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EDITORIAL

En este mes de marzo hemos celebrado en todo el mundo el ya
famoso dia 8 de marzo. En nuestro pais ha tenido una especial
trascendencia: el plante de mas de la mitad de poblacion ha vuelto a
poner de manifiesto el alto indice de insatisfaccién que genera la real
discriminacién por razén de género que pervive.

Por ello, nos parece esencial hacernos eco de tal dia también en
nuestra revista, dedicando una parte de los comentarios y de la
seleccion de revistas a tal fin.

Es uno de los medio de expresar el compromiso de Juezas y Jueces
para la Democracia en esta materia.

Por otra parte, también en este mes de marzo se han seguido
sucediendo, alin con mas auge Yy reiteracion, las manifestaciones de
nuestros pensionistas que reaccionan en las calles contra la inercia
gubernamental que ha provocado una clara pérdida del poder
adquisitivo de una parte tan cualificada de la poblacion.

Nuestra solidaridad con esta legitima reivindicacion ya la expresamos
en el editorial del mes pasado.

Ahora, expresamos que no nos parece una solucion adecuada la vaga
comunicacion gubernativa de la semana, relativa a que sélo las
pensiones de cuantia minima y las de viudedad se adecuaran al real
Indice de Precios al Consumo.

Entendemos que ello es claramente insuficiente para solventar el real
problema, maxime si contrastamos esta declaracion con las propias
manifestaciones de tal Gobierno sobre la sostenida y buena evolucion
de nuestra economia en los ultimos tiempos, asi como la justificacion
que se dio en su dia al cambio del tradicional sistema de incremento
anual basado en aquel Indice.
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LEGISLACION

ESTATAL
COMUNIDADES AUTONOMAS

ESTATAL

Orden ESS/214/2018, de 1 de marzo, por la que se modifica la Orden ESS/484/2013, de
26 de marzo, por la que se regula el Sistema de remision electronica de datos en el
ambito de la Seguridad Social.

Real Decreto 94/2018, de 2 de marzo, por el que se crea la Comision Interministerial
para la incorporacién de criterios sociales en la contratacién publica.

Resolucion de 6 de marzo de 2018, del Fondo de Garantia Salarial, por la que se
incluyen nuevos procedimientos, susceptibles de tramitacion mediante registro
electrénico en el anexo I de la Orden TIN/2942/2008, de 7 de octubre.

Real Decreto 107/2018, de 9 de marzo, por el que se modifica el Reglamento de la Ley
29/2011, de 22 de septiembre, de Reconocimiento y Proteccion Integral a las Victimas
del Terrorismo, aprobado por el Real Decreto 671/2013, de 6 de septiembre.

Acuerdo Administrativo para la aplicacion del Convenio de Seguridad Social entre el
Reino de Espafia y la Republica Popular China, hecho en Bad Neuenahr el 19 de mayo
de 2017.

Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafia y la Republica Popular China,
hecho en Bad Neuenahr el 19 de mayo de 2017.

Orden ESS/256/2018, de 12 de marzo, por la que se desarrolla el Real Decreto
231/2017, de 10 de marzo, por el que se regula el establecimiento de un sistema de
reduccién de las cotizaciones por contingencias profesionales a las empresas que
hayan disminuido de manera considerable la siniestralidad laboral.


http://www.boe.es/boe/dias/2018/03/06/pdfs/BOE-A-2018-3080.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2018/03/06/pdfs/BOE-A-2018-3081.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2018/03/10/pdfs/BOE-A-2018-3359.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2018/03/10/pdfs/BOE-A-2018-3360.pdf
http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2018-3690
http://www.boe.es/boe/dias/2018/03/17/pdfs/BOE-A-2018-3762.pdf

Resolucion de 15 de marzo de 2018, de la Secretaria de Estado de Empleo, por la que
se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 29 de diciembre de 2017, por el que
se aprueba la Estrategia Espafola de Economia Social 2017-2020.

Orden AEC/274/2018, de 12 de marzo, por la que se suspende la aplicacion de
determinados porcentajes fijados en la Orden AEC/2909/2011, de 21 de octubre, por la
que se establecen las bases para la concesion de subvenciones de cooperacion
internacional para el desarrollo.

Resolucién de 19 de marzo de 2018, de la Secretaria de Estado de Seguridad, por la

que se publica el Acuerdo entre el Ministerio del Interior, sindicatos de Policia Nacional
y asociaciones profesionales de la Guardia Civil.

AUTONOMICA

Andalucia

Extracto de la Orden de 28 de diciembre de 2017, por la que se modifica la Orden de
23 de octubre de 2009, por la que se desarrolla el Decreto 335/2009, de 22 de
septiembre, por el que se regula la ordenacion de la Formacion Profesional para el
Empleo en Andalucia, y se establecen las bases reguladoras para la concesion de
subvenciones y ayudas y otros procedimientos (BOJA num. 3, de 4.1.2018).

Aragon

LEY 2/2018, de 28 de febrero, de Presupuestos de la Comunidad Autonoma de Aragodn
para el ejercicio 2018.

llles Balears

Acord del Consell de Govern de 9 de marg de 2018 pel qual es ratifica I'’Acord de la
Mesa Sectorial de Sanitat de 5 de marg¢ de 2018, pel qual es deixa sense efectes el punt
11 («Mobilitat voluntaria») de I'Acord de la Mesa Sectorial de Sanitat de 4 de
novembre de 2010 pel qual s'estableixen el procés i les condicions de l'oferta
d’integracio en la condicio de personal estatutari fix que es fara al personal funcionari
de carrera i al personal laboral fix adscrit a centres, establiments o serveis gestionats


http://www.boe.es/boe/dias/2018/03/20/pdfs/BOE-A-2018-3857.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2018/03/20/pdfs/BOE-A-2018-3890.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2018/03/20/pdfs/BOE-A-2018-3919.pdf
http://www.juntadeandalucia.es/boja
http://www.juntadeandalucia.es/boja/2018/51/BOJA18-051-00002-4620-01_00132009.pdf
http://www.boa.aragon.es/#/
http://www.boa.aragon.es/cgi-bin/EBOA/BRSCGI?CMD=VERDOC&BASE=BOLE&PIECE=BOLE&DOCS=1-44&DOCR=1&SEC=FIRMA&RNG=200&SEPARADOR=&&PUBL=20180308
http://www.boa.aragon.es/cgi-bin/EBOA/BRSCGI?CMD=VERDOC&BASE=BOLE&PIECE=BOLE&DOCS=1-44&DOCR=1&SEC=FIRMA&RNG=200&SEPARADOR=&&PUBL=20180308
http://www.caib.es/boib/

pel Servei de Salut de les Illes Balears (BOIB nim. 167, de 18 de novembre de 2010).

