.05.2015 -Rec. 283/2014-, SSTSJ Canarias —Las Palmas -, 19.12.2012 —-num. actuaciones 17/2012-,
Castilla y Ledn —Valladolid- 28.05.2013 -nUm. actuaciones 9/2013-, Cataluna 15.10.2012 —-nUm. actuaciones 32/2012-, Murcia 09.07.2012
-nUm. actuaciones 3/2012-, efc.

63 - STS 29.12.2014 -Rec. 93/2012-.
64 - SAN 24.07.2013 -nUm. actuaciones 144/2012-.
65 - STS 10.02.2015 -rec. 221/2013-. En materia de despido objetivo véase la STS UD 17.02.2015 (rec. 891/2014)

66 .- Entre otras muchas: SSTC 153/1994, de 23 de mayo, 173/1994, de 7 de junio, etc. AATC 309/203, de 29 de septiembre y 309/2003,
de 29 de septiembre, etc.



positiva), constituyendo este Ultimo supuesto, en sentido estricto, el derecho a la no discriminacién. Esa sutil
diferenciacién entre no discriminacién e igualdad ha merecido en algin pronunciamiento constitucional
reciente un desarrollo mds contundente. Se ha afirmado, asi, que “la prohibicion de discriminacion
contenida en el art. 14 CE representa un explicito rechazo de determinadas diferenciaciones
histéricamente muy arraigadas y que han situado a sectores de la poblacién, tanto por la accién de los
poderes publicos como por la prdctica social, en posiciones, no sdlo desventajosas, sino abiertamente
contrarias a la dignidad de la persona que reconoce el art. 10 CE. En contraste con esa prohibicion el
principio genérico de igualdad no postula ni como fin ni como medio la paridad, y sdlo exige la
razonabilidad de la diferencia de trato"¢7.
Esa dualidad de principios constfitucionales fiene un efecto reflejo en el sistema de fuentes: la igualdad es
esencialmente predicable de la norma (ley o convenio); la discriminacidn se situa en el terreno contractual
o el de la autonomia de la voluntad. En este Ultimo caso cuando la diferencia de frato dimana de la
autonomia individual el TC ha manifestado en forma reiterada que rige la autonomia de la voluntad vy el
principio constitucional de libertad de empresa ex art. 38 CE, de tal manera que, siempre que se respeten
los minimos legales y convencionales, el trato contractual diferenciado en esta sede sélo podrd ser
reputado confrario al mandato constitucional de igualdad cuando obedezca a una causa
discriminatoriass. Y es ése el criterio que ha adoptado en forma continuada por la doctrina casacionals?.
Por tanto, cuando el empresario adopta una determinada decisién de individualizacion extintiva en base a
los criterios fijados en el “proyecto de despido” dificimente puede incurrir en vulneracién del principio de
igualdad, pero si que su decisidbn puede ser contraria al derecho a la no discriminacién, siempre que nos
hallemos ante algunos de los supuestos expresamente contemplados en los arts. 14 CE y 17 ET. Esa misma
l6gica es apreciable en relacién a los criterios de seleccién que se fijen al final del periodo de consultas,
incluso cuando dichos criterios son fruto de un acuerdo, en tanto que dicho éste tiene naturaleza
convencional y no, normativa, equipardndolos a los convenios extraestatutarios?o.
Es por ello, que el mero trato diferenciado entfre colectivos o sujetos afectados por un despido colectivo
gue no estén integrados en uno de los colectivos constitucional o legalmente observados no resulta
afectado por el principio de no discriminacion, pero tampoco por el de igualdad —-en tanto que no
concurre “norma”-. Es por ello que hallaremos variados pronunciamientos judiciales que descartan la
vulneracién del art. 14 CE por el hecho de que la medida extintiva afecte en mayor proporcién a unos
colectivos que ofros dentro de la misma empresa’!.
También merece especial menciéon la prdctica —harto frecuente- de fijacidbn como criterio (generalmente
principal y, a veces, con mejores condiciones) de adscripcién voluntaria. Dicha cuestion ha sido abordada
por la SAN 12.06.2014 —-nUm. actuaciones 79/2014- en los siguientes términos:
“Esta voluntariedad, en cuanto criterio de seleccion, no ha de confundirse con la extincidon del
contrato por mutuo disenso del articulo 49.1.a del Estatuto de los Trabajadores, ni con la extincion
por voluntad del trabajador del articulo 49.1.d. La causa de la extincién contractual sigue siendo el
despido colectivo, puesto que la manifestacion de disponibilidad del trabajador (sometida ademds

67 - STC 27/2994, de 4 de marzo.

68 - Se afirma en la ya citada STC 34/1984, de 9 de marzo: “Pues bien, tal principio falta en el presente caso. La legislacion laboral,
desarrollando y aplicando el art. 14 CE, ha establecido en el art. 4.2.c) ET y en el 17 de igual norma la prohibicién de discriminacién
entre trabajadores por una serie de factores que cita, pero, segun general opinidn, no ha ordenado la existencia de una igualdad
de trato en el sentido absoluto.

Ello no es otra cosa que el resultado de la eficacia del principio de autonomia de la voluntad que, si bien aparece fuertemente
limitado en el Derecho del Trabajo, por virtud enfre ofros factores, precisamente del principio de igualdad, no desaparece,
dejando un margen en que el acuerdo privado o la decisién unilateral del empresario en ejercicio de sus poderes de organizacion
de la Empresa, puede libremente disponer la retribucion del trabajador respetando los minimos legales o convencionales.

En la medida, pues, en que la diferencia salarial no posea un significado discriminatorio por incidir en alguna de las causas prohibidas
por la Constitucion o el Estatuto de los Trabajadores no puede considerarse como vulneradora del principio de igualdad. No afecta
para nada a ello la argumentacion del recurrente sobre las consecuencias que una situacion de este tipo puede originar (vejacion
del trabajador, desunién de los trabajadores, etc.). Como toda medida en que se manifiestan los poderes empresariales, la licitud
dependerd de un ejercicio dirigido hacia los fines por los cuales tales poderes se reconocen; y es evidente que una finalidad
vejatoria, por ejemplo, convertird enilicita la medida, pero aparte de que ello deberd demostrarse, el problema se sitia en un dmbito
diferente al del principio de igualdad”, descartédndose, acto seguido, el general principio de inversién de la carga de la prueba.
Véase también las SSTC 128/1987, de 16 de julio, 2/1998, de 12 de enero, .74/1998, de 31 de marzo, 119/2002, de 20 de mayo, 39/2003,
de 27 de febrero, 34/2004, de 8 de marzo, efc.

69 .- Entre ofras muchas, las SSTS 11.04.2000 —RJ 2000\ 3947-, 06.07.2000 —RJ 2000\ 6294-, 07.07.2005 —RJ 2005\777327-, etc.

70 - Enfre ofras muchas, SSTS 22.01.1994 -RJ 1994\3228-, 17.10.1994 -RJ 1994\8052-, 14.12.1996 - RJ 1996\9462-, 25.01.1999 -RJ 1999\896-,
08.06.1999 -RJ 1999\5208-, 17.04.2000 -RJ 2000\3963-, 19.12.2001 -RJ 2001\2805-, 18.02.2003 -RJ 2003\3372-, 18.11.2003 -RJ 2004\504-,
20.11.2003 -RJ 2004\29-, 01.06.2007 -RJ 2007\6349-, efc.

71 .- SSTSJ Aragdn 11.06.2013 —-num. actuaciones 209/2013-, Canarias -Sta, Cruz de Tenerife- 16.09.2013 —-nim. actuaciones 9/2012-, etc.
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a aceptacién por parte de la empresa) no es sino un criterio de seleccién de los trabajadores
afectados. Y dicho criterio no vulnera norma ni principio alguno y, aun mds, parece que se
acomoda mucho mejor a un principio de reduccion de los dafios del despido colectivo el que se
seleccione prioritariamente a aquéllos trabajadores que, por los motivos que sea, manifiesten una
mejor predisposicion para su salida de la empresa. Con la infroduccion del criterio de adscripcién
voluntaria no se sustituye la negociacidén colectiva por una negociacion plural que pudiera
considerarse ilicita, puesto que la decision de despido colectivo ya estd adoptada por la empresa
fras el agotamiento de la negociacion. Lo que sigue a la decision empresarial queda fuera del
dmbito negociador del periodo de consultas y no es sino la aplicacion de los criterios fijados para
precisar el dmbito subjetivo de la decision empresarial, esto es, los concretos trabajadores
despedidos, y en dicho proceso no se hace intervenir a la negociacién colectiva y, en todo caso,
es posterior a la decisién empresarial de despido colectivo que constituye el objeto del proceso del
articulo 124 de la Ley de la Jurisdiccion Social. Después del periodo de consultas, donde pueden
discutirse esos criterios, la Ley no contempla ofro periodo de negociaciéon colectiva para su
aplicacién y por lo tanto la adscripcion voluntaria individual no sustituye una inexistente
negociaciéon colectiva en esa fase posterior a la decision de despido colectivo. Por otra parte,
incluso si, a titulo de mera hipdtesis, se hubiese llegado por esta Sala a considerar contrario a
Derecho el criterio selectivo de la adscripcidn voluntaria, ello no conllevaria la nulidad del despido
colectivo, sino Unicamente la de dicho criterio, ya que con los criterios restantes, sobre los que
ninguna discusion se entabla, existirian elementos suficientes para guiar el proceso de seleccion,
siempre sin perjuicio de la aplicacién de las prioridades legales y convencionales de permanencia .

Otra cuestion distinta es si, dado que no estamos ante bajas voluntarias, sino ante un mero criterio
de seleccién, es legal o no fijar indemnizaciones y condiciones distintas y mds favorables para
quienes se adscriban voluntariamente que para quienes sean seleccionados forzosamente por la
empresa. La legalidad de dicha diferenciacién puede ser dudosa, pero como ya dijimos
anteriormente su consecuencia no seria la nulidad del despido colectivo, sino la restauracion de la
igualdad por la via de reconocer a los despedidos forzosos los mismos derechos que a los adscritos
voluntariamente. Por ello solamente habremos de examinarla si desestimamos todos los mofivos por
los que el despido colectivo se pretende nulo o no ajustado a Derecho. Todo ello sin perjuicio de
que la forma de proceder en la fase posterior a la decision de despido colectivo y la fijacion de
criterios diferenciados permita iluminar y comprender la actitud de las partes durante el periodo de
consultas, con los efectos que ello pueda tener'72,

b) Discriminacién por discapacidad

Mencién aparte merece la cuestidon relativa a la posible discriminacion de las personas discapacitadas en
el marco de un despido colectivo. Cabe recordar, en todo caso, que con anterioridad a la reforma laboral
del 2012 (y la propia LRIJS) existian esporddicos pronunciamientos de la Sala de lo Contencioso
Administrativo, de los que parecia derivarse una cierta preferencia de permanencia de la relacién laboral
de dicho colectivo cuando con su despido podia romperse las cuotas de reserva de puestos de trabajo
legalmente prevista, siendo legitimo —se indica- que las partes pudieran negociar a lo largo del periodo de
consultas medidas paliativas’3.

No deja de ser altamente significativo que dicha posible anticonstitucionalidad apenas tenga traslacién
en el debate judicial tras la reforma laboral del 2012. Sélo en algin esporddico pronunciamiento se ha
venido considerando que, aun incumpliéndose los cupos legales, no resulta invocable discriminaciéon por
dicha causa si no se ha previsto la prioridad de permanencia en el convenio, ni el acuerdo final74.

Sin embargo si se ha indicado en alguna sentencia que la determinacion del absentismo como criterio de
adscripcion puede resultar discriminatoria en el caso de enfermedades de larga duracion susceptibles de
equiparacion con la discapacidad, conforme a la reciente doctrina del TJUE en la materia’s. Se afirma asi

72 - Véase también la STS 16.06.2015 -Rec. 273/2014-,

73 .- STS C-A 04.02.2002 -Rec. 2620/1996-.

74 - STSJ Aragdn 18.06.2014 —Rec. 301/2014-.

75 - Como es notorio el debate respecto a sila enfermedad se integraba en los supuestos de discapacidad, en relacion a la Directiva
2000/78/CEE, del Consejo, de 27 de noviembre de 2000 (actualmente franspuesta en nuestra ordenacién por el Decreto Legislativo
1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con



en la SAN 11.11.2014 -nUm. actuaciones 251/2014-: “la aplicacién como criterio de seleccidén de la
situacion de baja médica de larga duracién no es necesariamente discriminatoria, pero si puede serlo
cuando afecte a frabajadores que sufran enfermedades de naturaleza estigmatizante o cuando afecten
a trabajadores cuya situacion pueda calificarse de discapacidad, aunque no sea definitiva, en los
términos de la jurisprudencia expresada. Tales extremos habrian de verificarse en la aplicaciéon de dichos
criterios de seleccidon y podrian ser cuestionados por los interesados en los litigios individuales mediante el
gjercicio de la accién individual de despido, sin que en estos momentos pueda considerarse como una
causa de nulidad del conjunto del despido colectivo, como se pretende. Incluso de estimarse la nulidad
de dicho criterio en su conjunto, ello no conduciria a la pretendida nulidad de todo el despido colectivo,
sino solamente a la de dicho criterio selectivo, dado que, aun suprimiendo el mismo, restarian criterios
selectivos suficientes que permitirian la aplicaciéon del despido colectivo™. Pese a ello, la Sala de lo Social
del TS ha descartado que la fijacidn como criterio de adscripcidén de trabajadores en situaciéon de
incapacidad temporal —sin mayores condicionantes- vulnere el derecho a la no discriminacién,
recordando la vieja doctrina previa del mismo fribunal en relacién a la diferencia entre enfermedad vy
discapacidad’s.

c) Discriminacidén por razdn de edad

Mencién aparte merece el tema de la posible discriminacion por razén de edad, en relacién a la préctica
-hasta la fecha muy generalizada- de afectacién mayoritaria de trabajadores “provectos”. Concurren
aqui tanto intereses empresariales —al “desprenderse” de asalariados habitualmente con mayores salarios-,
como sindicales —en tanto que se trata de un colectivo mds protegido, por tener acceso en su caso al
subsidio de desempleo de mayores de cincuenta y cinco anos-, pero que, sin embargo, es vista con
“malos ojos” por los poderes publicos, en tanto que traspasa costes al erario publico. En todo caso, en esta
materia resultan aplicables las especificas tutelas de la Directiva 2000/78/CE, relativa al establecimiento de
un marco general para la igualdad en el empleo y la conocida doctrina del TJUE en la materia -
especialmente por lo que hace a las cldusulas de jubilacion forzosa- pero que también se ha aplicado en
supuestos concrefos de despidos colectivos’’. Hallaremos algunos pronunciamientos que abordan esas
prdcticas de inclusion de trabajadores provectos, negando que se vulnere el derecho a la no
discriminaciéon por razén de edad?s. Esa l6gica parece haber sido corroborada por la STC 66/2015, de 13
de abril, conforme a la cual: ', la seleccién de trabajadores en funcidon de su edad proxima a la jubilacion
es un criterio adecuado y proporcionado siempre que se adopten medidas efectivas para evitar o
minimizar los danos que la extincion de los contratos de trabajo produce en los afectados, de acuerdo con
lo exigido por la propia legislacion laboral”

discapacidad y de su inclusidén social), tuvo inicialmente una respuesta negativa por el TCEE en su Sentencia de 11 de julio de 2006
(asunto C-13/05, Chacdn Navas). Criterio, sin embargo, posteriormente modificado (en base a que la Unidn Europea suscribid en el
interin la Convencién de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad) en la STJUE de 11 de abril de 2013
(asuntos acumulados C-335/11 y C-337/11, HK Danmark), equiparando a la discapacidad los supuestos de “una enfermedad curable
o incurable [que acarree] una limitacion, derivada en particular de dolencias fisicas, mentales o psiquicas que, al interactuar con
diversas barreras, puede impedir la participaciéon plena y efectiva de la persona de que se trate en la vida profesional en igualdad de
condiciones con los demds trabajadores”. Pronunciamiento al que ha seguido, en fecha mds reciente, en la STJUE 18.12.2014, asunto
C-354/13, FOA.

76 - Véase la STS 20.05.2015 -Rec. 290/2014-: “el recurrente parte de una premisa errdonea cual es confundir la discapacidad, tal y
como la define la sentencia que cita, con la incapacidad temporal, y ademds de una premisa que no ha acreditado cual es que los
frabajadores excedentes son mujeres y que pidieron la excedencia para el cuidado de sus hijos, por lo que el motivo sin mds debe ser
desestimado sin necesidad de tener que argumentar que ni la excedencia ni la incapacidad temporal estdn incluidas en las
situaciones de discriminacién directa o indirecta que contempla el art. 17.1 ET"

77 - SSTJUE 18.01.2007 —asunto CGT e.a.-, 19.01.2010 —asunto Seda KUcUkdeveci -, 12.10.2010 —asunto Ingenigrforeningen i Danmark-
06.12.2012 —asunto Odar-, etc. En relacién al marco legal anterior al RDL 3/2012, véase la STS 22.12.2014 —-Rec. 147/2014-.

78 - SSTSJ Comunidad Valenciana 02.05.2013 —Rec. 561/2013-, 12.12.2013 —Rec. 1735/2013-, 24.09.2014 —Rec. 1844/2014-, etc. Se afirma
en el primero de dichos pronunciamientos —al que remiten los posteriores-: “deberd estarse a la declaracion de hechos probados
contenida en la sentencia de instancia, en la que consta que el 4-5-12 se llegd a un Acuerdo en el expediente de regulaciéon de
empleo en el que se acuerda que serdn 211 los trabajadores afectados y que para su determinacion se atenderd a los criterios de
seleccion establecidos en la Memoria, constando al hecho tercero que uno de los criterios fue, "con el objetivo de establecer una
estructura de plantilla que se mantenga a largo plazo y de ocasionar un menor perjuicio para el trabajador se aplicara como criterio
de seleccidon el de aquellos trabajadores que se encuentren en una situacion mas préxima a la jubilaciéon con suscripcion de
convenio especial en aquellos casos en que sea preceptivo", resultando afectados todos los trabajadores que tenian 55 afos o mds a
quienes se les ha gestionado el convenio especial con la Seguridad Social. Pues bien, de lo expuesto no cabe concluir que exista
indicio de discriminacidon en los despidos de cuatro de las actoras, pues los mismos se encuadran en los criterios de seleccion
establecidos, debiéndose tener en cuenta que razones productivas, econdmicas y organizativas han justificado el acuerdo de
extincion colectiva alcanzado, lo que a su vez justifica la decision extintiva empresarial sin que se aprecie indicio de discriminacidon en
el despido de las actoras, por lo que ambos motivos deben desestimarse™.
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En ese marco —-ya desde la DA 16° de la Ley 27/2011 y con otfros antecedentes previos- el legislador ha
venido imponiendo una serie de medidas que pretenden hacer mds gravosa la inclusidén de trabajadores
de edad mds avanzada. Es el caso de la denominada “cldusula Telefénica™”?, imponiendo a las empresas
gue integren a frabajadores de cincuenta o mds anos de edad la obligacién de hacer aportaciones
econdmicas al Tesoro publico, actualmente recogida en el apartado 11 del articulo 51 TRLET. Previsidn que
ha sido objeto en muy corto espacio de tiempo de multiples cambios normativos y que actualmente tiene
el desarrollo reglamentario del Real Decreto 1484/2012, de 29 de octubre, sobre las aportaciones
econdmicas a redlizar por las empresas con beneficios que realicen despidos colectivos que afecten a
trabajadores de cincuenta o mds anos.