Decret 6/2018, de 16 de marg, pel qual es modifica el Decret 37/2015, de 22 de maig,
d'aprovacio dels Estatuts del Servei d'Ocupacio de les Illes Balears.

Canarias

Direccion General de la Funcién Publica.- Resolucion de 22 de febrero de 2018, por la
que se establecen instrucciones en relacion a la publicidad activa y el derecho de
acceso a la informacion de las relaciones de puestos de trabajo de la Administracion
Publica de la Comunidad Auténoma de Canarias.

Catalunya

Decreto-ley 1/2018, de 9 de marzo, de necesidades financieras del sector publico en
prorroga presupuestaria

Decreto-ley 2/2018, de 9 de marzo, de recuperacion de una parte de la paga
extraordinaria y adicional del mes de diciembre de 2012 del personal del sector
publico de la Generalidad de Cataluiia.

Navarra

LEY FORAL 1/2018, de 21 de febrero, de Cuentas Generales de Navarra de 2016.

Juezas y Jueces
para la Democracia
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http://www.caib.es/eboibfront/ca/2018/10788/606757/acord-del-consell-de-govern-de-9-de-marc-de-2018-p
http://www.caib.es/eboibfront/ca/2018/10788/606757/acord-del-consell-de-govern-de-9-de-marc-de-2018-p
http://www.caib.es/eboibfront/ca/2018/10792/607017/decret-6-2018-de-16-de-marc-pel-qual-es-modifica-e
http://www.gobiernodecanarias.org/boc/
http://www.gobiernodecanarias.org/boc/2018/052/008.html
http://dogc.gencat.cat/ca
http://www.boe.es/boe/dias/2018/03/13/pdfs/BOE-A-2018-3430.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2018/03/13/pdfs/BOE-A-2018-3431.pdf
http://www.navarra.es/home_es/Actualidad/BON/
http://jpdsocial.blogspot.com.es/
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NEGOCIACION
COLECTIVA

ESTATAL
COMUNIDADES AUTONOMAS

ESTATAL

Resolucion de 16 de febrero de 2018, de la Direccion General de Empleo, por la que se
registran y publican las tablas salariales para los afios 2017 y 2018 del Convenio
colectivo estatal del sector laboral de restauracion colectiva.

Resolucion de 22 de febrero de 2018, de la Direccion General de Empleo, por la que se
registra y publica el Convenio colectivo para el sector de contratas ferroviarias. Ir al
texto

Resolucion de 5 de marzo de 2018, de la Direccion General de Empleo, por la que se
registra y publica el Acuerdo de adhesién al IV Acuerdo Nacional de Formacién
adoptado por la Comision Negociadora del Acuerdo estatal para la regulacion de las
relaciones laborales en el sector de la estiba portuaria. Ir al texto

Resolucion de 7 de marzo de 2018, de la Direccién General de Empleo, por la que se
registra y publica el Acuerdo parcial de modificacion del IV Acuerdo estatal para la
regulacién de las relaciones laborales en el sector de la estiba portuaria. Ir al texto

Resolucion de 5 de marzo de 2018, de la Direccién General de Empleo, por la que se
registra y publica el Acuerdo sobre condiciones retributivas para los sorteos
extraordinarios de 19 de marzo y de 6 de mayo de 2018, derivado del XVI Convenio
Colectivo de la ONCE y su personal. Ir al texto

Resolucion de 9 de marzo de 2018, de la Direccion General de Empleo, por la que se
registra y publica la revision salarial para el afio 2018 del VII Convenio colectivo estatal
de gestorias administrativas. Ir a texto


http://www.boe.es/diario_boe/
http://www.boe.es/boe/dias/2018/03/06/pdfs/BOE-A-2018-3154.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2018/03/06/pdfs/BOE-A-2018-3154.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2018/03/13/pdfs/BOE-A-2018-3503.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2018/03/13/pdfs/BOE-A-2018-3504.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2018/03/14/pdfs/BOE-A-2018-3528.pdf
http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2018-4030

Resolucion de 1 de marzo de 2018, de la Direccion General de Empleo, por la que se
corrigen errores en la de 6 de febrero de 2018, por la que se registran y publican las
tablas salariales para el afio 2018 del Convenio colectivo nacional del ciclo de comercio
de papel y artes graficas. Ir a texto

AUTONOMICA

Aragon
CONSTRUCCION (TE) Ir a texto

SIDEROMETALURGICAS (INDUSTRIAS) (TE) Ir a texto

Asturias

Resolucion de 8 de febrero de 2018, de la Consejeria de Empleo, Industria y Turismo,
por la que se ordena la inscripcién del Acuerdo Parcial del Convenio Colectivo del
sector de Construccién y Obras Publicas del Principado de Asturias en el Registro de
convenios y acuerdos colectivos de trabajo dependiente de la Direccion General de
Trabajo. [Cod. 2018-01965] Ir al texto

llles Balears

Resolucion del consejero de Trabajo, Comercio e Industria por la que se dispone la
inscripcion y deposito en el Registro de Convenios Colectivos de las Illes Balears del
Convenio colectivo del sector de las industrias de panaderia y pasteleria de las Illes
Balears y su publicacién en el Boletin Oficial de las Illes Balears (cédigo de convenio
07000235011982) Ir al texto

Resolucié del conseller de Treball, Comerg i Industria per la qual es disposa la
inscripcid i diposit en el Registre de Convenis Col-lectius de les Illes Balears del Conveni
col-lectiu del sector del lloguer de vehicles sense conductor de les Illes Balears i la seva
publicacié en el Butlleti Oficial de les Illes Balears (codi de conveni 07001835011996) Ir
al texto

Castillay Ledn
Convenio Colectivo de construccion y obras publicas de la provincia de Burgos para los
afos 2017 a 2021 Ir al texto

COMERCIO GENERAL (SA) (Acuerdos) Ir a texto Ir a texto (II)

Catalunya
RESOLUCIO TSF/3108/2017, de 22 de desembre, sobre la sol-licitud de renovacié de