Y, por otra parte, conforme al articulo 51.9 TRLET “cuando se frate de procedimientos de despidos
colectivos de empresas no incursas en procedimiento concursal, que incluyan trabajadores con cincuenta
y cinco o mds anos de edad que no tuvieren la condicion de mutualistas el 1 de enero de 1967, existird la
obligacién de abonar las cuotas destinadas a la financiacidén de un convenio especial respecto de los
frabajadores anteriormente sefalados en los términos previstos en la Ley General de la Seguridad Social 8o
(un precepto no aplicable en el caso de disolucidn administrativa de una entidad de seguros, conforme a
la STS 07.07.2015, Rec.184/2014).

Cabrd recordar, en todo caso que la omision de estas medidas por parte de la empresa no tiene, sin
embargo, incidencia alguna en la cdlificacién del despidosg!.

d) Discriminacidén por razdn de sexo

También hallaremos sentencias que abordan la posible discriminaciéon por razén de género. Asi, por
ejemplo, en relacién a la mayor afectacion de personas —-mayoritariaomente mujeres- que estdn ejerciendo
derechos de conciliacién de la vida laboral y familiar, indicdndose que ésta una cuestidon que, en todo
caso, debe abordarse en las demandas individuales82. Cabe hacer referencia a este respecto sobre el
contenido de la STS 20.11.2015 —Rec. 104/2015-. En ella se aborda si la externalizaciéon del servicio de
limpieza de un hotel vulnera el articulo 14 CE, en tanto que todas las afectadas son mujeres. La opinidon
mayoritaria de los magistrados del TS es negativa, al considerar que dicha decisidon “es ajena al sexo de los
frabajadores afectados, pues se ha tomado por razones objetivas, relacionadas con una mejor
organizacion del servicio que, ademds, redundaria en una reduccion de costes y no con el fin de prescindir
de frabajadores del sexo femenino. La decision de externalizar, sea o no ajustada a derecho, lo que luego
se verd, se habria tomado igual si todos los afectados fuesen varones, lo que aplicando el "test de but for"
nos lleva a concluir que es ajena a toda discriminacion indirecta prohibida por la Ley”. Dicho
pronunciamiento contiene un voto particular en el que se afirma: “en el caso, parfiendo del relato de
hechos probados, se constata que el despido colectivo se ha producido como consecuencia de haberse
externalizado el Departamento de Pisos y Limpieza afecta, en su gran mayoria, a mujeres. Pero no se
constata acreditado que sea ofra circunstancia la que haya motivado la decision empresarial impugnada
en este proceso ni que existan criterios objetivos que, ajenos a la condicion de las trabajadoras, aunque
muy directamente relacionados, pues la afectacion a las mujeres ha sido consecuencia de ser una
actividad profesional que, normalmente, estd segregada ocupacionalmente ya que se configura por
personas del sexo femenino mayoritariamente, lo cual por si solo pudiere resultar discriminatorio desde el
momento de acceso al empleo, que trata de evitar la norma convencional aplicable con la prevision de
planes de igualdad. Cierto es que la discriminacion indirecta podria apreciarse no sdélo en mujeres sino
también en varones, aunque no es el caso. Y lo importante aqui'y ahora es que la discriminacion indirecta
en el acceso, no se discute en el presente caso”.

e) Discriminacién por razones familiares

79 - Vid. SANCHEZ TRIGUERO, C.; “La nueva regulacidn del convenio especial y la “cléusula Telefénica™”; AS nim. 9/2013.

80 - En relacién a la demanda especifica a fin de que la empresa cumpla dicha obligacién legal, véase la STSJ Cantabria 12.03.2014 -
Rec. 61/2014-.

81 - STS 26.03.2014 (Rec. 158/2013), SSTSJ Gadlicia 21.12.2012 -nUm. actuaciones 22/2012-, Madrid 09.04.2013 -nUm. actuaciones
18/2013-, Murcia 17.07.2013 -num. actuaciones 7/2013-, Pais Vasco 11.12.2012 —-ndm. actuaciones 19/2012-, etc

82 - STS 25.03.2015 (Rec. 245/2014), STSJ Cantabria 28.09.2012 -nUm. actuaciones 2/2012-, efc.



Ello nos lleva a preguntarnos si es posible en un despido colectivo una discriminacién por razén de
“circunstancias familiares” (STC 26/2011, de 14 de marzo); esto es: por el gjercicio de los derechos legales
de conciliacién de la vida laboral y familiar. En principio —es ésa una cuestion que debe sustanciarse en las
demandas individuales, tal y cédmo se apunta en los pronunciamientos alli referidos. Sin embargo, no resulta
descartable el acceso a la accidén colectiva cuando el listado de afectados incluya esencialmente a
dicho colectivo —en relacién a datos estadisticos- o, en su caso, cuando los criterios de afectacion
aparentemente objetivos puedan resultar discriminatorios (por ejemplo, al valorarse aspectos como la
productividad y nivel de absentismo, sin tener en cuenta el ejercicio de dichos derechos conciliatorios o la
maternidad).

Por ofra parte -y en directa relacion con lo expuesto- hay que referir que el articulo 124 LRJS no contempla
la posibilidad de nulidad objetiva por embarazo y postparto, suspensidn de contrato o reduccién de
jornada por motivos familiares y ejercicio de derechos legales por las mujeres victimas de violencia de
género de los articulos 53.4 y 55.5 TRLET y 108.2 y 122.2 d) y e) LRJS. Se frata de una omisidon Iégica en la
accion colectiva, en tanto que ese aspecto se sitla, en principio, en el marco de la accidn individual, en
forma tal que en estas Ultimas demandas si podrd invocarse la referida nulidad objetiva, caso de no
procedencia, por la expresa remisibn contenida en el apartado 13 del articulo 124 LRJS a la modalidad de
despido objetivo.

Ahora bien, cabe recordar que el despido de personas embarazadas o que han dado a luz en fecha
reciente, asi como el de las personas que ejercen derechos de conciliacion de la vida laboral y familiar es
susceptible de ser declarado como discriminatorio (en relacion a los articulos 14 y 39 CE) Estd de mds
recordar que el hecho de que el marco legal sancione con la nulidad objefiva el despido no procedente
en dichos supuestos no enerva la posibilidad de reclamar contra la extincidon también por la infraccion de
los mentados derechos fundamentales, con todas las garantias y tutelas inherentesss.

Por tanto, en la demanda individual de impugnacién del despido colectivo la persona asalariada
afectada que se encuentre en alguna de dichas situaciones podrd no sélo alegar la nulidad objetiva, sino
también —como pretensidn principal- la nulidad por discriminacion.

En todo caso el juicio de constitucionalidad puede plantearse tanto en la accién colectiva como en la
individual. Ahora bien, si de los criterios de adscripcion que se fijen por el empleador o se acuerden en el
periodo de consultas no aparecen en forma directa o indirecta criterios de afectacién a los derechos a la
igualdad y no discriminacién o vulneracion de derechos fundamentales, es evidente que las posibles
decisiones empresariales en relacion a la seleccidon de afectados —que como tales también pueden tener
ese contenido peyorativo de preceptos constitucionales- se deberdn ejercer Unicamente por la via de la
accioéon individual del articulo 124.13 LRJS84,

f) Discriminacion por razdn del tipo de contrato

Una de las novedades mds significativas operadas en la DA 20° TRLET por la Ley 3/2012, fue la inclusion de
un tercer pdrrafo, con la siguiente redaccién: “tendrd prioridad de permanencia el personal laboral fijo
que hubiera adquirido esta condicidn, de acuerdo con los principios de igualdad, mérito y capacidad, a
través de un procedimiento selectivo de ingreso convocado al efecto, cuando asi lo establezcan los entes,
organismos y entidades a que se refiere el pdrrafo anterior”.

Se pretendia con esa inclusion normativa paliar las criticas efectuadas desde diversas instancias en las que
se indicaba que el despido en las Administraciones publicas afectaba al principio de estabilidad en el
empleo propio de los empleados publicos, credndose ademds agravios comparativos con el personal
funcionario.

Como puede comprobarse de dicha regulacion se desprenden los siguientes elementos: a) una
afectacion inicial al personal laboral fijo, lo que determina obviamente que no se incluyan dentro de dicha
tutela ni los tfrabajadores femporales, ni los indefinidos no fijos; b) la necesidad de que ese personal laboral
fijo haya adquirido la condicién de empleado publico (en relacién al art. 103.3 CE) a través de la
correspondiente oposicibn o, en su caso, concurso-oposicion, de conformidad con las previsiones

83 - Véase, en ese senfido, la STC 342/2006, de 11 de diciembre. Un criterio similar ha venido sustentando el TS, como es de ver en la
STS UD 06.05.2009 (Rec. 2063/2008), considerando que la figura contemplada en el art. 55.5 TRLET “es «configurador de una nulidad
objetiva, distinta de la nulidad por causa de discriminacion contemplada en el pdrrafo primero y que actia en toda situacion de
embarazo, al margen de que existan o no indicios de tratamiento discriminatorio o, incluso, de que concurra o no un maévil de
discriminaciéon” (en el mismo senfido, SSTS UD 18.04.2011, Rec. 2893/2010, 25.01.2013, Rec. 1144/2012, 31.10.2013, Rec. 3279/2012,
25.11.2014, Rec. 2344/2013, 14.01.2015, Rec. 104/2014, 20.01.2015, Rec. 2415/2014, 31.03.2015 -rec, .1505/2014-, etc

84 - Se indica asi en la STS 20.05.2015 -Rec. 290/2014-: “El objeto de este procedimiento especial del art. 124 LRJS es el previsto en la Ley:
la decisidon extintiva y el iter hasta llegar a esa decision, sin que pueda ampliarse a los defectos habidos en la ejecucién de la decision
aunque éstos se pusieran de manifiesto antes del plazo de caducidad de veinte dias para impugnar la decision™.
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contenidas en los articulos 55 y siguientes EBEP (en especial, el art. 61 de dicha norma); c) dicho colectivo
ostenta Unicamente una “prioridad de permanencia”, de lo que no cabe diferir que exista un blindaje ante
posibles extinciones, como que tampoco previamente se tenga que despedir al personal que no tiene la
condicion de fijo; d), finalmente, parece que del referido texto dicho criterio preferente puede ser
disponible por la Administracidon publica correspondiente (aunque es éste un aspecto que, como luego se
dird, no ofrece en la Ley suficiente claridad].

En todo caso, al margen de su contenido especifico, surge de ese pdrrafo una duda aplicativa, en
relacién a si dicha regla se aplica al personal al servicio de las Administraciones publicas o se extiende,
ademds, a los frabajadores del resto del sector publico. Por el contexto de la Ley —que remite al “el pdrrafo
anterior”, esto es, el segundo de dicha DA 20% en los términos previamente analizados- parece obvio
colegir que la respuesta se corresponde con aqguella primera opcidn. Una conclusidn légica si se tiene en
cuenta ademds que en, principio, el mantenimiento del empleo es esencialmente postulable de los
empleados publicos que prestan servicios, por tanto, para una Administracién. Asi lo ha entendido la
doctrina casacional que han analizado el tema, excluyendo de dichas reglas de prioridad de
permanencia a las empresas del sector publico que no son Administracién publicass.

Por su parte, el art. 41 RD 1483/2012 en su apartado 1 reitera el contenido del tercer pdrrafo de la DA 20°
TRLET en términos prdcticamente idénticos. Pero en el apartado 2, dicho precepto reglamentario
establece que “la Secretaria de Estado de Administraciones Publicas o autoridad equivalente en el dmbito
de las Comunidades Autdnomas, podrd establecer la aplicacién de dicha pricridad en los procedimientos
que afecten al personal laboral de sus respectivos dmbitos, aun cuando el Departamento, Consejeria,
organismo o entidad que promueva el procedimiento no lo hubiera previsto, si, a la vista del expediente,
entendiese que es aplicable dicha prioridad, por ser adecuada a las circunstancias concurrentes,
teniendo en cuenta la ordenacién general en materia de recursos humanos y el interés publico™. Nos
hallamos —en lo que, como ya se ha visto es tonica general en el RD 1483/2012- ante un mecanismo de
supervision de los despidos colectivos por parte del érgano correspondiente en materia de empleo publico
en cada dmbito administrativo —salvo, el local-. Y, finalmente, el mentado articulo 41 R 1483/2012 contiene
en su pdrrafo tercero una remisidn adicional a las reglas generales de prioridad de permanencia de su
arficulo 13 (por tanto, la de los representantes unitarios o sindicales, las establecidas en los convenios
colectivos o las fijadas en el acuerdo en periodo de consultas).

Esas reglas de prioridad de permanencia de los frabajadores fijos en defrimento de los frabajadores
temporales y los indefinidos —o “temporalmente indefinidos™, como se les ha definido en alguna ocasién
por la doctrina casacional- ha comportado dudas de constitucionalidad, en relacién al derecho a la
igualdad en el contenido de la Ley. Sin embargo habrd que remarcar que la doctrina judicial ha sido
prdcticamente undnime considerando que en ese trato diferenciado no resulta contrario al mandato
contenido en el art. 14 CE. Hallaremos, asi, pronunciamientos que deniegan la posibilidad de formular una
cuestidn de inconstitucionalidad al respectod o que, en forma directa, descantan la alegada infraccién
del articulo 14 CE®7,

También la doctrina casacional se ha decantado por idéntica conclusidén desestimatoria de vulneracion
del derecho a la igualdad. A dichos efectos se ha partido de la consideracién de que la afectacion
prioritaria a trabajadores indefinidos no supera el previo juicio de comparacidén imprescindible en cualquier
vulneracién del articulo 14 CE, en tanto que el régimen juridico de los distintos colectivos es nitidamente
distintog (por lo que en algiun caso se ha denegado también la peticion de plantear cuestion de

85 - Asi es de ver en la STS 26.03.2014 -Rec. 158/2013-: “Ciertamente esta Sala IV sostiene la afirmacién de la sentencia de instancia, por
cuanto el art. 41 del RD 1483/2012 , relativo a la "prioridad de permanencia en el ente, organismo o entidad publica", por su propia
ubicacién en el Capitulo Il de la norma es de aplicacion a las Administraciones Publicas, pero no a los entes, organismos y entidades
que forman parte del Sector Pdblico, al que hemos resuelto pertenece el Ente demandado, cuya regulacion se encuentra en el
Capitulo I anterior”. Véase, también, la STS 20.10.2015 —Rec. 172/2014-.

86 - SSTSJ Andalucia -Sevilla- 20.03.2013 —-nUm. actuaciones 11/2012-, Catalufia 19.12.2012 —-nUm. actuaciones 36/2012 -, etc.

87 - SSTSJ Andalucia -Mdlaga- 25.10.2012 —-nUm. actuaciones 4/2012-, Canarias —Las Palmas- 19.12.2012 —-num. actuaciones 36/2012-,
Castilla y Ledn —Valladolid- 28.05.2013 —-nUm. actuaciones 9/2013-, Galicia 02.05.2013 —-num. actuaciones 10/2013-, Madrid 10.05.2013 -
num. actuaciones 6/2013-, etc.

88 - Se afirma en ese senfido en la STS 23.05.2014 -Rec. 179/2013- (en términos similares las SSTS 23.09.2014 -Rec. 231/2013-, 18.11.2014 -
Rec. 160/2013-, 23.11.2016 —-Rec. 256/2015-, 16.12.2016 —-Rec. 65/2015-, etc.):

“2.- Se trata, como puede apreciarse de un alegato de infraccidn del "derecho de igualdad"y no del "principio de no discriminacién "
por alguna de las circunstancias histéricas que harian injustificable un tratamiento diferente. Aquilo que se alega es una diferencia
que se considera injustificada en base al primer pdrrafo del art. 14 de la Constitucion segun el cual " todos los espafioles son iguales
ante la ley".

En relacién con ello existe una amplia y reiterada jurisprudencia constitucional que, partiendo de la base de que no toda desigualdad
de frato supone una infraccién de ese principio de igualdad constitucional, si que considera que no puede aceptarse en base al



inconstitucionalidad??). Y a idéntica conclusidon se ha llegado cuando el criterio de adscripcidn se centraba
esencialmente en frabajadores tfemporales?.

Se ha descartado, por ofra parte, que la decisibn empresarial de afectar esencialmente a trabajadores
indefinidos no fijos constituya un fraude de ley, en tanto que no puede derivarse de ello una voluntad de
pagar indemnizaciones mds bajas que las correspondientes en tanto que concurria causa por la situacion
econdmica de la Administracion empleadora (STS 23.05.2014, Rec. 179/2013).

Por otra parte, hay que indicar que el trato diferenciado entre frabajadores fijos € indefinidos no constituye
por si mismo un supuesto susceptible de afectar al derecho a la igualdad, como se desprende de la
doctrina constitucional. Asi, el Auto TC 178/2011, de 13 de diciembre de 2011. En él se analiza la cuestidon
de constitucionalidad planteada en relacién al articulo 96.2 EBEP, en cuanto a la limitacidén del derecho de
opcién en caso de improcedencia del personal laboral fijo respecto al indefinido o temporal. La respuesta
del TC es negativa, afiimdndose: “El acceso a la funcidén publica mediante relacion funcionarial o
mediante contratacion laboral fija requiere la superacion de unos procesos selectivos que acrediten el
mérito y la capacidad, lo que les sitia en una posicidon distinta de aquellos trabajadores laborales
temporales, sin que exista infraccidén de los arts. 14 y 23.2 CE por la regulacién diferente de situaciones
distintas, de acuerdo con la doctrina constitucional sobre el principio de igualdad ante la ley”. Para
proseguir: “La necesidad de no alterar el régimen constitucional y legal de acceso al empleo publico pero,
al mismo tiempo, responder a las expectativas de inamovilidad de aquéllos que superan las pruebas de
acceso al empleo publico, explica la regulaciéon del art. 96.2 LEEP, situado en el titulo VI, dedicado al
régimen disciplinario”.

Sin embargo, en esta materia es muy posible que un futuro inmediato aparezcan problemas interpretativos
de hondo calado. En esto sentido hay que hacer mencién al hecho de que las mentadas reglas de
pricridad de permanencia aparecen como inconexas respecto a las establecidas en convenio o pacto de
empresa, las que puedan establecerse legalmente respecto a determinados colectivos —especialmente,
personas discapacitadas- y, en el caso de despidos colectivos, los criterios de adscripcidn que se acuerden
a lo largo del periodo de consultas, lo que puede provocar una colisién entre distintas reglas de aplicacion
(debiéndose, de nuevo, hacer referencia al art. 41.2 del reglamento de despidos colectivos en el caso de
omision por la Administracion inferior).

mismo un trato desigual entre situaciones que pueden considerarse iguales cuando carece de una justificaciéon objetiva y razonable -
por todas ver sentencias en este senfido como las 117/1998, de 2 de junio , 46/1999, de 22 de marzo , 200/2001, de 14 de octubre, en
general y las 34/2004, de 4 de marzo o 330/2005 en relacién concreta con la vigencia del principio de igualdad en las
Administraciones Publicas - doctrina que ha sido seguida y aplicada por esta Sala en ese mismo sentido como puede apreciarse
enfre ofras en las sentencias de 11-11-2008 (Rec.- 120/2007 ), 26-10-2009 (Rec.- 24/2008 ) u 8-11- 2010 (Rec.- 4032/2009 ) . Se trata de un
principio de igualdad que en las Administraciones publicas adquiere su sentido mds profundo y una exigencia superior de aplicacion
en cuanto que como poder publico queda sujeto al principio de interdiccién de cualquier arbitrariedad como dispone el art. 9.3 CE
en relacién con todos los poderes publicos y con sumision estricta al principio de legalidad como se recoge en el apartado 1 in fine
del art. 103 de la misma norma fundamental.

3.- En cualquier caso y con todos estos antecedentes normativos, para poder apreciar la existencia de una situacion de desigualdad
contraria al art. 14 de la Constitucion es de todo punto preciso que concurra el principio bdsico sobre el que se asienta esta exigencia
de igualdad de trato cual es el de que nos enconfremos ante situaciones "sustancialmente iguales". Pues bien, esta exigencia de
igualdad de situaciones no puede sostenerse que concurra entre los que la jurisprudencia ha venido en considerar "trabajadores
indefinidos no fijos" y los "trabajadores fijos", y no existe tal igualdad porque los primeros son trabajadores contratados sin cubrir las
exigencias que la propia Constitucion requiere para el ingreso en la funcién publica como es que el ingreso se produzca a través de
un procedimiento sujeto a las exigencias de igualdad, mérito y capacidad - art. 103.3 de la CE - de donde deviene que su estatuto
juridico sea distinto del de los fijos propiamente dicho que al haber accedido a la funcidn publica conforme a las exigencias
constitucionales gozan de una situacion de empleado publico con todas las garantias; el indefinido no fijo pudo tener en origen su
justificacion en una necesidad temporal determinada de empleados por parte de una Administracion que cuando la misma
desaparece lo situa en una situacion de precariedad que no puede alcanzar al que fue contratado por las vias legales para una
actividad con visos de permanencia. Todo ello se traduce en una diferencia de situaciones que no justifican la aplicacion del
principio de igualdad.

Es cierto que tanto la jurisprudencia constitucional - por todas la STC 104/2004, de 28 de junio y las que en ella se citan - como el art. 17
del ET exigen un trato igual y no diferenciado entre trabajadores fijos y temporales que alcanzaria también a los indefinidos no fijos en
cuanto se trate de derechos laborales durante la vigencia de la relacién laboral, pero esa garantia de igualdad de trato no puede
extenderse al momento de la extinciéon, como efectivamente no lo es en ninguno de aquellos casos como puede apreciarse en la
reiterada doctrina de esta Sala en relacidn con esta categoria concreta de trabajadores como puede apreciarse en sentencias del
Pleno de esta Sala de 22-7-2013 (Rec.- 1380/2012 ) o la de 16-12-2013 (Rec.- 3270/2012 ) con cita de otras anteriores en el mismo
sentido en las que se admite la extincién de estos contratos por la mera amortizacion de los puestos de trabajo por ellos ocupados en
decision que en modo alguno puede ser de aplicacion a los trabajadores fijos. Siendo por ello por lo que el propio legislador ha
previsto en el apartado tercero de la Disposicion Adicional vigésima del ET que "en caso de despido colectivo en una administracion
publica " tendrd prioridad de permanencia el personal laboral fijo que hubiera adquirido dicha condicion de acuerdo con los
principios de igualdad, mérito y capacidad a través de un procedimiento selectivo de acceso convocado al efecto...”

4.- Al no concurrir la igualdad de situaciones que justificaria defender el trato igual no puede prosperar el motivo fundado en la norma

constitucional denunciada™".
89 - STS 18.11.2014 —Rec. 160/2013-.

90 - STS 23.09.2014 -Rec. 231/2013-.
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TIEMPO DE TRABAJO, HORAS EXTRAORDINARIAS Y CONTROL
EMPRESARIAL: ALGUNAS REFLEXIONES AL HILO DE LA STS 23.03.2017
(Rec. 81/2016)

MIQUEL ANGEL FALGUERA BARO
Sala de lo Social del TSJ de Cataluna

1. Eltiempo de trabajo: algo “molesto” para los iuslaboralistas

Siempre que el factor “tiempo” incide en el Derecho los juristas fenemos problemas. Probablemente esa
constatacién empirica nace de la contradiccion entre la aplicacion de un conocimiento basado en la
mera racionalidad (si los humanos no existiéramos, no habria Derecho) a una magnitud fisica (que existe
per se, ajena a la especie). Un buen ejemplo de esa paradoja la hallaremos en la enorme complejidad
gue se deriva en la prdctica del marco legal y la jurisprudencia aplicables al tiempo de trabagjo.

El tiempo de frabajo se inserta en lo que podriamos calificar como “nucleo duro” del contrato laboral,
junto al encuadramiento profesional y el salario. Su concrecién tiene una incidencia directa en otras
instituciones contractuales (retribucién, el tipo de contrato, modificaciones contractuales, o, incluso, el
régimen disciplinario, etc.) y en el Derecho de la Seguridad Social (base reguladora y tiempo cotizado a
efectos de prestaciones en el caso de contratos a tiempo parcial, presuncidn legal de laboralidad de un
accidente, jubilacién parcial, etc.). Sin embargo, pese a dicho importancia substantiva, el tiempo de
trabajo tiene en la practica una escasa doctrina cientifica y judicial: se trata, sin duda, de un concepto
“molesto” para nuestra disciplina, probablemente por la paradoja antes apuntada. Pero no sélo eso
explica nuestra incomodidad ante la materia: concurre también lo que podriamos denominar como una
peculiaridad normativa.

En efecto, su regulacion legal puede ser calificada sin ambages como claramente insuficiente y obsoleta.
Baste con dar una simple ojeada a la Seccidn 5 del Capitulo Il del Titulo | de la Ley Estatuto de los
Trabajadores para comprobar cémo bajo en enunciado “tiempo de frabajo™, se confunden sin lindes
claros aspectos como jornada, horario y calendario, o cdmo existe un cierto confusionismo entre tiempo
de trabajo y descansos o cdmo no se diferencia entre aspectos de concrecidn temporal del frabajo y el
salario. A lo que cabe anadir la inclusidn en la misma seccién legal de aspectos cuya incidencia en el
tiempo de trabajo es meramente incidental, al estar mds vinculados con otras materias como la
organizacién del trabajo (nocturnidad y turnicidad) o la conciliaciéon de la vida laboral y familiar (buena
parte del régimen de permisos y ausencias y reducciones de jornada por razén de filiacion y familia del art.
37 ET).

Y no es sélo eso: la “anomalia” del tiempo de trabajo en el modelo de fuentes tiene otras peculiaridades.
Asi, se trata probablemente de una de las instituciones de nuestra disciplina en las que mds inciden las
normas internacionales y comunitarias, como la préctica judicial ha puesto de manifiesto en aspectos
como la naturaleza de las horas de presencia, la retribucidén de las vacaciones, etc. Y a ello cabe anadir la
existencia de un singular y complejo reglamento auténomo regulador de determinadas situaciones (el RD
1561/1995), asi como las peculiares y no suficientemente claras relaciones entre el marco legal regulador
del tiempo de trabajo y el convenio colectivo, los pactos o acuerdos de empresa y la autonomia
individual.

Incluso resulta dudosa la naturaleza del tiempo de trabajo. Asi, nuestra Constitucién en su articulo 40.2 lo
vincula con la “seguridad e higiene en el trabajo™ (una nueva prueba de cémo nuestra Carta Magna estd
deviniendo aneja). Y esa vinculacién ontoldégica con la prevencién de riesgos estd también presente en
variadas normas comunitarias (en especial, la Directiva 2003/88/CE, en relacion con el articulo 153 1 a)
TUE). Sin embargo, cuando hablamos de tiempo de trabajo lo hacemos también de un aspecto
esencialmente contractual (como se desprende del Convenio 132 OIT y del articulo 2 de la Carta Social
Europeaq). Esa bipolaridad en su naturaleza conformadora ha dado lugar a pronunciamientos del Tribunal
Constitucional en materia de vacaciones (SSTC 192/2003, de 27 de octubre y 324/2006, de 20 de
noviembre) en los que se ha puesto de manifiesto que aungue dicho descanso surgid inicialmente
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vinculado con la salud laboral actualmente se relaciona con “la libertad del trabajador para la
autodeterminacion consciente y responsable de la propia vida™.

2. “Flexibilidad” contractual y tiempo de trabajo

Pero las disincronias en esta materia no se agotan en el precario marco normativo. A ello cabe anadir un
segundo aspecto nada desdenable: el tiempo de trabajo se ha conformado histéricamente como un
elemento de naturaleza esencialmente econdmica en el “quid pro quo™ del contrato de trabajo. De esta
forma, se efectUa una relacién directa con el salario: el coste de la mano de obra no se determina
Unicamente por éste, sino en conexidn con la jornada. Sin embargo, las nuevas realidades del mercado
laboral ponen en evidencia que el fiempo de frabajo se ha resituado en un nuevo paradigma, tanto
desde la perspectiva de los empleadores como de las personas asalariadas.

Asi, en muchos sectores se ha pasado de un modelo “cerrado™ (turnos de idéntica duracién horaria diaria
y distribucién lineal) a ofro que bien podria ser calificado como “dindmico”. De esta forma, las
necesidades productivas de las empresas -ya no basadas tanto en la produccidn continuada e invariable,
sino en un modelo de constantes cambios dependientes de la previa y oscilante demanda- requieren
horarios y jornadas alterables y no establecidos sobre pardmetros inmutables. De ahi que en ocasiones
aparezcan dificultades para cuadrar la plantilla necesaria con los picos —al alza, o a la baja- productivos.
Ello conlleva que desde diversas instancias empresariales a menudo se reclame una flexibilidad en la
distribucion horaria de los asalariados, por tanto la reivindicacion patronal de que el horario diario no sea
siempre inmutable, pudiendo tener un cardcter iregular, tanto en cémputo anual como diario. En segundo
lugar, se demanda la posibilidad de articular vinculos contractuales atipicos en cuanto al tiempo de
trabajo, esto es que la empresa disponga de bolsas de frabajadores que puedan ser llamados en forma
répida vy sin excesivas formalidades (entre otros ejemplos la reivindicacion patronal del anglosajon
“contrato de cero horas”, por tanto, un vinculo sin fijacion de jornada, o el contrato “a llamada”, con
tiempo laboral indeterminado). Y finalmente, se reclama también por la patronal la disponibilidad sobre la
duracion de la jornada de trabajo, a fravés de mecanismos de “jornada acordedn”, pudiendo ampliar o
reducir los fiempos pactados en el confrato o fijados en convenio.

Al margen de esta Ultima vertiente (la flexibilidad en la duracién de la jornada, que se analizard
posteriormente), el legislador apenas ha dado respuesta efectiva a esas necesidades empresariales, mds
alld de la flexibilidad en la duracién de la jornada diaria (art. 34.3 ET), del descanso semanal (art. 37.1 ET) y
de la denominada distribucién irregular de la jornada. Pero incluso en relacién a ésta Ultima cabrd
observar como la Ley parece establecer que el modelo tradicional —lineal- es la regla general y el articulo
34.2 ET, la excepcion. Y también resulta evidente el silencio de la ley en relacién a la posibilidad de
arficular mecanismos de contratacion flexibles a llamada en base a un contrato indefinido con un posible
abanico anual de jornada. De buen seguro que una medida como ésta (siempre que se regularan
garantias tuitivas de los trabajadores, especialmente en materia de preavisos) podria coadyuvar a poner
fin a una cierta prdctica de temporalidad sin causa, muy presente en determinados sectores, que roza el
fraude de ley, sino incurre en el mismo. Por el contrario, nuestro marco legal impide que concurran esos
mecanismos de adaptacion flexible del contrato a tiempo parcial, a tenor del rigido redactado del art.
12.4 a) ET, que tampoco son de posible disponibilidad por la negociacién colectiva, conforme ala
doctrina casacional (SSTS 17.12.2001, Recs. 66/2001 y 68/2001)

Pero esa légica empresarial a la que se acaba de hacer mencidon, plenamente justificable en muchos
casos (aungue en ocasiones se confunda flexibilidad con precarizacion), choca con una aspiracion
legitima de los trabajadores. Al margen de la humana pretensidon de estabilidad en los ingresos salariales,
éstos revindican la necesidad de gobernar su tiempo; esto es: adecuar su vida familiar y social al tiempo
laboral. Aungue cuando se entfra en los limites fisicos de la empresa la persona asalariada ve limitados -
gue no, cercenados- sus derechos de ciudadania integra —en tanto que pasa a depender de otro,
sometiéndose al poder directivo del empleador-, cuando abandona el centro de trabajo sigue siendo un
ciudadano con plenos derechos constitucionales, sin que operen ya esas limitaciones. La dependencia y
subordinacién a un tercero no se extiende las veinticuatro horas a lo largo de los trescientos sesenta y dias
del ano, sino que Unicamente se limita al tiempo acordado en sede de autonomia de la voluntad.

Pero, es mds: la “feminizacion” del colectivo asalariado asi como el cambio de valores sociales de las
jévenes generaciones en los Ultimos decenios conlleva como efecto colateral una cierta afectacion en el
tradicional concepto de interés colectivo de los provectos “trabajadores fordistas”. De esta forma el
histdrico “quid pro quo” salario/productividad se ve ahora interferido por una creciente reclamacion de
disponibilidad sobre el tiempo personal, a fin de conciliar la vida laboral con la personal, social y familiar.
No en vano es un lugar comun actualmente hablar de la “racionalizacién de los horarios de frabajo”; lo
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que, si bien se mira, no es ofra cosa que un modelo alternativo de ejercicio del poder organizativo del
empleador, ajeno al tradicional jerarquizante.

La colision entre los intereses de empresario y trabajadores estd comportando, de alguna forma, un
cambio significativo en el tradicional conflicto entre las partes. Asi, mientras que histéricamente la
pretensidn patronal respecto al tiempo de trabajo pasaba por su incremento o por la mayor productividad
en su decurso, y la de los sindicatos y tfrabajadores por la reduccién de la jornada para incrementar los
periodos de descanso, en la actualidad el foco de atencidn estd girando hacia ofro escenario adicional:
la flexibilidad del tiempo.

Hallar el fiel de la balanza constitucionalmente requerido para estos intfereses totalmente contrapuestos no
es simple. Un claro ejemplo de esa dificultad lo hallaremos en las evidentes complejidades que enfranan
determinados pleitos en el ejercicio de un derecho similar, como el derivado de la reduccién de jornada
por guarda legal y lactancia y las conocidas dudas de la doctrina judicial y constitucional al respecto.

Y tampoco respecto a esta posible y deseable flexibilidad bidireccional en el tiempo de frabajo nada
observa el legislador, mds alld del inconcreto y genérico 34.8 ET, a lo que cabrd anadir que la doctrina
casacional ha sido renuente (aunque con algin voto particular) a reconocer el derecho de eleccién de
horario o turnos si no concurre una reduccién de jornada por guarda legal o cuidado de familiares (entfre
otras, SSTS UD 13.06.2008, Rec. 897/2007, 18.06.2008, Rec. 1625/2007, 19.10.2009, Rec. 3910/2008, 24.04.2012,
Rec. 3090/2011, 25.03.2013, Rec. 957/2012, etc.).

Puede por tanto llegarse a la conclusion de que nuestro marco heterbnomo dota a los empleadores de
variados mecanismos de flexibilidad en relacién a fiempo de trabajo —fodo lo incompletos que se quieran-,
sin embargo guarda un clamoroso silencio cuando quién pretende una adaptacién de su tiempo de
trabajo es la persona asalariada. La Unica excepcién de esta conclusion son los variados derechos de
conciliacién de la vida laboral y familiar. Sin embargo, su contenido no deja de ser insuficiente,
presentando multiples carencias respecto a variadas situaciones vinculadas con la *condicién familiar”; a
lo que cabrd anadir que la necesidad de flexibilidad en el tiempo de trabajo no tiene porqué obedecer
Unicamente a esas causas.

En consecuencia, bien puede afirmarse que nuestro marco legal regulador del tiempo de trabajo ha
devenido obsoleto: no ha existido voluntad alguna de adaptarlo las nuevas realidades productivas,
optdndose por la discutible técnica del “parcheo” puntual y obviando que en buena lid la flexibilidad de
jornada, horarios y descansos deberia situarse no Unicamente desde la perspectiva empresarial, sino
también respecto a las personas asalariadas.

3. Laflexibilidad en la duracién de la jornada de trabajo anual: la “trampa” de las horas
extraordinarias.

Como antes se apuntaba es cada vez mds recurrente el debate relativo a la flexibilidad sobre la duracion
de la jornada anual, por tanto, su posible disponibilidad cuando “sobre” o “falte” tiempo de frabajo en la
relacion entre el pactado o aplicable y las exigencias de la produccidn, bien en relacién a la totalidad de
la plantilla, bien a parte de ella o a concretos puestos de frabajo.

La adaptacidén de la bolsa total de horas de la plantila a una demanda de produccidén o servicios
oscilante es algo desconocido por la ley. El tiempo de trabajo se deriva en cdmputo anual del convenio o
del contrato, con los limites legales. Y estos son, en principio, inmutables, en forma tal que si existe un
“superavit temporal” el empleador ha de pagar integramente el salario, conforme al articulo 30 ET. De
hecho, nuestro marco legal, sélo prevé la posibiidad de disponibilidad de la jornada pactada en
supuestos de situaciones de crisis, bien sean coyunturales (arts. 47 y 82.3 ET), o estructurales (art. 41 ET). Sin
embargo, el cambio en el modelo productivo y de prestacién de servicios en curso en amplios sectores no
obedece a una situacidn de crisis, sino a una oscilacién constante y ciclica del conjunto de horas totales
de la plantilla. Y esa realidad no tiene respuesta en una legislacion obsoleta, aunque si empiezan a
aparecer medidas reguladoras en la negociacion colectiva, como ocurre con las denominadas “bolsas
horarias”, validadas por la doctrina judicial. Es mds, cabrd recordar que el malogrado Il Acuerdo para el
Empleo y la Negociacién Colectiva 2012, 2013 y 2014 vino a regular interesantes recomendaciones a los
convenios inferiores en materia de flexibiidad tanto en la distribucion del tiempo de frabagjo, como
respecto ala propia concrecién de la jornada (aungue dichas medidas desaparecieron en el lll AIENC).

La inexistencia de un claro marco legal regulador de esa disponibilidad condicionada sobre la jornada
anual, asi como la inexistencia de un contrato a llamada, conllevan que en la prdctica las plantillas sean



fijadas por los empleadores “a la baja”, recurriéndose en momentos dlgidos a la contratacion temporal (lo
gue es una perversidon de nuestro sistema, con una incidencia directa sobre el empleo).

Sin embargo, la Ley permite otra medida alternativa, de cardcter histérico: las horas extraordinarias. Y
aungue éstas tengan en principio un cardcter excepcional y no ordinario —como se desprende de su
denominacidén- y sean voluntarias, el legislador desde la reforma laboral de 1994 ha venido estableciendo
toda una serie de elementos conformadores que las configuran en la prdctica como un elemento de
flexibilidad en la gestidn del tiempo de tfrabajo. Baste con indicar, a este respecto que la superacion del
limite legal mdximo de ochenta horas anuales no se aplica cuando la compensacién se efectia mediante
descansos y carece de efectos contractuales (por todas: STS 22.01.1990), limitdndose sus consecuencias a
posibles sanciones administrativas conforme al art. 7.5 LISOS. Ademds, el articulo 35.4 ET permite (en una
prevision de dudosa conformidad con la Directiva base sobre tiempo de trabagjo, como parece
desprenderse de la STJUE 5 de octubre de 2004, asuntos acumulados C-397/01 a C-403/01, Pfeiffer,
respecto a las cldusulas “opting-out”) que en convenio colectivo o en contrato individual se rompa la regla
general de voluntariedad y se establezca su cardcter forzoso, lo que ocurria en el ano 2014, conforme all
Anuario de Estadisticas Laborales, en mds de un diez por ciento de las normas colectivas. SUmese a ello la
conocida doctrina judicial relativa a las reglas de la carga de la prueba en esta materia (aunque algo
matizada en los Ultimos anos en determinados supuestos). Y, finalmente, cabe destacar que el precio
minimo legal de la hora extraordinaria es actualmente el de la hora ordinaria (lo que, conforme a las
estadisticas laborales oficiales, se aplica en la mayor parte de convenios).