I'extensid del Conveni col-lectiu del sector de xocolates i bombons de la provincia de


http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2018-3343
http://www.boa.aragon.es/#/
http://www.boa.aragon.es/cgi-bin/EBOA/BRSCGI?CMD=VEROBJ&MLKOB=1009765142828
http://www.boa.aragon.es/cgi-bin/EBOA/BRSCGI?CMD=VEROBJ&MLKOB=1009764132828
https://sede.asturias.es/portal/site/Asturias/menuitem.048b5a85ccf2cf40a9be6aff100000f7/?vgnextoid=c0c756a575acd010VgnVCM100000bb030a0aRCRD&i18n.http.lang=es&calendarioPqBopa=true
https://sede.asturias.es/portal/site/Asturias/menuitem.1003733838db7342ebc4e191100000f7/?vgnextoid=d7d79d16b61ee010VgnVCM1000000100007fRCRD&fecha=06/03/2018&refArticulo=2018-01965&i18n.http.lang=es
http://www.caib.es/boib/
http://www.caib.es/eboibfront/es/2018/10763/604227/resolucion-del-consejero-de-trabajo-comercio-e-ind
http://www.caib.es/eboibfront/ca/2018/10792/606955/resolucio-del-conseller-de-treball-comerc-i-indust
http://www.caib.es/eboibfront/ca/2018/10792/606955/resolucio-del-conseller-de-treball-comerc-i-indust
http://bocyl.jcyl.es/
http://bopbur.diputaciondeburgos.es/hemeroteca/2018-03-06
https://sede.diputaciondesalamanca.gob.es/opencms/opencms/sede/herramientaBOP/documentos/2018/BOP-SA-20180308-002.pdf
https://sede.diputaciondesalamanca.gob.es/opencms/opencms/sede/herramientaBOP/documentos/2018/BOP-SA-20180308-001.pdf
https://sede.diputaciondesalamanca.gob.es/opencms/opencms/sede/herramientaBOP/documentos/2018/BOP-SA-20180308-001.pdf
http://dogc.gencat.cat/ca

Barcelona per als anys 2017-2019 (codi de conveni 08100015012014) al sector de
caramels i xiclets en I'ambit de Barcelona, Lleida i Tarragona, aixi com a les empreses
I'activitat de les quals sigui la fabricacié de cacau, xocolata i derivats de les provincies
de Tarragona i Lleida (codi extensié de conveni 79100015062016). Ir a texto

Extremadura

Resolucion de 7 de febrero de 2018, de la Direccion General de Trabajo, por la que se
ordena la inscripcion en el Registro de Convenios y Acuerdos Colectivos de Trabajo de
la Comunidad Auténoma de Extremadura y se dispone la publicacion del Acta de fecha
11 de diciembre de 2017, en la que se acuerda el Calendario Laboral para el afio 2018
del Convenio Colectivo "Derivados del cemento de la provincia de Badajoz". Ir a texto

Convenios Colectivos.- Resolucion de 7 de febrero de 2018, de la Direccion General de
Trabajo, por la que se ordena la inscripcion en el Registro de Convenios y Acuerdos
Colectivos de Trabajo de la Comunidad Autdbnoma de Extremadura y se dispone la
publicacion del Acta de fecha 29 de noviembre de 2017, con la que se acuerda el
calendario laboral para 2018, del Convenio Colectivo "Industrias Siderometallrgicas de
la provincia de Badajoz". Ir al texto

Murcia

Resolucién de la Direccién General de Relaciones Laborales y Economia Social, por la
que se dispone la inscripcion en el registro y publicacién del acuerdo de convenio,
denominado Agricola, Forestal y Pecuario. Ir al texto

Resolucién de la Direccién General de Relaciones Laborales y Economia Social, por la
que se dispone la inscripcion en el registro y publicacién, del acuerdo de tablas
salariales para los ejercicios 2016, 2017, 2018 y 2019 del convenio colectivo
denominado: Empleados de Fincas Urbanas de la Region de Murcia. Ir al texto

Resolucion de la Direccion General de Relaciones Laborales y Economia Social, por la
que se dispone la inscripcion en el registro y publicacion del convenio colectivo para el
sector de las Industrias del Sector de la Construccién y Obras Publicas de la Region de
Murcia. Ir al texto

Navarra

RESOLUCION 23C/2018, de 5 de febrero, del Director del Servicio de Trabajo, por la
que se acuerda el registro, depodsito y publicacion en el Boletin Oficial de Navarra del
Convenio Colectivo del Sector Obradores y Fabricas de Confiteria, Pasteleria y
Reposteria de Navarra. Ir al texto

Euskadi

COMERCIO EN GENERAL (BI) Tabla Salarial Ir a texto

COMERCIO DE ALIMENTACION (BI) (Revision Salarial)


http://dogc.gencat.cat/ca/pdogc_canals_interns/pdogc_resultats_fitxa/?action=fitxa&documentId=812253&language=ca_ES
http://doe.gobex.es/
http://doe.gobex.es/pdfs/doe/2018/530o/18060608.pdf
http://doe.gobex.es/ultimosdoe/mostrardoe.php?fecha=20180307
https://www.borm.es/borm/vista/principal/inicio.jsf
https://www.borm.es/borm/vista/busqueda/ver_anuncio_html.jsf?fecha=06032018&numero=1463&origen=ini
https://www.borm.es/borm/vista/busqueda/ver_anuncio_html.jsf?fecha=06032018&numero=1464&origen=ini
https://www.borm.es/borm/vista/busqueda/ver_anuncio_html.jsf?fecha=10032018&numero=1669&origen=ini
http://www.navarra.es/home_es/Actualidad/BON/
http://www.navarra.es/home_es/Actualidad/BON/
https://www.euskadi.eus/y22-bopv/es/bopv2/datos/Ultimo.shtml
http://www.boe.es/boe/dias/2018/02/28/pdfs/BOE-A-2018-2807.pdf

JURISPRUDENCIA

Tribunal Constitucional

Volver al inicio

PRINCIPIO DE LEGALIDAD SANCIONADORA

STC 12/2018, de 8 de febrero Ir al texto
Procedimiento: Recurso de amparo
Ponente: Alfredo Montoya Melgar

Resumen: Principio de legalidad sancionadora: maestro funcionario en un
colegio de 3educacion infantil y primaria que entrega a sus alumnos una nota
dirigida a sus padres en relacion con la huelga que se celebré el 29 de febrero
de 2012 por parte de los empleados publicos de la administracion regional
castellano-manchega, dedicando 10 minutos de clase a explicar la cuestion. La
nota recoge las 8 razones por las que el maestro iba a secundar la huelga.

A consecuencia de tal conducta, el Consejero de Educacion, Cultura y Deportes
de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha le impone una sancion de
suspension firme de funciones y retribuciones de 30 dias, como responsable de
una falta leve, tipificada en el ya citado articulo 136 i) de la Ley 4/2011,
consistente en «el incumplimiento de los deberes y obligaciones del personal
funcionario, siempre que no deba ser calificado como falta muy grave o grave».
Al tal efecto, dicha resolucidon valora que los actos del recurrente tenian como
finalidad, si no adoctrinar a los menores, si influir en los mismos y utilizar sus
funciones docentes como via de expresion de pareceres personales que son


http://www.poderjudicial.es/search/indexAN.jsp
http://hj.tribunalconstitucional.es/docs/BOE/BOE-A-2018-3302.pdf

11

absolutamente irrelevantes en el ejercicio de sus funciones, en lugar de limitarse
a comunicarles que al dia siguiente no iria a clase por la huelga y que se lo
dijeran a sus padres.