Las trampas del legislador son, pues, evidentes. Salvo en aquellos casos en los que existan érganos
colectivos de representacion consolidados (en general, la gran empresa, minoritaria en nuestro modelo
productivo) las dosis de discrecionalidad empresarial en materia de sobrejornada son evidentes. Y ello
deriva esencialmente de un laxo y permisivo marco legal que permite, en definitiva, la autonomia
unilateral del empleador. Dificimente una persona asalariada (especialmente si su vinculo es temporal) se
negard en la practica a un requerimiento de realizar una jornada superior a la legal o convencionalmente
establecida. De esta forma (en especial si el convenio establece el cardcter obligatorio de las horas
extras), el empleador fiene las manos libres para extender a su voluntad el tiempo de trabajo, con una
retribucion que en la mayor parte de casos serd la ordinaria. Y con un limite legal que aunque se
sobrepase no tendrd efecto alguno real, salvo una posible sancidn administrativa con un mdximo de 6.250
euros. A lo que cabrd anadir que en el supuesto que dicha compensaciéon econdmica no se retribuya
finalmente, corresponderd al trabajador a emprender acciones legales en las que deberd acreditar (“hora
a hora”) que se ha sobrepasado el tiempo de trabajo pactado en la prestacién laboral.

Se trata de un panorama ciertamente precarizante, que se deriva del propio marco normativo.
Paraddjicamente el legislador no ha optado por regular con garantias para ambas partes las nuevas
necesidades de la flexibilidad en el tiempo de trabajo —salvo en materias muy puntuales y con cardcter
limitado-. La opcidn es ofra: dotar a los empleadores en la préctica de amplias competencias decisorias
sobre la jornada a través de una regulaciéon tramposa de las horas extraordinarias.

4. El articulo 35.5 ET y la STS 23.03.2017 (Rec. 81/2016)

De hecho, la Unica capacidad de control interno y externo que la ley prevé en ese marco tan fragil es la
obligacion empresarial de registro “dia a dia” de la jornada del trabagjador “a efectos del cémputo de
horas extraordinarias”, entregando al frabajador “copia del resumen (...) en el recibo correspondiente”.

Ciertamente el cumplimiento efectivo del mentado precepto tendria en la prdctica una evidente
efectividad por lo que hace al control interno de la jornada (en tanto que la persona asalariada tendria a
su disposicidon la prueba suficiente de la existencia de horas extraordinarias), asi como del control externo
por la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social. Sin embargo, debo confesar que, aunque dicho precepto
data del texto original del ET en 1980, en mis treinta y siete anos de experiencia profesional como
iuslaboralista apenas he visto nunca esos recibos.

Pero es mds: el registro horario fue disenado hace casi cuatro décadas cuando el computo del tiempo de
trabajo tenia establecido legalmente un pardmetro semanal. La instauracién a partir de la reforma Iaboral
de 1994 de un periodo de referencia anual -lo que es aplicado por la prdctica totalidad de los convenios-
junto con el establecimiento de concretos elementos de flexibilidad en materia de jornada y descansos,
conlleva que a efectos de determinacién de la jornada final —sobre la que determinar, a la postre, la
existencia o no de horas extraordinarias- el mentado registro devenga esencial. En efecto, la superaciéon
de la jornada mdxima legal diaria de nueve horas, conlleva que se devenguen horas extraordinarias
conforme a un antiguo criterio casacional (por todas: STS UD 27.02.1995, Rec. 2091/1994), cuya vigencia es
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ciertamente discutible. Ahora bien, si la sobrejornada no es diaria, es evidente que el periodo de referencia
se situa ya en la inmensa mayoria de casos en el dmbito anual. Y ello cobra una especial significacién en el
caso de concurrencia de una distribucion irregular, debiéndose recordar que tras la reforma del 2012, con
el antecedente del RDL 7/2011, el empleador puede disponer “en defecto de pacto” de un diez por
ciento de la jornada.

Pues bien, en esa tesitura cabe preguntarse cémo se controla la jornada al final del ano. Sin duda que el
trabajador puede llevar un estadillo personal, pero ello no tendrd posteriormente valor probatorio suficiente
(y a él corresponde acreditar la realizacién de horas extraordinarias).

De esta forma, el articulo 35.5 ET —que yacia olvidado en el baul de la conflictividad judicial- ha cobrado
especial vigencia tras las Ultimas reformas laborales, dando lugar a una serie de demandas en las que se
reclamaba el cumplimiento por la empresa de la obligacién de llevar un registro de las jornadas
individuales realizadas. Pero ocurre que en esta materia existe un evidente problema hermenéutico:
aunque dicha obligacion estd observada en la ley, su efectividad se limita “a efectos del codmputo de
horas extraordinarias”. Ello permite tanto la interpretacion que el registro es universal, se realicen o no horas
extras, como que su efectividad se limita Unicamente a éstas. La sala de lo social de la Audiencia Nacionall
dictd varias sentencias (sentencias 04.12.2015, niUmero de actuaciones 301/2015, 19.12.2016, nUmero de
actuaciones 383/2015, etc.) en las que optaba por aquella primera exégesis, al considerar que “si el
registro diario de la jornada solo fuera obligatorio cuando se realicen horas extraordinarias, provocariamos
un circulo vicioso, que vaciaria de contenido la institucion y sus fines, puesto que el presupuesto, para que
las horas extraordinarias tengan dicha consideracion, es que se realicen sobre la duracion mdxima de la
jornada de tfrabajo”. Es ésa una conclusion légica si se tiene en cuenta que, como ya se ha indicado, la
jornada actualmente tiene un marco de referencia anual y concurren elementos de flexibilidad, en
especial su distribucién irregular.

Sin embargo, una vez hechas publicas dichas sentencias hemos asistido a la publicacion de numerosos
arficulos criticos al respecto (en muchas ocasiones por autores claramente vinculados con lobbys de
despachos patronales) y a la aparicion de una alarma significativa en medios empresariales. Debo
confesar que esa preocupacion carece en mi opinidn de sentido, salvo que en realidad lo que se esté
intenfando expresar es la inquietud por un cierto control sobre la discrecionalidad unilateral que el
legislador permite con el actual redactado del articulo 35 ET.

Obviamente el debate ha acabado ante el TS que ha dictado la citada reciente

. Insélitamente la opcidn hermenéutica ha sido la de considerar que "la obligacién del empresario
de anotar (registrar) se extiende sélo a las horas extraordinarias realizadas para lo que se apuntard el
numero de horas trabajadas cada dia y se dard copia de esos apuntes al trabajador a final de mes, segun
que los pagos sean mensuales o tengan otra periodicidad™.

Dicha conclusién se alcanza en base a una interpretacion literal del art. 35.1 ET, sus antecedentes
histéricos y una hermenéutica légico literaria, al no hacerse mencioén al respecto en la regulacién de la
jornada de trabajo del articulo 34 ET, en relacion al art. 12.4 c) ET —respecto al registro de jornada de los
contratos a tiempo parcial-. Y a continuacion se afirma: “dado el contexto en el que se ubica la norma
debe entenderse que su finalidad es el control de la realizacidn de horas extraordinarias, para evitar
excesos con los que se sobrepasen los limites que establece, pero no implantar un control de la jornada
ordinaria, registro al que no obliga en el art. 34 del ET y siimpone en los supuestos especiales que antes se
citaron, lo que evidencia el espiritu de la norma que solo establece esa obligacidn en casos concretos.
Frente a ello, no cabe decir que lo impone la realidad social del siglo en que vivimos, ni utilizar argumentos
como el de que oftros lo hacen, por cuanto no se conoce en qué condiciones, ni que la empresa si
controla las ausencias por infranet, donde el empleado que falta debe regisfrar sus ausencias y justificarlas,
porque, precisamente, por ese medio u otro puede registrar las horas de entrada y salida, asi como el
exceso de jornada, lo que le permitird conocer las horas que trabaja, sin necesidad de que la empresa
lleve un complicado registro general de la jornada diaria realizada por cada uno de sus empleados”.

Tras repasar los pronunciamientos anteriores de la Sala a este respecto se afirma, asimismo, que la Directiva
base de tiempo de trabajo tampoco reclama obligacién de registro de jornada, salvo en las concretas
garantias de las cldusulas “opting-out”. Y asimismo se hace mencidn a los futuros efectos que respecto a
los registros de datos personales tendrd la entrada en vigor del Reglamento 2016/679.

Como es notorio, por el impacto que la sentencia ha tenido en los medios de comunicacién, la sentencia
cuenta con tres votos particulares.

Pese a ello, el pronunciamiento parece reclamar al legislador un cambio en la legislacién vigente “que
clarificara la obligacién de llevar un registro horario y facilitara al frabajador la prueba de la realizacién de
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horas extraordinarias”. Implicitamente, pues, se estdn reconociendo las carencias del marco legal, pero se
opta por no hacer una hermenéutica adecuada a los tiempos, en tanto que los “Tribunales no pueden
suplir al legislador”. Es ésta una afirmacién que en materia de horas extraordinarias no deja de ser
sorprendente, teniendo en cuenta la propia dindmica que ha experimentado la doctrina casacional. En
efecto, fras el RDL 1/1986, el articulo 35 ET venia afirmando que la retribucién de la hora extraordinaria “en
ningin caso serd inferior al 75% sobre el salario que corresponda a la hora ordinaria”. Pero aun vy la
existencia de una norma minima indisponible, la jurisprudencia habia venido validando convenios
colectivos en los que el precio no alcanzaba dicho setenta y cinco por ciento (entre otras muchas, SSTS UD
13.01.1992. Rec. 433/1991. 30.12.1992, Rec. 2538/1991, 30.11.1994, Rec. 1030/1994, 27.02.1995, Rec. 981/1994,
17.05.1995, Rec. 1776/1994, etc.). Sin embargo esa linea doctrinal se modificard tras el cambio del texto del
art. 35.1 ET por la Ley 11/1994. Asi, a partir de la STS UD 28.11.2004 -Rec. 976/2004-, posteriormente seguida
de otras muchas, se afirmd que nos halldbamos ante “norma legal imperativa y de derecho necesario”.
Pues bien, si se compara el texto del mentado precepto antes y después de la Ley 11/1994 puede
comprobarse como la Unica diferencia es que a partir de esta Ultima, el precio minimo de la hora
extraordinaria ya no es del setenta y cinco por ciento, sino el de la hora ordinaria. Los motivos para un
cambio radical de la interpretacién del precepto se explican, siquiera en forma indirecta, en algunas
sentencias, haciéndose mencién “a la inadecuacién del ya histdrico elevado recargo legal de las horas
extraordinarias™ (STS UD 12.01.2005, Rec. 984/2004). La pregunta que surge es inevitable: saquella primera
hermenéutica del TS no vino en su momento a suplir la “voluntad del legislador™2.

En definitiva, la doctrina del TS parece sustentarse en una légica —el modelo de jornada lineal y sin
cambios- que cada dia estd mds ausente de nuestra redlidad de relaciones laborales. Y, ademds,
comporta inevitables problemas de determinacién, concrecién y seguimiento de la jornada en términos
anuales —que es claramente el mandato legal- y sometida a una distribucién irregular que el empleador
puede adoptar ahora unilateraimente. Alguien deberia explicar cémo se puede saber cudndo se
efectan horas extras al final del ano sino existe un registro diario de jornada.

Publicado en:
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TRABAJO Y CAMBIO TECNOLOGICO: ;SOLO DESCONEXION DIGITAL?

MIQUEL ANGEL FALGUERA BARO
Sala de lo Social del TSJ de Cataluna

En las Ultimas semanas han aparecido distintas informaciones sobre

; por tanto, el reconocimiento del derecho de las personas
asalariadas a no estar pendiente de comunicaciones laborales fuera de su horario de trabagjo. Se frata de
un simple mimetismo de la descafeinada n al respecto, fras la entrada en vigor de la
denominada Loi El Khomri.
De entrada el lector puede tener la sensacidon de que se trata de una excelente idea, en tanto que esa
posibilidad comportaria limitar el dmbito de las obligaciones de prestacién de servicio a los concretos
limites temporales a los que se circunscribe el horario laboral. Sin embargo, si reflexionamos un poco mds
sobre la cuestidon emergen dudas importantes.

* Un cambio radical en las formas de trabajar

Las nuevas tecnologias estdn presentes en el mundo de las relaciones laborales desde hace ya mds de tres
décadas. Y lo estdn con creciente intensidad, en forma tal que las formas de trabajar actuales tienen
escasa vinculacion con las anteriores al cambio tecnoldgico.

Uno empieza a tener ya cierta edad. Y siintento recordar cémo hacia un recurso de suplicacién hace
freinta y cinco anos (era entonces un aprendiz de abogado) rememoro que me sentaba ante una
mdquina de escribir, colocaba los variados folios con su correspondiente papel carbdn —teniendo a mano
aquél Tipex que te untaba de blanco los dedos- y asi habia que ir escribiendo poco a poco, meditando
previamente cada frase. Pero antes, debia disefar la “trama” del recurso y haberme provisto de las
fotocopias de las sentencias y la normativa aplicables tras una busqueda —a veces complicada- en los
inagotables tomos de jurisprudencia y legislacion. Un error en esa operacion de confeccidn del recurso
devenia fatal, en tanto que obligaba a volver a empezar. El escrito asi obtenido debia presentarse en el
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juzgado al dia siguiente (o, entonces, en el juzgado de guardia, antes de las doce de la noche si finia el
plazo)

Hoy un abogado que se enfrente a esa situacién lo hace en forma radicalmente distinta: empieza a
escribir por dénde quiere, rectifica lo que no le parece adecuando en el momento que cree oportuno,
readecUa el texto cudndo le viene en gana, incluye —el maldito “corta y pega”- textos de sentencias, de
legislaciéon o de doctrina que obtiene facil e inmediatamente de una base de datos on-line, etc. Y el
recurso se presenta en el mismo momento de su finalizacion a través de LexNet.

Comparemos el resultado de ambos escenarios: mis recursos ocupaban, como mucho, Cinco o seis
pdginas y tenia que dedicarles, con suerte, toda una tarde. El abogado de hoy puede escribir los suyos en
menos fiempo con una extensidn de muchas decenas de folios (para desesperacién del ponente en el
tribunal al que corresponda en reparto). Conclusidn de esta breve reflexién propia: las formas de trabajar -
y de pensar en el trabagjo- de un abogado han sufrido un cambio radical por causa de las nuevas
tecnologias. Y ello ha ocurrido en un sector en principio tan “artesanal” como el de los juristas...

Estas modificaciones en la forma de trabajar ya no son las microdisconfinuidades que caracterizan —como
afirma el maestro ROMAGNOLI- nuestra disciplina: se trata de un cambio sismico que estd afectando a la
orografia del iuslaboralismo.

* Los inexplicables silencios del legislador, las insuficiencias de la negociacion colectiva y el papel de los
jueces

Pues bien, en esa tesitura no deja de llamar la atencién que el legislador siga mirando hacia otra parte y
permanezca ajeno a las implicaciones que ese choque en las capas tectdnicas estd teniendo en el
contenido de derechos y obligaciones del contrato de trabajo. Si acudimos a la norma bdsica en materia
de relaciones laborales, el Estatuto de los Trabajadores (ET), podremos comprobar como la menciéon a la
tecnologia es prdcticamente inexistente. Aparte de la indeterminada referencia a la “técnica” contenida
en los articulos 12,4 €), 39.2, 40.1 y 4, 41,1, 45.1j), 47, 49.1 i), 51.1, 52 b) y 82.3) el ET Unicamente utiliza el
término “fecnoldgico” en la lefra b) del articulo 68 —en relacion a la prioridad de permanencia de los
representantes de los trabajadores, como sindbnimo de causas técnicas-. Sélo el articulo 19.4 (como el
arficulo 19.1 LPRL) contiene una prevision normativa al respecto en materia de prevencién de riesgos
laborales (en un precepto, ademds, que no es otra cosa que la transposicidon de la Directiva 89/391/CEE).
La conclusion resulta evidente: con la Unica salvedad de una puntual mencién en salud laboral, la norma
legal que por mandato constitucional deviene el eje central en la regulacién del contrato de trabajo
contempla el cambio tecnolégico Unicamente desde la perspectiva de lo que se conoce como
flexibilidad intferna o externa, situdndolo en el marco de las medidas legales de reestructuracion; esto es: el
impacto del cambio tecnoldgico en las necesidades de gestidon de mano de obra de la empresa. Ninguna
mencidén a los derechos de los trabajadores ante el nuevo paradigma...

Podria pensarse que esa anomia ha sido cubierta por la negociacién colectiva. Pero ocurre que no es asi:
si acudimos al publicado por el MEYSS podremos comprobar
como apenas el 3,2 por ciento de los convenios registrados en ese periodo hacian mencién a la regulacién
de la implantacién de nuevas tecnologias (en porcentajes practicamente inmodificados en los Ultimos
anos).

La inexistencia de una normativa reguladora del cambio tecnoldgico pone en evidencia un grave
problema: el marco juridico de las relaciones laborales estd disenado para un escenario que ya no es
actual. Y en tanto que las garantias histéricas devienen desfasadas —porque estdn pensadas sobre un
modelo obsoleto- la desigualdad contractual entre las partes comporta que se incrementen en la prdctica
las potestades decisorias de los empleadores en defrimento de las tutelas las personas asalariadas.

Hace tiempo que he llegado a la conclusidn que los silencios de la ley ante los grandes cambios del
mercado de frabajo obedecen a una clara voluntad desreguladora. El legislador lleva casi un cuarto de
siglo interviniendo, cual elefante en cacharreria, en el complejo juego de derechos y obligaciones de lo
que podriamos denominar “flexibilidad contractual”; pero lo ha hecho sélo en beneficio de una de las
partes, negdndose a regular el cardcter bidireccional de esa flexibilidad (el empleador tiene concretos
mecanismos de modificar horarios y condiciones de trabajo, pero esa opcién no se contempla para el
trabajador, mds alld de declaraciones genéricas). Ese parcial intervencionismo se explica por razones de
productividad y de adaptacién de la produccidn. Sin embargo, la ley guarda un ominoso silencio ante los
numerosos cambios del modelo de relaciones laborales; asi ocurre, como se acaba de ver, respecto a los
cambios derivados de los nuevos medios de produccidn. Pero ocurre también ante las nuevas formas de
organizacién de la empresa (grupos de empresa, empresas-red, etc.) y de organizacion de la produccidon
(externalizaciéon). Esas carencias del marco legal sélo son explicables por dos motivos: o una manifiesta
ineptitud o, lo que se antoja mds probable, una politica no expresamente reconocida de potenciar la
capacidad decisoria de los empresarios.
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La obsolescencia de la ley obliga a jueces y tribunales a intentar adaptar —a martillazos- las antiguas tutelas
al nuevo panorama, lo que provoca multiples incertidumbres a los justiciables. Y a ello cabe anadir una
creciente tendencia de la doctrina judicial de sustentar el progresivo deterioro de las garantias de las
persona asalariadas, lo que se deriva del horror vacui y, por tanto, la negativa a suplantar el papel del
legislador. Como prueba de esta afirmacion: baste con observar la evolucion de la doctrina casacional en
relacién con las capacidades empresariales de control del uso extraproductivo de los medios tecnoldgicos
(no es lo mismo lo que se afirma en la STS UD 26.09.2007, Rec. 966/2006, que lo se indica en la STS UD
06.10.2011, Rec. 4053/2010) o respecto a la validez como prueba de los registros videogrdficos en el centro
de trabajo (es suficiente comparar la conclusién de la STS UD 13.05.2014, Rec. 1685/2013, que la de la STS
UD 07.07.2016, Rec. 3233/2014).

A ello cabe sumar que el propio Tribunal Constitucional —que si tiene competencias para forzar la
interpretaciéon de la ley supliendo el papel del legislador- ha dejado de jugar en los Ultimos anos el papel
de impulsor del ejercicio de derechos fundamentales en las relaciones laborales que histéricamente habia
venido cumpliendo. No estd de mds recordar coémo en la STC 114/1984, de 29 de noviembre se afirmaba
que el secreto de comunicaciones no se limitaba Unicamente al contenido de la misiva, extendiéndose
asimismo a “ofros aspecfos de la misma, como la identidad subjetiva de los interlocutores o de los
corresponsales”; y que la impenetrabilidad para terceros no se aplicaba Unicamente respecto a los
poderes publicos, sino que también era postulable en el dmbito interprivatus. A lo que se anadia que “el
concepto de secreto en el art. 18.3 tiene un cardcter formal, en el sentido de que se predica de lo
comunicado, sea cual sea su contenido y pertenezca o no el objeto de la comunicacidén misma al dmbito
de lo personal, lo infimo o lo reservado”. Asi el derecho constitucional al secreto de comunicaciones sélo
podia ser afectado por una resolucion judicial suficientemente motivada y con cardcter proporcional. Una
l6gica que también se aplicd en el terreno de las nuevas tfecnologias (STC 173/2011, de 7 de noviembre).
Sin embargo, cuando anos después, el TC tuvo que aplicar su doctrina en el terreno de las relaciones
laborales optd por una clara opcidn propietarista, aceptdndose el acceso del empresario a dmbitos de
privacidad del trabajador por el mero hecho de ser el fitular del mismo (SSTC 241/2012, de 17 de diciembre,
170/2013, de 7 de octubre, etc.). El papel de cuasi legislador histérico —por tanto, de cubrir las carencias de
la ley- del TC es claramente denotable en su sentencia 281/2005, reconociendo el derecho de los
sindicatos a remitir informacién a los trabajadores, imponiendo, sin embargo, una serie de condicionantes.
Por el contrario, la reciente , pone en evidencia cémo nuestro érgano de
interpretacion constitucional se ha negado a declarar contrario al derecho de huelga el esquirolaje
tecnoldgico.

* ¢Qué hacer?: no es sélo el derecho a la desconexién

Parece evidente que la inercia de potenciacion de las competencias del empleador ante el nuevo
paradigma tecnoldgico estd afectando sensiblemente al juego tradicional de poderes del contrato de
trabajo, rozando situaciones que en la prdctica conllevan una limitacién casi absoluta del egjercicio de
derechos fundamentales por los trabajadores. Y ello sdlo tiene una posible alternativa (obviamente, si lo
gue se pretende en un reequilibrio de fuerzas en el contrato de trabajo): una modificacién legislativa. Se
trata, pues, de regular por ley la incidencia del cambio tecnoldgico en las relaciones laborales. Ahi van
algunas ideas:

- En primer lugar desde una perspectiva meramente contractual, hay que romper la ftendencia
propietarista del uso extraproductivo de las nuevas tecnologias en el frabajo. Ciertamente, el ordenador es
propiedad del empresario; sin embargo, cuando ese ordenador se conecta a Internet es algo mds: es un
instrumento de comunicacién. Por ello, las limitaciones que pueda imponer el empleador al respecto no
son universales (en tanto que esto conlleva negar el ejercicio de un derecho fundamental) sino que deben
ser causales, proporcionadas y objetivas. No estd de mds recordar, en este sentido, que la ONU ha
declarado el acceso a Internet como un “derecho humano altamente protegido™” (lo que ha empezado a
aceptarse en algunos paises, como México o Grecia.

- En segundo lugar, deben regularse los limites de las afectaciones de dmbitos de privacidad de la persona
asalariada en el frabajo o en relacién al mismo. Se trata, por tanto, de establecer las normas compositiva
por la colision del derecho a la libre empresa con los derechos al secreto de comunicaciones (acceso a los
contenidos personales en el ordenador de la empresa), a la intimidad (grabaciones videogrdficas o de
voz, instrumentos de seguimiento o reconocimiento, prueba de detectives, etc.), a la libertad informdtica
(aspecto éste que tendrd que ser abordado por la trasposicién del Reglamento 2016/79), a la libertad
sindical (el tablén de anuncios virtual) y al derecho de huelga (esquirolaje tecnoldgico).

- En fercer lugar, parece imprescindible un cambio en la normativa procesal que regule plenamente
aspectos como la prueba digital y su adaptacién al régimen de recursos, asi como la ilicitud de la prueba 'y
suU prueba.

- Por Ultimo, no estaria de mds empezar a disenar marcos legales ante fendbmenos emergentes vinculados
con la prestacién laboral, como el teletrabajo (pese a los cambios experimentados en el art. 13 ET tras el
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RDL 3/2012 gquedan aun multiples aspectos del Acuerdo Marco por trasladar a nuestro ordenamiento) o la
ubereconomia (que me resisto a llamar “economia colaborativa”)

Ni el mero propietarismo, ni el régimen de obligaciones contractuales justifican que el derecho a la libertad
de empresa y el derecho a la propiedad enerven el gjercicio de ofros derechos constfitucionales (en
especial cuando éstos tienen la condicidon de fundamentales). Es ésa una visidn basada en la logica de
produccién del paradigma fordista que, por tanto, estd hoy en claro declive. El fin del fordismo no es
Unicamente predicable del contenido de la prestacion laboral (la flexibilidad contractual), también se
extiende a las formas de organizacién del frabajo y de la produccién y al modelo de ejercicio del poder
en la empresa. En ofro caso, la subordinacion autoritaria del anterior sistema deviene, por mor de las
nuevas tecnologias, en una situacién en la que se agudiza el sometimiento del trabajo a la esfera de poder
del empleador.

En esa tesitura, iniciativas como la regulacion de la desconexidn digital pueden ser positivas... siempre que
se acompanen de una efectiva normativizacidén de las nuevas tecnologias en el trabajo. Lo contrario —
guedarse ahi- conlleva un evidente mensaje implicito: mientras se estd dentro de la empresa no existen
derechos fundamentales (como escribié el gran Dante: “lasciate ogne speranza, voi chinfrate”).

Empezar a regular las nuevas realidades productivas en el trabagjo por la desconexidon digital es,
simplemente, empezar la casa por la ventana. La tendencia legislativa deberia ser exactamente la
confraria.

Publicado en:

_________________________________________RAINCIO

OTRAS SENTENCIAS

Pension de viudedad en el caso de violencia de género: derecho a
la prestacion. Mujer victima de maltrato que pese a iniciar el framite
de separacion en 1994 sigue conviviendo con el causante hasta el
fallecimiento de éste (2012)

SENTENCIA DEL JUZGADO DE LO SOCIAL NUM. 12 DE BARCELONA DE 16 DE MARZO
DE 2017

AMAYA OLIVAS DiAZ
HECHOS PROBADOS

1°) La actora solicitd pensidon de viudedad el 27 de agosto del 2015 por el fallecimiento del que
fue su marido Don Raimundo.

2°) Dicha prestacion le fue denegada mediante resolucion del INSS de 31 de agosto del 2015, por
varios motivos (Folio é4).

3°) Conftra esta resolucidon formuld reclamacién previa, en la que la parte actora alegd haber sido
victima de violencia de género al tiempo de su divorcio y con anterioridad, junto a ofros
argumentos, que fue desestimada por nueva resolucién de 14 de octubre del 2015, en la que en
concreto se expresa que:

-La solicitante y el fallecido se hallaban legalmente separados, y no se ha acreditado la
existencia de pension de compensatoria, a favor de la primera, que se haya extinguido como
consecuencia del fallecimiento.

-Entre la fecha de la separacién y del fallecimiento han transcurrido mds de 10 anos.

-Tanto en la sentencia de separacién como en la de divorcio no se hace mencidn alguna a la
violencia de género.

4°) La actora confrajo matrimonio con el causante el 30 de diciembre de 1982, y del matrimonio
nacieron dos hijos, David y Miguel, en fechas respectivamente de 5 de octubre de 1986 y 21 de
noviembre de 1989.

5°) La actora interpuso demanda de separaciéon en fecha de 3 de mayo de 1993, relatando que
desde hace anos sufria una situacidn de vejaciones e insultos, asi como malirato de obra vy
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palabra.

Finalmente fue dictada Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n° 45 de Barcelona que
aprobd el convenio regulador suscrito entfre los coényuges, donde se pactd una pension de
alimentos para los dos hijos del matrimonio de 80. 000 pesetas mensuales.

6°) La actora y el causante se divorciaron por sentencia de 27 de diciembre del 2005.

7°) La actora y el causante no dejaron, fras las sentencias, la convivencia en comun, hasta la
fecha de 4 de junio del 2012, cuando aquel cambid de residencia.

8°) En fecha de 10 de junio del 2005, la actora interpuso denuncia penal confra el causante,
relatando de forma extensa la situacion de malos tratos que durante 15 aios venia recibiendo de
su marido, tanto fisicos como psicoldgicos.

De esta situacion, siempre fueron testigos desde pequenos sus hijos, como declard David ante la
policia en la misma fecha (y ha ratificado en el dia de hoy, en la vista oral de este
procedimiento).

También fue testigo de la referida situacion de violencia hacia la actora el Sr. P, vecino de la
misma, que escuchaba los insultos desde su violencia, y pudo ver los moratones que ostentaba,
frecuentemente.

9°) En fecha de 16 de junio del 2005, fue acordaba Medida de Alejamiento por el Juzgado de
Instrucciéon 2 de Barcelona, que impuso al causante la prohibicidon de acercarse a menos de 1000
metros a la actora, ni aproximarse a su domicilio, a su frabagjo, o cualquier ofro lugar. La medida
habia sido instada por el Fiscal.

10°) La base reguladora de la pensidon de viudedad en el Régimen General de la Seguridad
Social por violencia de género es en este procedimiento de 2100, 75 euros, con fecha de efectos
de 29 de junio del 2015.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Los hechos declarados probados resultan demostrados al examinar el material
probatorio, segun las reglas de la sana critica. Concretamente, constan en la prueba
documental aportada.

Junto a ello, se ha dado plena credibilidad a la declaracién como testigo del hijo mayor de la
actora, Don David vy del vecino Sr. P, en los términos expuestos en los hechos probados.

SEGUNDO.- La actora solicita una pensidén de viudedad alegando varios motivos que combaten
los expuestos en las resoluciones denegatorias, desde la falta de interrupcidén de la convivencia
hasta el ano 2012, a la situacién de violencia de género padecida.

El letrado del INSS se opone, reiterando los razonamientos de la entidad gestora obrantes en el
expediente administrativo.

TERCERO.- La cuestion controvertida debe ser resuelta estimando la pretension actora,
atendiendo en primer término a la legalidad aplicable:

Asi, el Art. 174 de Ia LGSS en su apartado 2°, segun la redaccién aplicable al caso, dada por la
Ley 26/ 2009 dispone:

“En los casos de separacion o divorcio, el derecho a la pensidn de viudedad corresponderd a
quien, reuniendo los requisitos en cada caso exigidos en el apartado anterior, sea o haya sido
coényuge legitimo, en este Ulfimo caso siempre que no hubiera contfraido nuevas nupcias o
hubiera constituido una pareja de hecho en los términos a que se refiere el apartado siguiente.
Asimismo, se requerird que las personas divorciadas o separadas judicialmente sean acreedoras
de la pension compensatoria a que se refiere el art. 97 del Cédigo Civil y ésta guedara
extinguida a la muerte del causante. En el supuesto de que la cuantia de la pensidn de viudedad
fuera superior a la pension compensatoria, aquélla se disminuird hasta alcanzar la cuantia de
esta Ultima. En todo caso, tendrdn derecho a la pensién de viudedad las mujeres que, adn no
siendo acreedoras de pensidn compensatoria, pudieran acreditar que eran victimas de violencia
de género en el momento de la separacién judicial o el divorcio mediante sentencia firme, o
archivo de la causa por extincion de la responsabilidad penal por fallecimiento; en defecto de
sentencia, a través de la orden de proteccién dictada a su favor o informe del Ministerio Fiscal
gue indique la existencia de indicios de violencia de género, asi como por cualquier otro medio
de prueba admitido en Derecho...”

De acuerdo con lo expuesto, es evidente que, como ya ha resuelto la STS en fecha de 20 de
enero del 2016 (RCUD 3106/2014):_

"A) Hay que recordar que cuando se promulga la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccidn Integral contra la Violencia de Género ya se ha producido la separacion de la
demandante y que el art. 174 LGSS pide que se acredite la condicidn resenada.
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B) La primera opcidon que el art. 174.2 LGSS concede para acreditar que se era victima de
violencia de género viene dada por la "sentencia firme o archivo de la causa por extincion de la
responsabilidad penal por fallecimiento". La segunda opcidn que el art. 174.2 LGSS brinda a la
victima discurre "a través de la orden de proteccién dictada a su favor o informe del Ministerio
Fiscal".
Se trata de previsiones concordantes con la LOVG. Su articulo 23 regula la "acreditacion de las
situaciones de violencia de género ejercida sobre las trabajadoras" respecto de "las situaciones
de violencia que dan lugar al reconocimiento de los derechos regulados en este capitulo", es
decir, los referentes al programa especifico de empleo, a las trabajadoras asalariadas (y a sus
empresas) y a la Seguridad Social de las mismas o de las mujeres que trabajan por cuenta propia.
Y alli se alude a la orden de proteccidon a su favor, expedida por el correspondiente Juzgado (de
Violencia sobre la Mujer o de Primera Instancia e Instruccion), adoptada con arreglo al  art. 544
ter de la LECriminal 'y al Informe del Ministerio Fiscal cuando el mismo indique que existen indicios
de que la demandante es victima de violencia de género .
C) Puesto que ninguna de las resefiadas vias acreditativas puede operar en nuestro caso, debe
acudirse a la posibilidad de ufilizar " cualquier ofro medio de prueba admitido en Derecho "
La determinacién de si esta Ultima via acreditativa se activa o no en el presente caso ya requiere
un andlisis a fondo de los hechos, tanto para determinar si los supuestos con contradictorios,
cuanto para aquilatar el alcance de lo acaecido al tiempo de la separacion (febrero de 1998)".
...Es innegable que en casos como el presente la titular de la pensidn solo puede ser una mujer
que haya sido victima de violencia ejercida por su ex pareja masculina. La LO 1/2014 dispone
que es "la trabajadora” o "la funcionaria" victima de violencia de género quien obtiene la tutela
sociolaboral; son "las mujeres victimas de violencia de género " quienes poseen el derecho a la
asistencia social integral (art. 19) o a la asistencia juridica gratuita (art. 20.1), o 'las trabajadoras
por cuenta propia victimas de violencia de género "las beneficiadas en otfros casos (art. 21.5). Y
el art. 174 LGSS a que viene aludiéndose habla claramente de "las mujeres".
Ahora bien, que solo las mujeres puedan acceder a la condicion de pensionistas de viudedad
como victimas de violencia machista no comporta necesariamente que haya una previa
tipificacion o calificacion juridica de que ha concurre tal condicion. La LGSS, a efectos de la
pension, les permite acreditar "que eran victimas'; es decir, ya no se estd en el automatismo sino
en la acreditacion de una cualidad.
B) Dicho abiertamente: la violencia sobre el hijo comin, que ha accedido a la mayoria de edad
durante el proceso de separacion y que ha testificado en favor de la madre, debe valorarse
como indicio de que habia una situacion conflictiva entre los esposos.
La propia LO 1/2014 introdujo diversas referencias a supuestos en que la victima de la violencia
"fuera una persona especialmente vulnerable que conviva con el autor" ( articulos 148.5 ° 153
y 172 del Cédigo Penal con arreglo a su redaccion). A partir del hecho cierto de que solo una
mujer puede sufrir violencia de género, también se abre la posibilidad de lucrar derechos para los
hijos menores (el art. 5° facilita la escolarizacion de los hijos que se vean afectados por cambios
de residencia derivados de actos de violencia de género). Esta idea late en la Exposicion de
Motivos de la LO 1/2014 cuando explica que "las situaciones de violencia sobre la mujer afectan
también a los menores que se encuentran dentro de su entorno familiar, victimas directas o
indirectas de esta violencia. La Ley contempla también su proteccidn no sélo para la tutela de los
derechos de los menores, sino para garantizar de forma efectiva las medidas de proteccion
adoptadas respecto de la mujer." Es decir, si el padre ejerce violencia sobre el hijo comin y la
madre se enfrenta por tal motivo estamos ante un indicio de violencia de género.
El TS sefala que los presupuestos para que opere la via excepcional del articulo 174.2 (" cualquier
otro medio de prueba admitido en Derecho") en la acreditacion de la violencia de genero son:
Con arreglo al art. 174.2 LGSS, en la versidon aplicable al caso, la demandante de pension ha de
acreditar que es victima de violencia de género en el momento de la separacidn judicial o el
divorcio, pudiendo hacerlo por cualquier medio de prueba admitido en Derecho. En
consecuencia son tres los datos que deben concurrir para que surja la pension de viudedad a
través de esta especifica via:

-Elemento instrumental: acreditarse la realidad a través de medios probatorios
juridicamente vdlidos.

-Elemento material: ser victima de violencia de su ex pareja.

-Elemento cronolégico: que exista violencia de género al producirse la separacion o
divorcio.
Dicha STS fue recogida y ampliamente comentada por_la STSJ de Catalunya de 21 de octubre
del 2016, que, para un caso similar al que ahora nos ocupa, exponia lo siguiente:




Pensamos que debe otorgarse la pensidn en este supuesto por cudnto aunque no existe una
resolucion expresa de un érgano jurisdiccional con competencia en violencia de género , todos
los indicios apuntan a que se vivia una situacién de violencia, como minimo de cardcter
psicologico: faltas de respeto, insultos y desplantes ante terceras personas, llamada a una amiga
para que interpusiera denuncia por violencia de género (en vez de hacerlo personalmente,
indicio claro de una situacion debilidad psicoldgica), miedo constante en el domicilio con gritos
e insultos frecuentes relatados por el hijjo comuin, golpes a la pared y muebles de forma
intimidatoria, amenazas a usar su arma profesional, episodio de violencia fisica con su hijo. Quien
ha ejercido la jurisdiccion en la instancia ha realizado la misma deduccién y alcanzado la misma
conclusiéon a la que habria llegado cualquier persona media de nuestra sociedad, y a partir de
unos hechos probados ha alcanzado la conclusidn de que existia violencia psicolégica, lo cual -
a nuestro modo de ver- es Iégico en la medida en la que entre los hechos demostrados y la
conclusidén alcanzada existe un enlace preciso y directo segun las reglas del criterio humano, tal
como prevé el articulo 386 de la Ley del Enjuiciamiento Civil .