El demandante de amparo considera que las resoluciones sancionadoras
impugnadas han vulnerado su derecho fundamental de libertad de expresion
[art. 20.1 a) CE], asi como su derecho fundamental de huelga (art. 28.2 CE).
Afnade también la denuncia de falta de tipicidad de la accidon sancionada,
respecto a la que alega infraccién del articulo 25.1 CE, y asimismo considera
infringido el articulo 24 CE, por vulneracion del derecho a la presuncién de
inocencia y por ausencia de una resolucion motivada y proporcionada en
cuanto a la sancion impuesta.

Principio de legalidad sancionadora:

a) La primera conducta que se le imputa consiste en utilizar recursos y bienes
publicos para usos particulares. Se considera que «el empleo realizado por el
profesor de bienes publicos, como son la jornada de trabajo y los canales de
informacién a los padres y madres, para difundir sus opiniones personales sobre
las decisiones adoptadas por sus superiores en materia educativa, esta
subsumido en el efectivo incumplimiento de sus deberes y obligaciones como
funcionario» El TC considera que el comportamiento del profesor no tiene
encaje en el tipo sancionador que aprecio la Administracion, dada la indole de
la informacion transmitida y el escaso tiempo de clase dedicado a facilitarla.

b) La segunda conducta que se le imputa es el incumplimiento de los deberes
y obligaciones como personal funcionario del recurrente en amparo es la
infraccion del deber de neutralidad (arts. 52 y 53 de la Ley del estatuto basico
del empleado publico).

El TC considera que la conducta del funcionario no tiene encaje en tal tipo,
puesto que lo Unico que cabe considerar acreditado es que el demandante
informo a los alumnos sobre la convocatoria de huelga y su voluntad de
secundarla. Parece 16gico pensar que esa explicacién debié reflejar su posicién
favorable a esa medida; pero esa circunstancia no denota, por si sola, un
propdsito de adoctrinamiento o, al menos, un propodsito de influir
tendenciosamente en el alumnado, pues la parquedad del relato factico sobre
ese aspecto no autoriza a extraer tal conclusion. Por tanto, no queda acreditado
el incumplimiento de los deberes que, segun la resolucion sancionadora,
determinan la comision de la conducta infractora.

El TC concluye que al haber sido sancionado el recurrente en amparo por una
conducta, que segun los hechos acreditados, no constituye un incumplimiento
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de sus deberes como funcionario, debe estimarse la vulneraciéon del articulo
25.1 CE, evitdndose asi el «efecto desaliento» en el ejercicio de los derechos
fundamentales.

Una vez constatada la lesién del principio de legalidad no procede el analisis de
las demas quejas aducidas en la demanda, puesto que la apreciacion de la
vulneracion del articulo 25.1 CE conlleva la declaracion de nulidad de la
resoluciones sancionadoras recurridas y, como légica consecuencia, de la
Sentencia del Juzgado de lo Contencioso- Administrativo num. 1 de Guadalajara
que, al desestimar el recurso contencioso- administrativo deducido por el
demandante contra la sancién impuesta, dejo de reparar la vulneracidn
producida por la Administracion.

VIUDEDAD

ATC 4/2018, de 23 de enero. Ir al texto
Procedimiento: Cuestion de inconstitucionalidad

Resumen: Pension de Viudedad en casos de separacion o divorcio. Pension
compensatoria: inadmision por notoriamente infundada: Cuestién de
inconstitucionalidad sobre el art.220.1 LGSS (antiguo art.174.2 LGSS 1994), por
posible vulneracién del principio de interdiccién de la arbitrariedad (art. 9.3 CE);
del derecho a la igualdad ante la ley (art. 14 CE); del principio de proteccion
social, econdmica, y juridica de la familia (art. 39.1 CE) y del mantenimiento de
un régimen publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos que
garantice la asistencia y las prestaciones sociales suficientes ante situaciones de
necesidad (art. 41 CE).

Matrimonio de 1987 se separa por sentencia de 12/09/2013, sin que existiese
pension compensatoria, al no haber desequilibrio econdmico. El hombre fallece
el 18/03/15 y en diciembre de 2015 el INSS desestima la solicitud de pension de
viudedad formulada por la mujer por no existir pensién compensatoria.

En 2016 la viuda reclama nuevamente pension y afade que el 6/03/15 presento
demanda de modificacion de medidas en la que se le reconoce una pension
compensatoria de 750 euros con cargo al causante., sin que llegara a dictarse
sentencia por haber fallecido antes el causante.

Con base al convenio regulador interes6 pension de viudedad, que fue
nuevamente denegada. También alegd que, tras la separacion judicial, los
cdnyuges mantuvieron abierta una cuenta bancaria comun, en la que el finado
realizaba ingresos para sufragar gastos de vivienda y cargas familiares. En suma,
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la pretension de la actora se fundo en el efectivo cumplimiento de los requisitos
previstos en el articulo 174.2 del Real Decreto Legislativo 8/2015.

Cuestion de inconstitucionalidad: el 6rgano judicial considera que las
prestaciones de Seguridad Social no estan llamadas a remediar los
desequilibrios econdmicos originados por crisis matrimoniales, sino atender a
situaciones de necesidad vital derivadas principalmente de pérdidas de rentas;
que en el caso de la pension de viudedad se anuda a la merma patrimonial
derivada de la muerte del causante. Por ello, la situacion de necesidad vital que
produce el fallecimiento de uno de los cényuges debe ser considerada distinta
del desequilibrio econdmico que justifica la concesidon de la pensidn
compensatoria, de suerte que, al vincular la prestacion publica indicada con la
pérdida de la referida pension compensatoria se origina una situacion
extravagante y distorsionante, pues el sistema publico de proteccion social
queda subrogado en la posicion de la persona que, hasta el momento de su
fallecimiento, estaba obligado a satisfacer la pensiéon compensatoria; hasta el
extremo de que la pension de viudedad no puede superar el importe de la
prestacion fijada al amparo del articulo 97 del Codigo civil (CC).

A juicio del proponente, el contenido del precepto cuestionado infringe el
mandato expresado en los articulos 14 y 39 CE, pues si bien el legislador pueda
establecer diferentes requisitos para el reconocimiento de la pensidon de
viudedad, lo que no es dable es que dichos requisitos sean caprichosos o
desproporcionados, que es, precisamente, lo que considera que acontece en el
presente caso.

Resoluciéon del TC: inadmision: El derecho que los ciudadanos puedan ostentar
en materia de Seguridad Social es un derecho de estricta configuracion legal,
disponiendo el legislador de libertad para modular la accion protectora del
sistema en atencion a circunstancias econdémicas y sociales que son imperativas
para la propia viabilidad y eficacia de aquel».