Por desgracia es sobradamente conocido que existen numerosos supuestos de mujeres victimas
de esta lacra social que por razones distintas (sea la presién familiar y el entorno, sean elementos
culturales, sean déficits educativos o sea cualquier ofra razén) o bien no mantienen sus
denuncias hasta las Ultimas consecuencias, o no fienen capacidad de probar los elementos
constitutivos de situacion. Ello obliga a los érganos jurisdiccionales a una delicada valoraciéon en
la que deben ser analizados todos los elementos e infereses en juego; dicho lo cual, entendemos
que el andlisis que los érganos de la jurisdiccion social debemos realizar en supuestos cual el
presente es compleja, pues existe una primera aproximacion al debate que podria parecer
constituido por el dilema entre el derecho a la proteccidn y la pension de viudedad de la
victima, en contraposicion al mantenimiento del buen nombre del causante fallecido, pero no se
trata del buen nombre del fallecido y si del derecho de la demandante: existen elementos de
mds peso y estamos obligados a variar dicho enfoque y considerar que nuestra decision debe
ponderar entre el interés de una hipotética victima a percibir una pension -con requisitos menos
estrictos que otras mujeres para alcanzar la prestacion, ello por decision de la voluntad
legislativa- como via de protecciéon especifica, y el interés genérico del sistemma de seguridad
social de sélo otorgar aquellas prestaciones que responden a una necesidad real; al respecto
hemos de tener en cuenta que la voluntad legislativa es claramente expansiva en este tipo de
supuestos, pues admite como posibilidad para probar la situaciéon de violencia, no sélo las
decisiones anteriores al fallecimiento dictadas por érganos especializados en la materia, sino
también cualquier otro medio de prueba vdlido en derecho; decision legal que sin duda tiene por
finalidad aumentar la proteccién a las mujeres victimas de esta violencia que por su situacion de
debilidad o desamparo no han sido capaces de obtener aquellas decisiones; esta decision del
legislador es coherente con una lucha integral confra la violencia de género, pues esa distincion
en la exigencia de los requisitos deriva de las caracteristicas especificas de esta violencia que
suele estar encubierta y se desenvuelve dentro del dmbito familiar; no olvidemos que la ONU ha
declarado que es el crimen encubierto mds extendido en el mundo, con independencia de raza,
religiéon o pais, y ello da fundamento a la distincién de trato en materia de viudedad , respecto de
otras mujeres no victimas de violencia de género. Y siendo la voluntad de la ley que la sociedad
dé una tutela especifica a quienes sufren esta lacra social, los Tribunales (y pensamos que
también la administracién publica) debemos actuar en consonancia con la misma.

En definitiva entendemos que la sentencia recurrida es correcta cuando da credibilidad -a través
del mecanismo probatorio que es la presuncion judicial- a la existencia de una situacion de
violencia. Ahora en la Sala debemos confirmar dicha sentencia plenamente.

Partiendo de todo lo expuesto, entendemos que en el caso gue nos ocupda, la actora ha
probado sobradamente gue ya en el momento de interponerse la demanda de separacién, en
el ano 1994, concurria una situacidén de malos tratos de violencia ejercida desde hacia anos,
aungue las circunstancias de opresidn social hacia las mujeres, y de falta de informacién y
proteccién social suficientes, hicieran que finalmente aguella acabara firmando un convenio
regulador.

Ha guedado acreditado gue la convivencia fue comun hasta el aino 2012, segun el volante de
empadronamiento, asi como gue los malos tratos, el desprecio, la violencia de todo signo, se
perpetuaron, llegando la actora junto a su hijo a declarar ante la policia y el juzgado de
Instruccidn, que acordd a peticidén del Fiscal medida de alejamiento a su favor.

Esta situacidn se subsume por tanto de forma clara en el dmbito de proteccidén recogido en la
norma aplicable, y en los términos interpretados de la misma por el TS vy el TSJ de Catalunya, por
lo que procede sin mds la plena estimacién de la demanda.

CUARTO.- Conftra esta sentencia, de conformidad con lo dispuesto en el Art. 191.3.C) de la Ley
reguladora de la Jurisdiccidn Social, cabe RECURSO DE SUPLICACION ante la Sala de lo Social del
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Tribunal Superior de Justicia de Cataluna que deberd anunciarse dentro de los CINCO dias
siguientes a la notificacién de la presente resolucién, haciendo al propio tiempo nombramiento
de Letrado.

__________________________________________RAINCIO

Jubilacién anticipada por discapacidad por limitacion visual
derivada de las secuelas de un craneofaringioma: el requisito del
periodo minimo de quince anos concurrencia de discapacidad
puede acreditarse a través de otros medios de prueba, ademas de la

resolucion administrativa que fija el grado de discapacidad
SENTENCIA TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PAiS VASCO DE 4 DE ABRIL DE 2017

PONENTE: EMILIO PALOMO BALDA
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Unica instancia del proceso en curso se inicid por demanda y termind por
sentencia, cuya relacion de hechos probados es la siguiente:

1).- El demandante XXX, nacido el 10 de agosto de 1957, figura afiliado y de alta en el Régimen
General de la Seguridad Social, y tiene acreditados 35 anos y 3 meses de cotizacion a lo largo
de su vida laboral.

Desde el ano 1983 el demandante estd afectado por secuelas de un tumor cerebral
(craneofaringioma), figurando esta enfermedad listada en el Real Decreto 1851/2009 como
secuelas de tumor cerebral del Sistema Nervioso Central. Esta enfermedad ha permanecido
clinicamente estable y sin cambios segun consta en los informe médicos que obran en el
expediente administrativo, no habiéndose observado signos de recidiva en los numerosos
conftroles médicos realizados. El demandante fue intervenido quirdrgicamente del tumor cerebral
en el ano 1983 en el Servicio de Neurologia de la Clinica Puerta de Hierro Madrid.

Como consecuencia del tumor cerebral presentaba una importante afectacion oftalmoldgica
permanente en el ojo izquierdo, asi como problemas endocrinos que han venido siendo fratados
en el Hospital de Donostia.

2).- Porresolucién del Departamento de Politica Social de la Diputacién Foral de Gipuzkoa all
demandante le ha sido reconocida un grado de discapacidad del 50% desde el 1 de julio de
2004, en base al diagndstico de “deficiencia visual”.

3).- El demandante solicito del INSS el reconocimiento de la jubilacién anticipada por
discapacidad igual o superior al 45%, habiéndose dictado por la entidad gestora resolucidon de
fecha 30/6/2016 en la que se acuerda denegar la prestacion de jubilacidén por no haber
trabajador un periodo efectivo de 5.475 dias padeciendo la minusvalia alegada, por lo que
resultaba de aplicacion lo dispuesto en el art. 1 del Real Decreto 1.851/2009. Frente a esta
resoluciéon, el demandante formuld la oportuna reclamacion previa la via administrativa,
dictdndose por el INSS resolucion de 2/9/2016 en la que se desestima integramente la
reclamacion previa, y en la que se indica que la edad obligatoria para acceder a una pension
de jubilacion anticipada se podria reducir en el caso de personas con un grado de
discapacidad igual o superior al 45%, siempre que se trate de discapacidades reglamentarias
determinadas, y que asimismo era necesario acreditar que se habia trabajado un fiempo
efectivo, bajo estas circunstancias de discapacidad equivalente, al menos, el periodo minimo de
cotizacién exigido, y que en el caso de el demandante, segUn constaba en la certificacion
emitida por los servicios sociales de la Diputacién de Gipuzkoa, el demandante tenia reconocido
un grado de minusvalia por una deficiencia visual desde el 1/7/2004, por lo que no se cumplia los
requisitos exigidos para acceder a la pensiéon solicitada, y que resultaba de aplicacion el art. 1
de el RD 1851/2009, de 4 de diciembre.

Frente a esta resolucion el demandante formula la presente demanda en la que solicita el
dictado de una sentencia en la que, con revocacion de la resolucion del INSS impugnada, se
declare el derecho de el actor a percibir la pensidn de jubilacién anticipada en la cuantia del
100% de la base reguladora de 1.202€ mes con fecha de efectos de 15 de junio de 2016.

4).- Consta en los autos certificacion de el entonces Instituto Nacional de la Salud de fecha




18/2/1983, en el que se indica que el demandante padece ya desde antes déficit visual, y que
en el estudio de scanner se observa la formacién supragquiasmdtica sugestiva de
craneofaringioma, y que por la localizacién y abordaje quirdrgico se entiende como necesario el
que sea atendido por el Servicio de Neurocirugia de la Clinica puerta de Hierro de Madrid.

5).- Los datos de la pensidon de jubilacion anficipada, en el caso de que sea procedente el
abono de esta prestacion son los siguientes: la base reguladora seria la de 1.204,80 € mes, el
porcentaje de la pensidn es el 100% de la base reguladora, vy la fecha de efectos de la
prestacion seria la de esta sentencia, siempre que el demandante cesara en su actividad en la
fecha de esta sentencia

SEGUNDO.- La parte dispositiva de la sentencia de instancia dice: Que debo estimar la
demanda promovida por XXX frente al INSS y la TGSS, y revocando la resolucién del INSS
impugnada, se reconoce el derecho del demandante a la jubilacion anticipada, con la base
reguladora de 1.204,80 € mes, el porcentaje de la pensidn del 100% de la base reguladora, y la
fecha de efectos de la prestacion seria la de esta sentencia, siempre que el demandante
cesara en su actividad en la fecha de esta sentencia, condenando a los demandados a el
abono de esa pensidn, con los incrementos, revalorizaciones y mejoras que procedan

TERCERO.- Confra dicha sentencia la entidad gestora demandada interpuso recurso de
suplicacién, que fue impugnado por la contraparte.

CUARTO.- Elevados, por el Juzgado de lo Social de referencia, los autos principales, en unidn de
la pieza separada de recurso de suplicacién, los mismos tuvieron entrada en esta Sala el 8 de
marzo de 2017, fecha en la que se emitié diligencia de ordenacién, acordando la formacién del
rollo correspondiente y la designacion de Magistrado-Ponente.

QUINTO.- Por providencia de 20 de marzo de 2017 se sefald, para la
deliberaciéon y fallo del asunto, la audiencia del siguiente dia 28 en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La deficiencia visual que desde los 26 anos padece el ahora recurrido, como
consecuencia de la extirpacion quirdrgica, en 1983, de un tumor localizado en una zona préxima
a los nervios épticos, que le dejdé como secuela una hemianopsia bitemporal y una atrofia
papilar en el ojo izquierdo, asi como el dato de que desde aquella lejana fecha esa disfuncién
no ha experimentado ninguna variacién, no son objeto de discusidon en este recurso, en el que la
conviccion alcanzada por el juzgador al respecto no ha sido impugnada.

Lo que constituye el nUcleo del debate es si el hecho de que la certificaciédn formal de la
discapacidad, en grado del 50 %, por parte de la Diputacion Foral de Gipuzkoa, no se produjese
hasta el ano 2005, impide al demandante acceder a la pensidon de jubilacién anticipada que
solicitd en junio de 2016, tiempo después de haber cumplido la edad minima prevista en el
arficulo 3 del Real Decreto 19851/2009, de 4 de diciembre, por el que se desarrolla el articulo
206.2 de la Ley General de la Seguridad Social, en cuanto al adelanto de la edad de jubilacion
de los trabajadores con discapacidad en grado igual o superior al 45 por ciento.

Norma reglamentaria que en su articulo 1 incluye en su dmbito de aplicacidén a quienes a lo largo
de su vida laboral han frabajado un tiempo efectivo equivalente, al menos, al periodo minimo
de cotizacion que se exige para acceder a la pensidon de jubilacion, afectados por alguna de las
discapacidades enumeradas - entre las que figuran las secuelas de tumores del sistema nervioso
central -, que hayan determinado, durante todo ese tiempo, un grado de discapacidad igual o
superior al 45 %, y que en su articulo 5 dispone que la existencia de las discapacidades
relacionadas en la norma, asi como el grado correspondiente, deberdn acreditarse mediante
certificacién expedida por el IMSERSO o por el érgano autondmico con competencia enla
materia.

De esos preceptos, deduce el Letrado de la enfidad recurrente, en contra de lo resuelto en la
instancia, que la fecha inicial de la que se ha de partir para verificar el cumplimiento del requisito
de haber trabajado al menos 15 anos con el grado de discapacidad minimo previsto, es aquella
en que surtié efectos la resolucidn por la que se certificd la situacién de discapacidad, esto es, el
1 de julio de 2004, de lo que deriva que el demandante no relna el periodo requerido.

SEGUNDO.- Fijado el alcance de la contienda, en los términos expuestos en el fundamento
precedente, el punto de partida para su solucidn pasa, ineludiblemente, por constatar que lo
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que exige la disposicidon reglamentaria aplicable es que el asegurado haya trabajado de
manera efectiva al menos 5.475 dias, y que durante todo ese periodo lo haya hecho bajo la
situacién de discapacidad en el porcentaje minimo requerido, sin que la fijacidn de un medio
de prueba tasado para justificar la existencia de la discapacidad y su grado acarree,
necesariamente, que el momento inicial a considerar para computar el plazo senalado sea
aquél en que obtuvo el reconocimiento administrativo.

Tal consecuencia no se desprende de la literalidad de los apartados anteriormente resenados,
pues del hecho de que la discapacidad en si, y el nivel preciso, hayan de acreditarse
preceptivamente con el certificado emitido por un determinado érgano, que es la Unica
exigencia que imponen, no cabe inferir razonablemente la imposibilidad de demostrar la
concurrencia del grado de discapacidad declarado, o incluso de uno superior, desde un
momento anterior al de su constatacién formal por la Administracion

Y es que, la disposicidn reglamentaria no previene, como pudo hacer, que el asegurado
demuestre, a través de un concreto medio de prueba, que trabajd, al menos 15 anos, afectado
por el porcentaje de discapacidad exigido.

La data de la resolucidn administrativa, o de sus efectos, no puede configurarse en todos los
supuestos como determinante del inicio del coémputo del plazo de los 15 anos, pues la fecha
decisiva a tal fin es aquella desde la que el interesado presentaba realmente el grado de
discapacidad prefijado, aunque le fuese reconocido con posterioridad, de manera que si
acredita cumplidamente, por cualquiera de los medios de prueba idéneos a tal fin, que los
déficits determinantes de ese porcentaje son anteriores a la resolucion dictada por la
Administracién, ese acto no puede ser valorado como constitutivo de la discapacidad, y de su
grado, sino meramente como declarativo de una situacién preexistente, y el “dies a quo™ para el
codmputo del mencionado plazo deberd refrotraerse al momento en que el asegurado comenzd
a trabajar con ese porcentaje de discapacidad, aungue no estuviese oficialmente declarado.
Una cosa es que no se pueda presumir que ese grado existia antes de su reconocimiento por el
organismo competente para ello, y otra distinta que no se pueda acreditar su existencia a través
de ofros medios de prueba.

TERCERO.- La conclusidn que se obtiene a partir de los cdnones literal y sistemdtico, se refuerza
atendiendo a los de interpretacién finalista, y conforme a la Constitucion.

En cuanto al primero, si el objetivo perseguido con esta clase de jubilacion anticipada es que
quienes se ven impelidos a desarrollar su actividad profesional aplicando un mayor esfuerzo que
los demds trabajadores, y a hacerlo en condiciones de mayor penosidad, y que guienes, dado el
tipo de disfuncidn que aquejan, cuentan con una menor esperanza de vida, puedan adelantar
su edad de retiro, su consecucion resultaria en muchos casos inviable, y en otros se veria
seriamente dificultada de manera injustificada, de aceptarse la exégesis restrictiva que defiende
la parte recurrente

En lo que respecta al segundo criterio hermenéutico, el articulo 9.2 de la Norma Fundamentall
preceptUa que los poderes pUblicos delbben promover las condiciones para que la libertad e
igualdad de los individuos sean reales y efectivas y remover los obstdculos que impidan o
dificulten su plenitud, y el articulo 49 les compele a amparar a los disminuidos fisicos, sensoriales y
psiquicos de manera especial para el disfrute de los derechos que el Titulo | de la Constitucion
otorga a todos los ciudadanos, comprendido el derecho a las prestaciones del régimen publico
de Seguridad Social; mandatos que no se compadecen como una interpretacién como la que
defiende la entidad gestora de la prestacion.

Resta senalar, a mayor abundamiento, que la solucién aplicada por dicho Organismo incurre en
una irretroactividad prohibida por el articulo 9.3 de la Constitucion, pues obliga al demandante a
acreditar un pretendido requisito de acceso a la pensidn establecido en el afno 2009,
proyectdndolo a periodos previos a la aprobacion de la norma.

Cuanto se deja razonado nos lleva a confirmar la sentencia de instancia y a desestimar el recurso
interpuesto frente a la misma.

CUARTO .- La demandada goza del beneficio de justicia gratuita, que le reconoce el articulo 2 de
la Ley 1/1996, de 10 de enero, por lo que de conformidad con lo previsto en el articulo 235.1 de la
Ley de la Jurisdiccién Social, no procede condenarle al pago de las costas causadas en esta
fase, al no apreciarse temeridad, o mala fe. en su actuacién procesal
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Pension de viudedad en el caso de pareja de hecho no formalizada:
procedente. La aplicacion de la STC 140/2014 no tiene efectos
constitutivos hasta el decurso de los dos anos posteriores. Principio de
igualdad y de no discriminacion por razon de sexo

SENTENCIA DEL JUZGADO DE LO SOCIAL NUM. 33 DE BARCELONA DE é DE ABRIL DE
2017

JOAN AGUSTIi MARAGALL

RAONAMENTS JURIDICS

I.- Elements de conviccié en la determinacié dels fets provats.

La relacid de fets que es declaren provats sha deduit de la valoracidé conjunta de la prova
aportada, d'acord amb els principis de la sana i imparcial critica. Els fets reflectits resulten de la
documental aportada (que, per major claredat, s'especifica a cada fet provat al que donen
suport) i de I'interrogatori de la demandant. No és de senyalar cap discrepdncia factica rellevant.
En tot cas, no ha estat controvertit per cap de les codemandades, ni a les resolucions denegatories
ni a I'acte del judici, que la demandant i el causant constituissin una parella de fet “con andloga
relacion de afectividad a la conjugal”, convivencia que —d'altra banda- ha quedat manifestament
acreditada per I'abundant documentacié aportada.

Il.- L'objecte de debat._

Demanada la pensid de viduitat per la demandant en base a la convivencia marital amb el
causant, ha estat denegada per la mitua demandada en raonar, que “en la actualidad, a los
efectos de la pension de viudedad de la Sequridad Social, la acreditacidon de constituir pareja de
hecho solo puede realizarse “mediante certificacion de la inscripcion en alguno de los registros
especificos existentes en las CCAA o ayuntamientos del lugar de residencia o mediante
documento publico en el que conste la constitucion de dicha pareja. *

La defensa lletfrada de la demandant ha defensat a I'acte del judici que, en base al principi de
seguretat juridica, no es podia exigir el compliment d'aquest requisit “ad solemnitatem™ -dos anys
d'inscripcié en un Registre oficial o, alternativament, la seva constitucid per mitjad de document
public- fins que no haguessin passat dos anys des de la publicacid oficial de la STC 40/14 (en el BOE
de 10 d'abril de 2014), ja que fins aguell moment -10.4.16- el compliment d'aquest nou requisit (a
Catalunya), esdevenia impossible.

Les defenses lletrades de I'INSS i de la MUtua demandada s’han oposat a la pretensid de la
demandant allegant el cardcter “ad solemnitatem” d'aquell requisit, exigible des del mateix
moment de ser dictada la STC 40/14, qixi com la jurisprudéencia del TSJ de Catalunya a la que es
fard referéncia. L'empresa demandada s'ha limitat ha invocar la seva manca de legitimacié
passiva.

lll.- L'anul.lacié del paragraf cinqué de I'art. 174.3 LGSS: las STC 40/14 i les posteriors STC 44 i 45/14.
1.- Escau comencar recordant que, fins el moment de fer-se publica la STC 40/14, els integrants de
parelles que, segons el Codi Civil de Catalunya, tenien la consideracié legal de parella de fet i
acreditaven una convivencia marital no interrompuda de cinc anys, podien accedir a la pensid de
viduitat en rad del que es disposava en aquell precepte, sense necessitat d'inscripcié en registre
municipal o autondmic, o de constitucid davant de notari. Aixi, entre d'alfres, la  sentencia del TSJ
de Catalunya de 9 de octubre de 2.012, recurs 4848/2011, raonava:
“Ahora bien, no se discute en el presente recurso que el requisito general de estar constituida
la pareja de hecho mediante inscripcidon en registro autonémico o municipal (o escritura
publica), no se exige en el presente caso por la remision de la LGSS a la normativa
autondmica con derecho civil propio, ya que el articulo 1 de la Ley catalana 10/1998, de 15
de julio, al regular la unién estable heterosexual, viene a establecer que las disposiciones de
su capitulo primero se aplicardn "a la unién estable de un hombre y una mujer, ambos
mayores de edad, que, sin impedimento para contraer matrimonio entre si, hayan convivido
maritalmente, como minimo, un periodo ininterrumpido de dos anos ...", y su art. 2 establece
que la acreditacion de las uniones estables no formalizadas en escritura publica y el
franscurso de los dos anos de referencia se puede hacer por cualquier medio de prueba
admisible y suficiente.”
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En efecte, la legislacié especifica de Catalunya , I'art. 234.1 del Codi Civil, defineix la parella de fet
com a ‘“dues persones que conviuen en una comunitat de vida andloga a la matrimonial es
consideren parella estable” pel sol fet de conviure més de dos anys, si tenen un fill comU o si -
alternativament, perd no preceptivament- formalitzen la relacié en escriptura publica. Per tant, ni
s'exigia el requisit d'inscripcid en un registre especific de parelles de fet (inexistent a nivell
autondmic), nila formalitzacidé en escriptura publica.
2.- El Tribunal Constitucional, per mitjd de la seva senténcia nim. 40/14 de de 11.3.14, va estimar la
questid d'inconstitucionalitat plantejoda per la Sala Social del Tribunal Suprem i anulid el pardgraf
cingué de I'art. 174.3 LGSS, gue disposava que “en las Comunidades Auténomas con Derecho Civil
propio, cumpliéndose el requisito de conviviencia a que se refiere el pdrafo anterior, la
consideracién de pareja de hecho y su acreditacion se llevard a cabo conforme a lo que
estableza su legislacion especifica”.
El fonament essencial d'aquesta decisid s'explica als fonaments juridic Vé i VIé de la senténcia en
els segUents fermes:
“...Ahora bien, atendiendo a su contenido, es claro que el precepto cuestionado no fiene por
objeto la regulacién de las parejas de hecho, ni guarda tampoco relacién con las
competencias autonémicas en materia de Derecho civil, porque no se tfrata de modificar,
conservar o desarrollar el Derecho civil foral, lo que derivaria en diferencias consecuencia de
la coexistencia de distintos derechos civiles en el ordenamiento espanol. En realidad se trata
de una norma de Seguridad Social que, por referencia a ofras normas, requla, exclusivamente,
la forma de acreditar los requisitos para el acceso a una prestacion de la Seguridad Social, la
pension de viudedad en el caso de parejas de hecho estables. Esto es, la finalidad de la
norma es concretar los requisitos para acreditar la existencia de una unidén de hecho a efectos
de reconocer al superviviente el derecho a percibir una pension de viudedad. Por tanto,
como el Auto del Tribunal Supremo apunta, el pdrrafo quinto del art. 174.3 LGSS no constituye
una norma de legislacioén civil vinculada al art. 149.1.8 CE, sino una norma de Seguridad Social
que, en principio y salvo justificacion suficiente que no concurre en este caso, deberia
establecer los requisitos que las parejas de hecho tienen que cumplir para poder lucrar en su
momento una pension de viudedad con el mds exquisito respeto al principio de igualdad, tal
como ya hemos dejado sentado. Lo confrario conduce al resultado de infroducir diversidad
regulatoria en un dmbito en el que el mantenimiento de un sustrato de igualdad en todo el
territorio nacional deriva del art. 14 CE en relacién con el art. 149.1.17 CE. Con el precepto que
enjuiciamos, el legislador introduce, siquiera por via de remisién, un factor de diversidad
determinante de la desigualdad de trato en el régimen juridico de la pension de viudedad,
trato desigual que ya hemos considerado carente de justificacidn. Incluso, en cuanto la norma
estatal remite a las legislaciones autondmicas, podria entenderse que el Estado, con dicha
remision, estd obviando las afribuciones que le confiere el art. 149.1.17 CE, ignorando que,
como hemos declarado reiteradamente, las competencias tienen cardcter irenunciable [STC
228/2012, de 29 de noviembre, FJ 6]) y las alli citadas].

En efecto, el art. 174 LGSS, tras la redaccion dada a este precepto por la Ley 40/2007, ha
establecido como posibles vias de acceso del miembro supérstite de la pareja a la pension de
viudedad, dos tipos de vinculo juridico previo entre ambos: el matrimonio, o la pareja de
hecho debidamente legalizada. Como sefiala la exposicion de motivos de la Ley 40/2007, la
ausencia de una regulacion juridica de cardcter general con respecto a las parejas de hecho
hace imprescindible delimitar, si bien exclusivamente a efectos de la accidon protectora de la
Seguridad Social, los perfiles identificativos de dicha situacion. Y eso es precisamente lo que
hace el art. 174.3 LGSS: establecer la forma de acreditar los requisitos para el acceso de las
parejas de hecho a la pension de viudedad, materia caracterizada por constituir «un régimen
legal que tiene como limites, entre otros, el respeto al principio de igualdady y «la prohibicidn
de arbitrariedady (STC 134/1987, de 21 de julio, FJ 4).

Por dltimo, debemos senalar que, ademds de carecer de justificacion suficiente, la
aplicacién del pdrafo cuestionado puede conducir ademds a un resultado
desproporcionado, pues dependiendo de la Comunidad Auténoma de residencia el
superviviente de la pareja de hecho podrd tener o no acceso al cobro de la correspondiente
pension.

En consecuencia, debemos llegar a la conclusion de que no es posible deducir finalidad
objetiva, razonable y proporcionada que justifique el establecimiento de un trato diferenciado
entre los solicitantes de la correspondiente pensidn de viudedad en funcién de su residencia o
no en una Comunidad Auténoma con Derecho civil propio que hubiera aprobado legislacion
especifica en materia de parejas de hecho.




6. Con el objeto de eliminar la desigualdad que se deriva del pdrrafo quinto del art. 174.3
LGSS, en lo que a la forma de acreditacion de la pareja de hecho se refiere, en relacién con
el pdarrafo cuarto, la Sala proponente de esta cuestion de inconstitucionalidad plantea como
alternativa entender que la remision del pdrrafo quinto a la legislacion especifica de las
Comunidades Auténomas con Derecho civil propio debe entenderse hecha a las leyes de
parejas de hecho de las Comunidades Auténomas, tengan o no las mismas Derecho civil
propio. Sin embargo, de aceptarse esta solucion persistiria la desigualdad dimanante de la
propia diversidad de esas leyes autondmicas de parejas de hecho, porque el problema de
fondo que el precepto cuestionado plantea no es la limitacidn de la remision a las
Comunidades Auténomas con Derecho civil propio, sino la remision a la legislacion
autonémica en si misma cuando se trata de determinar los requisitos de acceso a una
prestacion de la Seguridad Social. En consecuencia, las conclusiones alcanzadas en el
examen de constitucionalidad del inciso del precepto cuestionado (acreditacion de la pareja
de hecho), deben extenderse por via de conexidon o consecuencia, en virtud del art. 39.1 de
la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional (LOTC), a todo el parrafo quinto del art. 174.3 LGSS.
Por todo lo sefialado, debemos estimar la cuestidon de inconstitucionalidad planteada, y
declarar inconstitucional y nulo el pdrrafo quinto del art. 174.3 LGSS por vulneracion del art. 14
CE, enrelacién con el art. 149.1.17 CE.”
3.- A la posterior STC 44/14, de 7 d'abril, el Tribunal Constitucional proclama el cardcter formal,
“ad solemnitatem”, de la forma d'acreditacié de I'existencia de les parelles de fet, en raonar el
seguent:
“..a los efectos de la Ley, no son parejas estables que queden amparadas por su requlacion
las gue no rednan esos precisos requisitos para su existencia, al margen de que el derecho a la
pension exija, ademds, la acreditacion de la realidad de la pareja de hecho a través de un
requisito formal, ad solemnitatem , consistente en la verificacidn de que la pareja se ha
constituido como tal ante el Derecho y dotada de andloga relacion de afectividad a la
conyugal, con dos anos de antelacidon al hecho causante ( STC 40/2014, de 11 de marzo , FJ
3). Y tales presupuestos suponen una opcion libremente adoptada por el legislador a la hora
de acotar el supuesto de hecho regulado que no resulta prima facie arbitraria o irracional.
Téngase en cuenta que, como reconocimos en la STC 93/2013, de 23 de abril (RTC 2013, 93),
FJ 7, el legislador puede establecer regimenes de convivencia more uxorio con un
reconocimiento juridico diferenciado al del matrimonio, estableciendo ciertas condiciones
para su efectivo reconocimiento y atribuyéndole determinadas consecuencias, regulacion
que encuentra sus limites en la propia esencia de la union de hecho ( STC 93/2013, FJ 8), lo
que no quiere decir que el legislador deba otorgar igual fratamiento a todas las posibles
situaciones de parejas de hecho >>.
4.- En la mateixa data, la STC 45/14 aclareix, diferencia i valida la constifucionalitat de les dues
exigencies de I'art. 174.3 LGSS, la “material” i la “formal” (ad solemnitatem):
“...el art. 174.3LGSS se refiere a dos exigencias diferentes: la material, referida a la convivencia
como pareja de hecho estable durante un periodo minimo de cinco ahos inmediatamente
anteriores a la fecha de fallecimiento del causante; y la formal, ad solemnitatem , es decir, la
verificacidon de que la pareja se ha constituido como tal ante el Derecho y dotada de
andloga relacién de afectividad a la conyugal, con dos afos de antelacién al hecho
causante ( STC 40/2014, de 11 de marzo, FJ 3). Y todo ello presidido por un presupuesto previo
de cardcter subjetivo: que los sujetos no se hallen impedidos para contraer matrimonio y que
no tengan un vinculo matrimonial subsistente con otra persona .... Quiere ello decir que, a los
efectos de la Ley, no son parejas estables que queden amparadas por su regulacion las que
no rednan todos esos precisos requisitos, lo que supone una opcidon adoptada por el legislador
a la hora de acotar el supuesto de hecho regulado que no resulta prima facie arbitraria o
irracional .....; concluyendo que ... la exigencia de la constitucion formal, ad solemnitatem, de
la pareja de hecho con una antelacion minima a la fecha del fallecimiento del causante de
la pensidon exigida en el pdrrafo cuarto del art. 174.3LGSS ... no carece de una finalidad
constitucionalmente legitima, en tanto que atiende a constatar, a través de un medio idéneo,
necesario y proporcionado, el compromiso de convivencia entre los miembros de una pareja
de hecho, permitiendo al legislador identificar una concreta situacién de necesidad
merecedora de proteccion a través de la pension de viudedad del sistema de Seguridad
Social”.
5.- Resulta clar, per tant, que les STC 40/14, 44/14 y 45/14 han capgirat la situacié prévia al moment
de ser dictades, i han provocat 'efecte, a Catalunya, de restringir I'accés a les pensions de viduitat
només a les parelles de fet que, en el moment del fet causant, acreditessin no només la redlitat de
la seva convivéencia marital andloga a la conjugal en els termes exigits a I'art. 174 LGSS, sind el
compliment del requisit “ad solemnitatem™ d'acreditar dos anys d'inscripcié en un Registre oficial -
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municipal o autonomic- de parelles de fet o, alternativament, de la seva constitucid per mitja de
document public.

IV.- La qiesti6 determinant: la data d'efectes de I'anul.lacié del paragraf cinqué de I'art. 174.3
LGSS.
1- A la llum de I'exposada doctrina constfitucional, atesos els termes del fonament de la
demanda, escau fixar la qUestid clau per la resolucid del present plet: en quin moment s'ha de
considerar que guanya eficacia I'anullacié, si en forma immediata, des de la mateixa publicacid
de la STC 40/14 -com invoquen les demandades (INSS i MUtua Asepeyo)- o homés passats dos anys
des de la mateixa, com allega la demandant, a fi possibilitar el compliment de la nova —-a
Catalunya- exigéncia “formal” d'acreditar dos anys d'inscripcié registral o de la constitucié notarial
de la parella de feft.
La STC 40/14, en el seu paragraf final, modula I'abast temporal del seu pronunciament en els
seguents fermes:
“llegados a este punto resulta necesario pronunciarse acerca de la modulacion del alcance
de nuestra declaracion de inconstitucionalidad y nulidad que, siguiendo en este punto la
doctrina recogida —entre otras muchas— en las SSTC 45/1989, de 20 de febrero, FJ 11; 180/2000,
de 29 de junio, FJ 7; 365/2006, de 21 de diciembre, FJ 8, y 161/2012, de 20 de septiembre, FJ 7,
no solo habrd de preservar la cosa juzgada (art. 40.1 LOTC), sino que, igualmente, en virtud del
principio constitucional de seguridad juridica (art. 9.3 CE), se extenderd en este caso a las
posibles  situaciones administrativas  firmes, _de suerte  que esta declaracién de
inconstitucionalidad solo serd eficaz pro futuro, esto es, en relaciéon con nuevos supuestos o
con los procedimientos administrativos y procesos judiciales donde aln no haya recaido una
resolucion firme.”
La qUestid clau, per resoldre el present plet, és com s'hagi d'interpretar I'expressid “que esta
declaracién de inconstitucionalidad solo serd eficaz pro futuro, esto es, en relacién con nuevos
supuestos”.
2.- La Sala Social del TSJ de Catalunya ha abordat aquesta qUestid en, entre alires, les seves
sentencies de 17.3.15 (recurs 7386/2014), 12.5.16 (recurs 1735/2016) i 22.9.16 (3379/2016), arribant -
en totes elles- a la conclusid dels efectes “ex nunc” de la STC 40/14. Es reprodueix parcialment la
primera de les esmentades senténcies:
“En esencia, pues, la disputa queda limitada a cuestion de derecho intertemporal v juridico v,
concretamente, cuales han de ser los efectos temporales del pronunciamiento de
inconstitucionalidad que, por esencia es de nulidad y sélo puede tener efectos "ex nunc".

Efecto "ex nunc" que deberia servir, y sin mas reflexion, para concluir la incorreccién de la
conclusidon de la sentencia recurrida pero que ademds abunda la propia sentencia cuando,
teniendo cura de establecer el impacto que la expulsion de la requlacion pueda tener sobre
situaciones ya consolidadas dice, en su Ultimo fundamento:

"llegados a este puntfo resulta necesario pronunciarse acerca de la modulacion del
alcance de nuestra declaracién de inconstitucionalidad y nulidad que, siguiendo en este
punto la doctrina recogida -entre ofras muchas- en las_SSTC 45/1989, de 20 de febrero ( RTC
1989, 45 ), FJ 11 ; 180/2000, de 29 de junio ( RTC 2000, 180 ), FJ 7 ; 365/2006, de 21 de
diciembre ( RTC 2006, 365 ), FJ 8,y 161/2012, de 20 de septiembre ( RTC 2012, 161 ), FJ 7, no
solo habrd de preservar la cosa juzgada ( art. 40.1 LOTC ( RCL 1979, 2383 ) ), sino que,
igualmente, en virtud del principio constitucional de seguridad juridica ( art. 9.3 CE ( RCL 1978,
2836 ) ), se extenderd en este caso a las posibles situaciones administrativas firmes, de suerte
que esta declaracion de inconstitucionalidad solo serd eficaz pro futuro, esto es, en relacion
con nuevos supuestos o con los procedimientos administrativos y procesos judiciales donde
aun no haya recaido una resolucion firme".

El caso que nos ocupa no es un supuesto en el que, aplicando el inciso expulsado de la
legalidad constitucional, haya recaido una resolucién firme en procedimiento administrativo
o proceso judicial que haya creado estado que, en aras la seguridad juridica, pueda y deba
respetarse como consolidado.

Declarado inconstitucional y nulo el pdrrafo quinto del art. 174.3LGSS por vulneracion del
art. 14 CE, en relacién con el art. 149.1.17 CE, recobra vigencia la regulacién general de los
requisitos para el lucro de la pensidn de viudedad y como estos no se completan en
integridad y no estamos ante supuesto de derecho consolidado en resolucidon administrativa
o judicial firme es correcto el tenor de la resolucién administrativa gque denegd el derecho e
incorrecta la conclusién de la sentencia recurrida que, con acogimiento del recurso y por
contener doctrina inadecuada, debe revocarse.”




3.- El Tribunal Suprem, a criteri d’aquest magistrat, no s'ha pronunciat sobre aquesta —en paraules
del TSJ de Catalunya- “cuestion de derecho intertemporal”. Ala STS de 20.7.16, certament, recull la
ja exposada doctrina constitucional, coincident amb la seva propia doctrina, per concloure —en
termes molt clarificadors- que, després de la STC 40/14, "la pension de viudedad que la norma
establece no es en favor de todas las parejas «de hecho» con cinco anos de convivencia
acreditada, sino en exclusivo beneficio de las parejas de hecho «registradasy cuando menos dos
anos antes [o que han formalizado su relacién ante Notario en iguales términos temporales] y que
asimismo cumplan aquel requisito convivencial; lo que ha llevado a afirmar que la titularidad del
derecho -pensidn- Unicamente corresponde a las "parejas de derecho" y no a las genuinas
"oarejas de hecho". Perd no entra a considerar I'esmentada qUestid d’eficdcia temporal, si més no
en els fermes que es formulen a la demanda.

4.- Tot i tenir molt present I'esmentada jurisprudéncia del TSJ de Catalunya respecte dels efectes
“ex nunc"” de la STC 40/14, considera aquest magistrat que —en el cas present- la confluencia d'una
especifica situacid factica i el fonament de la pretensid -no invocat en els procediments que
originaren aquelles senténcies- aboguen a una interpretacié diferent respecte als efectes
temporals de la declaracidé de nullitat de la STC 40/14. Se exposen a continuacid.

V.- El principi constitucional de seguretat juridica consagrat a I'art. 9.3 CE.

Com ja s’ha dit, des del 1.1.08, data de I'entrada en vigor de la Llei 40/07 (que possibilitd el seu
accés la pensid de viduitat), les “genuines parelles de fet” (en afortunada accepcid de la STS de
20.7.16, ja citada) que, a més del requisit general de convivéncia de cinc anys “con andloga
relacion de afectividad a la conjugal” (segons disposava el paragraf 5é del nou art. 174.3 LGSS),
podien acreditar “la consideracién de pareja de hecho” segons el Dret Civil propi de la seva
Comunitat Autdnoma, tenien la seguretat juridica de que, cas de morir un dels seus integrants i
complir la resta de requisits (inexisténcia de vincle conjugal anterior i dependéncia economica
respecte del causant), podien accedir a la pensié de viduitat, sense necessitat dels requisits
formals (inscripcid registral o constitucid notarial durant dos anys) exigits —amb cardcter general-
a les parelles de fet d'altres CCAA sense Dret Civil propi gue les regulés. Aixi es recull, entre
d'alfres, a la STSJ de Catalunya de 9 de octubre de 2.012, recurs 4848/2011, abans parcialment
reproduida.