Art. 41 CE: La garantia institucional de la Sequridad Social:

El hecho de que el parrafo segundo del articulo 220.1 del Real Decreto
Legislativo 8/2015 vincule el reconocimiento de la pensién de viudedad a la
preexistencia de una pensidon compensatoria no excede del ambito de
configuracién legal que la doctrina constitucional reconoce al legislador, ni
tampoco menoscaba el nucleo esencial, indisponible para aquel, que el citado
precepto garantiza. Por tanto, cabe concluir que no resulta contario a lo
dispuesto en el precepto objeto de analisis, el hecho de establecer un régimen
juridico diferenciado para las personas separadas y divorciadas, a efectos de
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obtener la pension de viudedad, respecto del previsto para los conyuges que
mantienen la convivencia matrimonial.

Art. 39.1: La proteccion de la familia: este principio no exige (...) que el legislador
deba fijar los mismos requisitos para la obtencién de la pensién de viudedad,
con independencia de que subsista el vinculo conyugal o se mantenga la
convivencia matrimonial en el momento del fallecimiento del causante.

Art.14 CE: Igualdad ante la ley: Es conforme a la Constitucion Espafiola la fijacion
de un modelo de prestacion por viudedad que no tenga por estricta finalidad
atender una situacion de necesidad o dependencia econdmica, sino compensar
la falta o minoracion de ingresos de los que participa el conyuge supérstite y, en
general, afrontar las repercusiones econémicas causadas por la muerte de uno
de los consortes.

En la determinacion de las situaciones de necesidad que han de ser atendidas,
el legislador dispone de un amplio margen de apreciacion a la hora de regular y
modificar las prestaciones para adaptarlas a las necesidades del momento,
teniendo en cuenta el contexto general en que aquellas situaciones se producen
y en conexion con las circunstancias socioeconémicas, las disponibilidades
presupuestarias, las necesidades de los diversos grupos sociales y la importancia
relativa de las mismas.

Siendo admisible, desde el prisma constitucional, que la finalidad de la pensién
de viudedad sea la de paliar la merma de ingresos y el consiguiente
desequilibrio patrimonial que produce la muerte de un conyuge respecto del
otro -y ello con independencia de que, en la mayoria de las ocasiones, el
fallecimiento referido origine o agudice una situacion de necesidad vital, por la
precariedad econdmica en que se pueda ver sumido el consorte superviviente—,
tampoco resulta objetable, desde la perspectiva antes indicada, que en
supuestos de crisis matrimonial el legislador vincule la pensién de viudedad a la
finalidad de mitigar el impacto econdmico que la muerte del causante produce
al superviviente separado o divorciado. Por ello, no resulta extravagante
condicionar el reconocimiento de la referida prestacion social publica a la
preexistencia de una pension compensatoria a cargo del causante, puesto que
la finalidad de esta pensién también es la de corregir el desequilibrio
patrimonial surgido tras la crisis matrimonial.
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Tribunal Supremo

CONDICION MAS
BENEFICIOSA

ST7S 21/02/2018 ir al texto

N° de Recurso: 1322/2016

No de Resolucion: 187/2018
Ponente: SEBASTIAN MORALO
GALLEGO

Resumen: Condicidon mas beneficiosa:
empresa puede aplicar el mecanismo
de la absorcién y compensacion para
reducir el importe del denominado
complemento personal que hasta la
fecha venian percibiendo los
trabajadores, como consecuencia de la
aplicacion del V Convenio Marco
Estatal de Atencion a las Personas
Dependientes y Desarrollo de la
Promocion de la Autonomia, que
conforme a lo resuelto por la STS 20
de junio de 2012, rec. 31/2011 pasa a
regir las relaciones laborales en
sustitucién del Convenio Colectivo de
Residencias Privadas de Tercera Edad
de Castilla La Mancha que venia
aplicandose anteriormente.

Puede absorber y compensar dicho
complemento porque el miso no goza
de la naturaleza de condicidon mas
beneficiosa.

No estamos ante una condicién mas
beneficiosa consistente en la
consolidacion e inalterabilidad del
importe del complemento salarial
litigioso, en tanto que su anterior
cuantia no trae causa, ni tiene su
origen, en un acto de voluntad
unilateral de la empleadora o
acordada con los trabajadores y
constitutivo de un beneficio que
supere las fuentes legales o
convencionales de regulacion de la
relacion contractual de trabajo, sino
que obedece al cumplimiento de la
obligacion impuesta por un tercero a
través del pliego de condiciones que
ha elaborado el empresario principal-
en este caso la administracion publica-
.y al que debe someterse para su
cumplimiento durante la ejecucién de
la contrata.
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CONTRATAS Y
SUBCONTRATAS

STS 21/02/2018 ir al texto

N° de Recurso: 251/2016

N° de Resolucion: 184/2018
Ponente: JOSE MANUEL LOPEZ
GARCIA DE LA SERRANA

Resumen: Contratas y subcontratas: la
ejecucion de obras, realizacion de
acometidas y reparacion de averias en
las redes de abastecimiento,
alcantarillado y saneamiento de agua
de la ciudad, constituye actividad
propia de la Empresa Municipal de
Aguas de Cordoba, S.A. (EMACSA), a
efectos de determinar la
responsabilidad solidaria de dicha
entidad, conforme al art. 42 del
Estatuto de los Trabajadores , por
deudas contraidas con la actora por la
empresa con la que contrato la
realizacion de esas obras y la
prestacion de esos servicios

Resume la doctrina sobre el concepto
de "propia actividad" a los efectos de
general la responsabilidad solidaria
prevista en el art.42 ET entre la
principal y la contratista

La misma nocién de «propia
actividad» viene utilizando esta Sala
en el ambito de la prevencion de
riesgos laborales, en relacion con lo
dispuesto en el art. 24.3 LPRL, que
impone al empresario principal una
obligacion especifica de vigilancia en
el cumplimiento de las obligaciones
del contratista en materia de
seguridad en el trabajo, cuando se
trate de obras o servicios
correspondientes a su «propia

actividad». (SSTS 11/05/2005, rec.
2291/2004 y 18/01/2010, rec.
3237/2007).