En tot cas, el criteri interpretativ aplicat pel TSJ de Catalunya -'aplicacié immediata “ex nunc”
d'aquella exigéncia formal, des del 12.14.14- determina, com a logica conseqUencia, la
impossibilitat material, estrictament cronoldgica, de que —com a minim durant els dos anys
posteriors a la publicacié de la STC 40/14- els integrants d'aquelles "genuinas parejas de hecho"
no poguessin esdevenir, a efectes de la regulacié de la pensid de viduitat, en “parejas de
derecho”, ni—per tant- accedir a la pensid de viduitat.

Per tant, a criteri d'aquest magistrat, aquesta exigéncia -ja des del 12.4.14 i no fins dos anys més
tard- d'un requisit formal d'impossible compliment atempta al principi de seguretat juridica
consagrat a l'art. 9.3 CE, en relacid als drets de proteccid social, econdmica i juridica de la
familia (art. 39.1 CE) i de Seguretat Social (art. 41 CE).

VLI.- El principi d'igualtat davant la llei (art. 14 CE).
Raona la STC 40/14, al seu 4rt FJ, en relacid a la pensid de viduitat, que “la finalidad de la
prestacion que en el caso de las parejas de hecho, segun hemos sefalado en la STC 41/2013, de
14 de febrero, FJ 4, no es otfra que la atender un estado real de necesidad del supérstite, en
funcion de su nivel de ingresos propios y de la existencia o no de cargas familiares, otorgando a
tal efecto una pension que depende en su cuantia de las cotizaciones efectuadas por el
causante al régimen de Seguridad Social correspondiente”, afegint a continuacié “ que el art.
174.3 LGSS requla los requisitos de acceso de las parejas de hecho a una prestacién contributiva
de la Sequridad Social y los requisitos de acceso a la prestacion deben ser iguales para todos los
que actudlicen la contingencia correspondiente.”
I, més endavant, recorda que el regim public de la Seguretat Social s’ha de regir pel principi
d'igualtat:
“El régimen publico de la Seguridad Social se configura como una funcidén de Estado
desfinada a garantizar la asistencia y prestaciones suficientes en situaciones de necesidad y al
hacerlo debe asegurar la uniformidad de las pensiones en todo el territorio nacional. Como
senala el art. 2.1 LGSS, «el Sistema de la Seguridad Social, configurado por la accién
protectora en sus modalidades confributiva y no conftributiva, se fundamenta en los principios
de universalidad, unidad, solidaridad e igualdady. Y siguiendo estos principios hemos afirmado
que las diferentes prestaciones «de la materia "Seguridad Social' conforman un entramado
dirigido a la cobertura de riesgos y a la atencidon de otras situaciones de necesidad que
presentan una tendencia de unidad y estabilidad en el tiempo y en el conjunto del territorio
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nacionaly (STC 239/2002, de 11 de diciembre, FJ 8). El régimen publico de Seguridad Social
debe ser Unico y unitario para todos los ciudadanos (art. 41 CE), y garantizar al tiempo la
igualdad de todos los espanoles en el egjercicio de los derechos y deberes en materia de
Seqguridad Social (STC 124/1989, de 7 de julio, FJ 3), siendo ambos aspectos responsabilidad del
Estado, en los términos el art. 149.1.17 CE. En consecuencia, la determinacion de los sujetos
beneficiarios de una prestacion de la Seguridad Social, en este caso la pension de viudedad,
constituye una norma bdsica que corresponde establecer al Estado ex art. 149.1.17 CE y debe
hacerlo de forma unitaria para todos los sujetos comprendidos dentro de su dmbito de
cobertura, salvo razones excepcionales debidamente justificadas y vinculadas a la situacion
de necesidad que se trata de proteger”.
Considera aquest magistrat que, paradoxalment, el criteri interpretatiu aplicat pel TSJ de
Catalunya -'aplicacié immediata “ex nunc” d'aquelles exigéncies formals- pot provocar —en
casos com I'analitzat a les presents actuacions- una nova vulneracid del principi d'igualtat, en
sentit contrari a la que aquella senténcia corregi.
En efecte, exigir a partir del 10.4.14 (data de publicacié en el BOE de la STC 40/14) un requisit
formal “ad solemnitatem"”, que no es podrd acreditar fins al cap de dos anys (caréncia minima
del temps d'inscripcidé registral o constitucid notarial), comporta —a la prdctica- privar a les
parelles de fet durant aguests dos anys del dret a l'accés a la pensid de viduitat.
Es podrd aduir —en senftit confrari- que ningu els impedia, abans de I'esmentada senténcia,
d'haver-se registrat o constituit notarialment com a parella. Perd el fet diferencial rellevant és
que, menitre les parelles de fet de CCAA sense Dret Civil propi que les regules si sabien, desde la
promulgacié de la Llei 40/07, que havien de complir amb la “exigencia formal” (inscripcid registral
o constitucid notarial) per accedir a la pensid de viduitat, les parelles de fet de CCAA com la
catalana a les que si hi havia aguella regulacié autondmica, estaven en la logica i legitima
confianca juridica (generada per la mateixa llei) de que dixd no era necessari (amb Ia remissid al
dret civil autondmic posteriorment anul.lada per la STC 40/14).
Aquesta realitat es tan evident que, fins a data molt recent, a la immensa majoria d'ajuntaments
de Catalunya no existien registres de parelles de fet, atesa la seva innecessarietat en ordre a la
consideracié legal com a tals. En motiu de la STC 40/14, el Govern de la Generalitat va promulgar
el Decret Llei 3/2015, en data 6.10.15, relatiuv a la creaci®é de Registres de parelles estables
(practicament inexistents, fins aquell moment, a Catalunya, atesa la seva innecessdrietat. Al seu
predmbul es justifica la necessitat del mateix “amb la finalitat de facilitar, entre d’altres, el dret a
percebre de la Seguretat Social la pensid de viduitat”. El cert és, perd, que el Redistre Unic de
parelles de fet de la Generalitat de Catalunya no ha entrat en funcionament fins, el dia 3.4.17, dos
dies abans de ser dictada aguesta sentencia.
D'altfra banda, és un fet rellevant —a més de public i notori (en tot cas, també acreditat
documentalment, per I'informe de la Subdireccion General de Gestion de prestaciones de I'INSS,
aportada a les actuacions)- que, en motiu de ser dictada la STC 40/14, ni I'INSS ni el Ministeri de
Treball del que depéen informaren a la societat en general, o els/les beneficiaris/ies de la seguretat
social en particular, de les consegUencies de I'esmentada senténcia en ordre a l'accés a la pensid
de viduitat (la necessitat d'inscripicid en registre municipal o autonomic, o de constitucié davant
de notari, de la relacié de parella de fet). Tampoc no consta que aguesta informacié es facilités, en
el cas de Catalunya, des del Govern de la Generalitat.
Semblaria 1ogic esperar d'un servei public, com és I' Administracidé central gue gestiona i atorga les
prestacions de Seguretat Social, o del govern autondmic (que ha de promoure i vetllar pel benestar
social) que —davant d'una senténcia del Tribunal Constitucional que, a la prdctica, obliga a las
parelles de fet a formalitzar-se com a “parelles de dret” (en afortunada expressié de la STS de
22.7.16) per tal d'accedir a la pensidé de viduitat- s’hagués informat de manera immediata al
conjunt de la societat amb cardcter general i als beneficiaris de la Seguretat Social en particular.
Aqguest magistrat no té cap dubte que parelles de fet amb el compromis de vida en comU que
s'ha evidenciat en el cas present si haguessin complert aquell requisit si la norma legal, I'art. 174.3
LGSS, ho hagués exigit (com ho estan fent ara mateix, a rel d'informar-se publicament de la seva
necessitat). Perd fins a ser dictada aquella senténcia, la remissid¢ al Dret Civil autondmic del
mateix precepte, I'art. 174.3 LGSS, feia absolutament innecessaria aquella inscripcid, fins el punt
gue van desapareixer els registres de parella de fet. | un cop dictada la senténcia, ni una ni altra
administracié, la central i I'autondmica, han donat la necessaria informacié als potencials
beneficiaris/ies de la nova situacid.
Per tant, i expressant-ho en altres paraules: ['exigéncia del requisit formal de I'inscripcid registral o
de constitucié notarial com a “parella de fet”, amb dos anys d'antelacid, ja des del 12.4.14 (i no
dos anys més tard), en el context normatiu i desinformatiu -si se'ns permet |'expressid- existent o




Catalunya, molt diferent al de les CCAA sense Dret Civil propi regulador de les parelles de fet (on
els potencials beneficiaris/es de la pensid de viduitat si eren coneixedor d'aquella exigéncia de
['any 2008), genera una manifesta situacié de desigualtat, contraria a I'art. 14 CE, en relacié als
drets de proteccid social, econdmica i juridica de la familia (art. 39.1 CE) i de Seguretat Social

(art. 41 CE). .

VI.- L'impacte negativ de génere: discriminacio indirecta per raé de sexe.

Segons dades estadistiques oficials, recollides en el relat factic, les beneficidries del 92% de les
pensions de viduitat del Sistema de Seguretat Social sén dones, i només el 8%, homes, dada
estadistica gue només s'explica per la pervivéencia de la perpetuacié de rols per rad de génere
gue segueix molt present a la nostra societat. Tot fa pensar, a més, que aquesta diferéncia
estadistica s'incrementi en el cas de les parelles de fet -en rad del requisit de dependencia
economica exigit a I'art. 174.3 LGSS, inexistent en la pensid “conjugal”- atesa 'atavica i
immutable discriminacié ocupacional i salarial per rad de sexe que perviu a la nostra societat.
Aguesta redlitat  -el cardcter de génere de la pensid de viduitat- és tan evident, gue portd dl
legislador, en el nostre principal instrument juridic per a la promocié de l'igualtat efectiva d'homes i
dones, la Llei Orgdnica 3/2007, en el seu apartat llon de I'exposicid de motius, a identificar com una
de les manifestacions de la situacié de desigualtat real -juntament a la violencia de génere, la
discriminacié salarial, la major taxa d’atur i I'escassa representacio en llocs de responsabilitat- “la
discriminacié a les pensions de viduitat”.

Establert aquest cardcter “de génere” de la pensid de viduitat, escau recordar, a continuacio, el
concepte de discriminacié indirecta per rad de sexe recollit a I'art. 6.2 de la Ley Orgdnica 3/2007
para la Igualdad efectiva de mujeres y hombres, en congruencia con la doctrinal constifucional
previa a su promulgacion: “se considerard discriminacion indirecta por razén de sexo la situacidon
en que una disposicion , ....aparentemente neutros pone a personas de un sexo en desventaja
particular con respecto a personas del otro, salvo que dicha disposicion, criterio o prdctica
puedan justificarse objetiva en atencién a una finalidad legitima y que los medios para alcanzar
dicha finalidad sean necesariamente adecuados”.

La mateixa llei, al seu article 4rt i sota el titol, “integracion del principio de igualdad en la
interpretacion y aplicacidon de las normas”, disposa que “la igualdad de trato y oportunidades
entre mujeres y hombres es un principio informador del ordenamiento juridico y, como tal, se
integrard y observard en la interpretacion y aplicacién de las normas juridicas”, mandat que es
concret al'article 15, al definir el el principi de transversalitat de genere en la segUent forma: “El
principio de igualdad de trato y oportunidades entre mujeres y hombres informard, con cardcter
transversal, la actuacidn de todos los Poderes Publicos. Las Administraciones publicas lo
integraran, de forma activa, en la adopcidon y ejecucion de sus disposiciones normativas, en la
definicion y presupuestacion de politicas publicas en todos los dmbitos y en el desarrollo del
conjunto de fodas sus actividades.

Aquest principi de transversalitat de genere, que obliga també als organs judicials en la
interpretacié de les normes, abona també una interpretacié del pardgraf final de la STC 40/14 en
forma que no agreudi l'inguestionable impacte negatiu de génere que ja de per si ha
comportat I'esmentada senténcia (en restringir I'accés a una pensid “feminitzada” com és la de
viduitat), i possibiliti un periode minim de dos anys d'inscripcid registral o constitucié davant de
notari de la parella de fet, a fi que els/les seves potencials beneficidries (dones en la seva
immensa majoria) pugdin seguir accedint a la pensid de viduitat.

| és que -en paraules de la catedratica Maria Amparo Ballester al seu freball “Reformas en
materia de proteccion social e impacto de género” - “el impacto de género no constituye, pues,
una perspectiva de andlisis juridico de naturaleza estrictamente tedrica sino, mads
adecuadamente, la Unica perspectiva coherente con el marco de principios antidiscriminatorios
por razéon de género establecidos tanto en la normativa de la Unién Europea como en la
normativa espanola”, afegint, en relacié a la pensidon de viduitat, que "cualquier reforma que
anticipe su regresion protectora cuando las circunstancias de base no se alteren puede causar
impacto de género negativo.”

Per tant, I'exigéncia del requisit formal de l'inscripcié registral o de constitucid notarial com a
"parella de fet”, amb dos anys d'antelacio, ja des del 12.4.14 (i no dos anys més tard) comporta,
també, una discriminacié indirecta per rad de sexe en rad de I'impacte de génere que provocd en
el sexe femeni (art. 14), en relacidé als drets de proteccid social, econdmica i juridica de la familia
(art. 39.1 CE) i de Seguretat Social (art. 41 CE).

VIl.- La doctrina del TEDH: senténcies de 13.12.16 (cas Belane Nagy c. Hungria) i de 7.3.17 (cas
BaczUr c. Hungria).
Finalment, no estd de més recordar -amb tota la cautela i salvant les diferéncies respecte a la
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situacid analitzada a les presents actuacions- les recents senténcies del Tribunal Europeu de Drets
Humans de 13.12.16 (cas Belane Nagy c¢. Hungria) i de 7.3.17 (cas Baczir c¢. Hungria), que
consideren que el dret d'un pensionista a cobrar una pensid del Sistema de Seguretat Social
integra el dret de propietat proclamat al’art. 1 al'art. Ter del protocol Ter del Conveni Europeu de
Drets Humans (CEDH), i que, per tant, la supressid del dret a una pensid o una reduccié de la
mateixa en un context de “racionalitzacié” del sistema de Seguretat Social, que es valori com
desproporcionada i no justificada per part de I'Estat, pot lesionar I'esmentat dret.

El TEDH considera que "el hecho de que una persona haya entrado a formar parte del Sistema de
Seguridad social( incluso si es obligatorio, como ocurre en el presente caso), no implica
necesariamente que ese sistema no pueda sufrir cambios, incluso en las condiciones de
elegibilidad de pago o en la cantfidad de las rentas o pensiones” ja que I'Estat disposa d'un
ampli marge de racionalitzacid del seu Sistema de Seguretat Social. Aixd no obstant, les mesures
de racionalitzacié han de ser “proporcionals”, sense que puguin comportar un sacrifici individual
excessiu, atés que el Sistema de Seguretat Social no deixa de ser “la expresion de la solidaridad
de la sociedad con sus miembros mds vulnerables (see Bélané Nagy, , § 116)."

Valoren ambdues sentencies “si el derecho del demandante a obtener beneficios del sistema de
sequridad social en cuestidon, ha sido infringido de modo que se haya afectado al contenido
esencial de sus derechos de pension”. | en ambdds casos, aprecien que “no hubo una
ponderacion justa de los intereses en juego, incluso si la legislacion tenia por objeto la proteccion
del interés publico racionalizand”.

Certament, ambdds casos es refereixen a situacions en la que la pensid ja estaba causada i, per
tant, consolidada, mentre en el cas present la demandant tenia —abans de la STC 40/14- una
expectativa prestacional. Perd no es descartable que, en la hipotesi interpretativa de la que es
discrepa, la supressio de I'accés a la pensid de viduitat als integrants de parelles de fet, a partir
de 10.4.14 (data de publicacid en el BOE d'aqguella sentéencia), sense possibilitat material de
complimentar els requisits formals exigits a la mateixa, no pogués ser entesa com una
"despossessiod” a la demandant d'un dret prestacional préviament reconegut (encara que no
consolidat).

VIIl.- Conclusié.

Com s’ha exposat fins el moment, la interpretacié de la gue es dicrepa de la eficdcia temporal de
la STC 40/14 podria lesionar el principi de seguretat juridica consagrat a I'art. 9.3 CE, el principi
d'igualtat davant la llei i, a I'hora, provocar una discriminacié indirecte per raé de sexe,
expressament prohibida a I'art. 14 CE, en relacid als drets de proteccid social, econdmica i juridica
de la familia (art. 39.1 CE) i de Seguretat Social (art. 41 CE).

Considera aquest magistrat que sota cap concepte es pot entendre ni que aguesta fos la
intencié de la STC 40/14 ni pot ser-ne l'efecte, quan —-en el darrer paragraf de la seva
fonamentacié juridica- es pronunciad " acerca de la modulacién del alcance de nuestra
declaracién de inconstitucionalidad y nulidad”, i raond “que, siguiendo en este punto la doctrina
recogida —entre ofras muchas— en las SSTC 45/1989, de 20 de febrero, FJ 11; 180/2000, de 29 de
junio, FJ 7; 365/2006, de 21 de diciembre, FJ 8, y 161/2012, de 20 de septiembre, FJ 7, no solo
habrd de preservar la cosa juzgada (art. 40.1 LOTC), sino que, igualmente, en virtud del principio
constitucional de seguridad juridica (art. 9.3 CE), se extenderd en este caso a las posibles
situaciones administrativas firmes, de suerte que esta declaracion de inconstitucionalidad solo
serd eficaz pro futuro, esto es, en relaciéon con nuevos supuestos o con los procedimientos
administrativos y procesos judiciales donde aun no haya recaido una resolucion firme.”

Per tant, aquesta referéncia a la “eficacia pro futuro” i als “nuevos supuestos” s'ha de cohonestar
amb el principi de seguretat juridica i la prohibicid de discriminacio, i aboca a la conclusié —com a
Unica interpretacié possible amb aguest principi constitucional- gue la nova exigéncia formal de
la inscripcid registral o constitucidé davant de notari, amb dos anys d'antelacié al fet causant,
només podia ser exigida a Catalunya a partir del 10.4.16, en complir-se dos anys des de la
publicacié al BOE de la STC 40/14, gue anulld la norma gue els exonerava d'aguella exigéncia
formal. Només a partir d'aquesta data de 10.4.16 poden existir “nuevos supuestos” en els que
s'acreditin el compliment de la nova exigencia de formalitzacid amb una antelacid de dos anys al
fet causant, inexigible fins que no fou dictada la STC 40/14.

| en el interregne d’aquests dos primers anys immediatament posteriors a la STC 40/14, en situacions
com l'analitzada a les presents actuacions, a la que ha quedat plenament acreditada en seu
judicial no només una convivéncia marital continuada de deu anys de durada, sind —a més- un
compromis de vida en comu (compra de vivenda, préstec hipotecari i filla en comu), s'hagi de
reconeéixer I'accés a la pensié de viduitat reclamada, en tant que el fet causant es va produir en




una data, 24.3.15, quan encara era cronologicament impossible acreditar el nou requisit (a
Catalunya) d'inscripcid registral o constitucid notarial de la parella amb una antelacidé de dos anys.
Escau, per tant, estimar infegrament la demanda i reconeixer el dret de la demandant a la pensid
de viduitat reclamada

IR A INICIQ