A partir del concepto adoptado hemos
declarado que pertenecen al circulo
de la «propia actividad» de un
Ayuntamiento los servicios de ayuda
domiciliaria y de atencién a personas
mayores en Centros de Dia ( SSTS
18/03/1997 y 05/12/2011, rec.
4197/2010, respectivamente); o de un
Colegio Mayor, los servicios de
comedor y cafeteria ( STS 24/11/1998,
rec. 517/1998 ); o de una empresa de
telefonia, las labores de instalacion,
mantenimiento y montaje de lineas y
cables telefénicos ( STS 22/11/2002,
rec. 3904/2001 ); o de un gestor
publico de servicios sanitarios, el
transporte de los pacientes ( SSTS
23/01/2008, rec. 33/2007 ; 24/06/2008,
rec. 345/2007 ; 3,23y 24/12/2008 ,
rec. 1675/2007 , 33/2007 y 345/2007 ,
15/11/2012, rec. 191/2012;
07/12/2012, rec. 4272/2011 ,y
29/10/2013, rec. 2558/2012 ); o de una
empresa de telefonia mévil, la
comercializacién de los servicios a los
clientes finales aunque la relacién con
la contratista se instrumente a través
de un contrato de agencia ( SSTS
21/07/2016, Rec. 2147/2014 ,
08/11/2016, rec. 2258/2015,
26/04/2017, rec. 110/2016 y
06/07/2017 - dos- rec. 322/2016 y
325/2016 ); o de una empresa
dedicada a la producciéon y
distribucién de energia eléctrica, los
trabajos de" montaje e instalacion de
acometidas y nuevos suministros o
ampliacion de los existentes,
modificaciones de la red de bajay
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media tension y obras de desarrollo (
STS 11/05/2005, rec. 2291/2004 ).

Por el contrario, hemos considerado
que no se inserta en lo que constituye
«propia actividad» de una
Administracion Publica o empresa, el
servicio de vigilancia de sus
instalaciones ( SSTS 18/01/1995, rec.
150/1994 y 10/07/2000, rec. 923/1999
); 0 de AENA, el servicio de limpieza de
vehiculos y suministro de carburantes
a los clientes de la gasolinera ubicada
en un aeropuerto (STS 14y
15/06/2017 , rec. 1024/2016 y
972/2016 ); o de una promotora
inmobiliaria, los trabajos de
construccion ( SSTS 20/07/2015, rec.
2160/2004 y 02/10/2006 , rec.
1212/2005 ); o del INEM, la
imparticién de cursos de formacién
profesional ( STS 29/10/1998, rec.
1213/1998).

CONTRATO DE
TRABAJO

STS 08/02/2018 Ir al texto

N° de Recurso: 3389/2015

N° de Resolucion: 127/2018

Ponente: ANTONIO VICENTE SEMPERE
NAVARRO

Resumen: contrato de trabajo:
Montador de ascensores falso
auténomo. Existencia de relacion
laboral. . En efecto, a la vista de los
hechos declarados probados, en
primer lugar, no cabe duda de la
concurrencia de voluntariedad y de
prestacion de servicios personales por

parte del demandante. En segundo
lugar, aparece clara la caracteristica de
la ajenidad, ya que los frutos del
trabajo pasan "ab initio" a la mercantil
Zardoya Otis S.A. que asume la
obligacion de retribuir dichos servicios
gue estan garantizados; por otra parte
nada hay que acredite que el
demandante asuma riesgo empresarial
de clase alguna, ni que realice una
inversion en bienes de capital
relevante, pues la inversion que
constituye elemento esencial de la
actividad contratada se entrega
directamente por la demandada. En
tercer lugar, los trabajos llevados a
cabo por el demandante (montaje de
ascensores y elevadores y su eventual
reparacion) se prestan dentro del
ambito de organizacion y direccion de
la mercantil demandada que es la que
proporciona no solo los bienes de
equipo, sino las instrucciones de
montaje. Al respecto, al actor se le
daba formacion sobre el montaje y la
instalacion entregandoles los
manuales de montaje y reparacion.
Destaca, especialmente, que el
demandante ha prestado sus servicios
exclusivamente a Zardoya OTIS SA de
forma habitual, personal y directa
realizando el mismo trabajo que un
montador -oficial 2a- laboral de la
empresa y que en su trabajo vestia
con un mono que llevaba el distintivo
de OTIS. En cuarto lugar, no consta
que el actor fuera un verdadero
empresario que - titular de un
negocio- ofreciese su actividad
empresarial en el mercado y que
asumiera el riesgo y ventura de tal
hipotética actividad; lo que se
desprende, por el contrario, es que la


http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=8307796&links=&optimize=20180305&publicinterface=true

18

actividad se prestaba exclusivamente
para la demandada en la formay
condiciones que esta determinaba.

No obsta a la anterior conclusion que
de los hechos probados se deduzcan
indicios que pudieran incidir en la
inexistencia de las notas de
dependencia (no sujecidn a horario o
no imposicion de vacaciones) y de
ajenidad (encomienda de contratas
propias de la actividad de
construccion o utilizacion de medios
propios en la realizacion de la
actividad) ya que tales indicios o
resultan marginales o deben ceder
ante los de mayor fuerza que apuntan,
segun se ha visto en sentido contrario.
A tales efectos resulta destacable la
escasisima cuantia en inversion que el
actor ha de realizar para poder
desarrollar la actividad encomendada
(herramientas comunes, teléfono
movil o pequefio vehiculo) frente a la
mayor inversion que realiza la
principal y entrega al actor
(herramienta especializada, vehiculos
para transporte de piezas importantes,
asi como el conocimiento de las
instalaciones a montar para lo que se
forma al actor). También resulta
destacable que, en definitiva, el
trabajo del actor es exactamente el
mismo que realizan otros trabajadores
de la empresa con los que ésta
mantiene relacion laboral.

CONTRATOS
TEMPORALES

S7S 15/02/2018 ir al texto

N° de Recurso: 1089/2016

N° de Resolucion: 158/2018
Ponente: MARIA LOURDES ARASTEY
SAHUN

Resumen: Contratos temporales:
profesores asociados de universidad.
El actor mantiene una actividad
extraacadémica, que justificaria la
celebracién y renovacién de sus
contratos como profesor asociado, sin
que se den otros elementos. La
sentencia recurrida fundamenta el
rechazo del recurso de la Universidad
en el exclusivo dato de la duracién de
la situacion de la sucesion de los
contratos de esta indole. Mas ya
hemos visto que, contrariamente a lo
que parece entender la Sala de
suplicacion, la doctrina que se plasma
en la STJUE (STJUE de 13 de marzo de
2014, Marquez Samohano, C-190/13)
no supone la interdiccion sin mas de
la temporalidad de esta modalidad
contractual y, desde luego, no impide
la aceptacién de la reiteracion en el
tiempo de la utilizacién de la misma,
en tanto pervivan sus elementos
definidores.

El contrato del Profesor Asociado y el
Profesor Visitante tiene por finalidad
el desarrollo de tareas docentes a
través de las cuales aquellos aporten
sus conocimientos y experiencia
profesional no académico universitaria
o docente, respectivamente.

La actividad docente de un profesor
asociado no puede vincularse a las
ensefianzas de doctorado al ser éstas
dirigidas a la formacion investigadora,
lo que se aleja de la aportacion de la
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experiencia profesional que caracteriza
la contratacion de aquellos. Por tanto,
en las enseflanzas universitarias nos
quedaria la formacion general o
especializada, dirigida a la obtencién
del Titulo de Graduado o de Master,
respectivamente, como ambitos de
docencia en los que se debe examinar
si encaja la contratacion de profesor
asociado, tomando en consideracion
que la actividad docente de una
Universidad siempre es permanente ya
que, como dispone el art. 28.4 RD
1393/2007, «Las Universidades estan
obligadas a garantizar el adecuado
desarrollo efectivo de las ensefianzas
que hubieran iniciado sus estudiantes
hasta su finalizacion».

En el marco de la docencia universitaria,
las modalidades de contratacién laboral
tienen un sistema y régimen juridico
propio, que debera ser respetado y que,
precisamente, por ello, sera su
incumplimiento el que permita declarar
en tales casos la existencia de
utilizacion fraudulenta de cada una de
las modalidades en cuestion

Reitera doctrina: STS/4a de 1 junio 2017
(rcud. 2890/2017), que fue seguida por
la citada STS/4a de 22 junio 2017 (rcud.
3047/2017) y por el ATS/4a de 21
diciembre 2017 (rcud. 1870/2017).

CONVENIO
COLECTIVO

ST7S 13/02/2018 1Ir al texto
N° de Recurso: 236/2016
N° de Resolucion: 144/2018
Procedimiento: Social

Ponente: ANGEL ANTONIO BLASCO
PELLICER

Resumen: Convenio colectivo: nulidad
por infraccién del principio de
correspondencia. Los Delegados de
Personal de los centros de trabajo que
conformaron la comision negociadora
no podian tener atribuida la
representacion de los trabajadores
que no estuvieran adscritos a los
mencionados centros de trabajo y
que, por tanto, carecian de
legitimacion para negociar un
convenio colectivo que pudiera
extender su ambito de aplicacién
fuera del limite geografico que se
correspondia con su propia
representatividad. Es cierto que en el
momento de la publicacién del
convenio no consta que existieran
otros centros de trabajo y que, en
consecuencia, la empresa solo podia
negociar con la representacion de los
centros, salvo que hubiese negociado
con las secciones sindicales de
empresa si las hubiere; pero ello no
impide declarar que el establecimiento
en el convenio de un ambito
geografico estatal, excede de las
posibilidades de disposicion de la
comision negociadora, tal y como ésta
habia quedado integrada. Es mas, el
dato de que en la redaccién final del
convenio, fruto de las modificaciones
establecidas en la reunién de 26 de
enero de 2015, participase el Sr.
Obdulio que ya no era Delegado de
Personal de ningun centro puesto que
habia causado baja en la empresa y,
llamativamente, era por entonces,
Delegado de Personal de otra
empresa, determina que la comision
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negociadora que acordo tales
modificaciones convencionales
estuviese mal configurada viciando de
nulidad todos los acuerdos
subsiguientes.

DERECHO AL
SECRETO DE LAS
COMUNICACIONES

STS 08/02/2018

N° de Recurso: 1121/2015

N° de Resolucion: 119/2018

Ponente: LUIS FERNANDO DE CASTRO
FERNANDEZ

Resumen: Derecho al secreto de las
comunicaciones: control del correo
electronico del trabajador por el
empresario: despido procedente de un
empleado de INDITEX, por haber
incurrido en transgresion de la buena
fe contractual y abuso de confianza, al
haber aceptado de una entidad
proveedora y a la que el demandante
habia realizado compras por importe
de 15.734.080 ddlares en el periodo
2008/2013, dos transferencias
bancarias por importe -
respectivamente- de 11.000 y 39.000
euros, en 19/06/13.

EI TSJ Galicia declara ilicitas las
pruebas obtenidas a través del control
del correo electronico del actor, es
decir, las que obran en el documento
numero 5 de los aportados por la
empresa... y las testificales prestadas
respecto a los extremos en él
contenidos

Resume doctrina sobre control de
correo electrénico por el empresario:

Acerca de la inclusion del correo
electrénico en el ambito de proteccidn
del derecho a la intimidad, se dice en
la decision de contraste:

a).- «... aun cuando la atribucion de
espacios individualizados o exclusivos
- como la asignacién de cuentas
personales de correo electrénico a los
trabajadores- puede tener relevancia
sobre la actuacion fiscalizadora de la
empresa, ha de tenerse en cuenta que
"los grados de intensidad o rigidez
con que deben ser valoradas las
medidas empresariales de vigilancia y
control son variables en funcién de la
propia configuracion de las
condiciones de disposicién y uso de
las herramientas informaticas y de las
instrucciones que hayan podido ser
impartidas por el empresario a tal fin"
[ STC 241/2012, FJ 5]» (FJ 4).

b).- «... el uso del correo
electronico por los trabajadores en el
ambito laboral queda dentro del
ambito de proteccion del derecho a la
intimidad; ... el cimulo de informacion
que se almacena por su titular en un
ordenador personal -entre otros datos
sobre su vida privada y profesional-
forma parte del ambito de la intimidad
constitucionalmente protegido;
también que el ordenador es un
instrumento Util para la emision o
recepcion de correos electrénicos,
pudiendo quedar afectado el derecho
a la intimidad personal "en la medida
en que estos correos o email, escritos
o ya leidos por su destinatario, quedan
almacenados en la memoria del
terminal informatico utilizado" [ STC
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173/2011, de 7/Noviembre, FJ 3]; (F)
5).

€).- «... el ambito de cobertura de este
derecho fundamental viene
determinado por la existencia en el
caso de una expectativa razonable de
privacidad o confidencialidad. En
concreto, hemos afirmado que un
“criterio a tener en cuenta para
determinar cuando nos encontramos
ante manifestaciones de la vida
privada protegible frente a
intromisiones ilegitimas es el de las
expectativas razonables que la propia
persona, o cualquier otra en su lugar
en esa circunstancia, pueda tener de
encontrarse al resquardo de la
observacion o del escrutinio ajeno...
[STC 12/2012, de 30 de enero, FJ 5]»
(FJ'5).

EI TS considera que el control del
correo electrénico del trabajador fue
prueba licita por los siguientes
motivos:

Los empleados del Grupo Inditex, cada
vez que acceden con su ordenador a
los sistemas informaticos de la
compafiia, y de forma previa a dicho
acceso, deben de aceptar las
directrices establecidas en la Politica
de Seguridad de la Informacién del
Grupo Inditex, en la que se sefiala que
el acceso lo es para fines
estrictamente profesionales,
reservandose la empresa el derecho
de adoptar las medidas de vigilancia y
control necesarias para comprobar la
correcta utilizacion de las
herramientas que pone a disposicién
de su empleados, respetando en todo

caso las legislaciéon laboral y
convencional sobre la materia y
garantizando la dignidad e intimidad
del empleado, por lo que el actor era
conocedor de que no podia utilizar el
correo para fines particulares y que la
empresa podia controlar el
cumplimiento de las directrices en el
empleo de los medios informaticos
por ella facilitados.

No olvidemos que el examen del
ordenador utilizado por el trabajador
accionante fue acordado tras el
«hallazgo casual» de fotocopias de las
transferencias bancarias efectuadas
por un proveedor de la empresa en
favor del trabajador demandante -
hecho expresamente prohibido en el
Cddigo de Conducta de la demandada
e imputado en la carta de despido-.

Consideremos, finalmente, que «se
examino el contenido de ciertos
correos electronicos de la cuenta de
correo corporativo del actor, pero no
de modo genéricos e indiscriminado,
sino tratando de encontrar elementos
que permitieran seleccionar que
correos examinar, utilizando para ello
palabras clave que pudieran inferir en
que correos podria existir informacion
relevante para la investigacion, [y
atendiendo a la ] proximidad con la
fecha de las transferencias bancarias»
[asi, en la fundamentacion juridica de
la sentencia de instancia, pero con
valor de HDP: recientes, SSTS
02/06/16 -rco 136/15 -; 22/06/16 -rco
250/15 -; y SG 26/10/16 -rcud 2913/14
-]; y sin que deje ser relevantes dos
circunstancias: a) que el contenido
extraido se limit6 a los correos
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relativos a las transferencias bancarias
que en favor del trabajador le habia
realizado -contrariando el Cédigo de
Conducta- un proveedor de la
empresa; y b) que -ademas y segun se
indica en la misma resolucion del J/S-
el control fue ejercido sobre el «correo
corporativo del demandante,
mediante el acceso al servidor alojado
en las propias instalaciones de la
empresa; es decir, nunca se accedio a
ningun aparato o dispositivo particular
del demandante..; a lo que se accedié
es al servidor de la empresa, en la que
se encuentran alojados los correos
remitidos y enviados desde las
cuentas corporativas de todos y cada
uno de los empleados».

Concluye el TS que no ha habido
vulneracion de la intimidad ni del
secreto de las comunicaciones por 3
razones:

a).- Que el hallazgo «casual» de la
referida prueba documental excluye la
aplicacién de la doctrina anglosajona
del «fruto del arbol emponzofnado»,
en cuya virtud al juez se le veda
valorar no solo las pruebas obtenidas
con violacion de un derecho
fundamental, sino también las que
deriven de aquéllas (sobre ello, SSTC
98/2000, de 10/Abril ; 186/2000, de
10/Julio ; 29/2013, de 11/Febrero ;y
39/2016, de 3/Marzo . Y SSTS
05/12/03 -rec. 52/03 -; 07/07/16 -rcud
3233/14 -; SG 31/01/17 -rcud 3331/15
-,y 20/06/17 -rcud 1654/15);

b).- Que la clara y previa prohibicion
de utilizar el ordenador de la empresa
para cuestiones estrictamente
personales nos lleva a afirmar -como

hicimos en uno de nuestros
precedentes- que «si no hay derecho a
utilizar el ordenador para usos
personales, no habra tampoco
derecho para hacerlo en unas
condiciones que impongan un respeto
a la intimidad o al secreto de las
comunicaciones, porque, al no existir
una situacion de tolerancia del uso
personal, tampoco existe ya una
expectativa razonable de intimidad y
porque, si el uso personal es ilicito, no
puede exigirse al empresario que lo
soporte y que ademas se abstenga de
controlarlo» ( STS SG 06/10/11 -rco
4053/10 -);

¢).- Que el ponderado examen del
correo electrénico que se ha descrito
en precedente apartado, utilizando el
servidor de la empresa y pardmetros
de busqueda informatica orientados a
limitar la invasion en la intimidad,
evidencia que se han respetado
escrupulosamente los requisitos
exigidos por la jurisprudencia
constitucional y se han superado los
juicios de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad.

EI TS considera que la Doctrina
Barbulescu (STEDH 5 septiembre 2017)
coincide sustancialmente con la
doctrina del TCy con la doctrina del
TS.

La lectura de los prolijos
razonamientos utilizados por el TEDH
en el asunto «Barbulescu», pone de
manifiesto -entendemos- que el norte
de su resolucién estriba en la
ponderacion de los intereses en juego,
al objeto de alcanzar un justo
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equilibrio entre el derecho del
trabajador al respeto de su vida
privada y de su correspondencia, y los
intereses de la empresa empleadora
(asi, en los apartados 29, 30, 57, 99,
131y 144).Y al efecto -resumimos-
son decisivos factores a tener en
cuenta: a) el grado de intromision del
empresario; b) la concurrencia de
legitima razén empresarial justificativa
de la monitorizacion; c) la inexistencia
o existencia de medios menos
intrusivos para la consecucion del
mismo objetivo; d) el destino dado
por la empresa al resultado del
control; e) la prevision de garantias
para el trabajador

Como es de observar, tales
consideraciones del Tribunal Europeo
nada sustancial afaden a la doctrina
tradicional de esta propia Sala (las ya
citadas SSTS 26/09/07 -rcud 966/06 - ;
08/03/11 -rcud 1826/10 -; y SG
06/10/11 -rco 4053/10 -) y a la
expuesta por el Tribunal
Constitucional en la sentencia de
contraste [ STC 170/2013 ], asi como a
las varias suyas que el Alto Tribunal
cita [asi, SSTC 96/2012, de 7/Mayo, FJ
10; 14/2003, de 28/Enero, FJ 9 ;y
89/2006, de 27/Marzo , FJ 3], pues sin
lugar a dudas los factores que
acabamos de relatar y que para el
TEDH deben tenerse en cuenta en la
obligada ponderacion de intereses,
creemos que se reconducen
basicamente a los tres sucesivos
juicios de «idoneidad», «necesidad» y
«proporcionalidad» requeridos por el
TCy a los que nos hemos referido en
el FD Quinto [5.b)]. Juicios que a
nuestro entender han sido
escrupulosamente respetados en el

caso de autos, por las razones mas
arriba expuestas [FJ Sexto. 2].

DISCRIMINACION
POR RAZON DE
DISCAPACIDAD

STS 22/02/2018 1r al texto

N° de Recurso: 160/2016

N° de Resolucién: 194/2018
Ponente: MARIA LOURDES ARASTEY
SAHUN

Resumen: Discriminacion por razon de
discapacidad: inexistencia. Se
desestima la pretension de nulidad del
despido basada en la afirmacion de la
condicion de discapacitada de la
actora que justificaria, a su entender,
la desigual situacion en que se halla
respecto de otros trabajadores y, por
ende, la existencia de un trato
discriminatorio por parte de la
empresa en la utilizacién de esta causa
extintiva.

(...) el caso que nos ocupa no
guardaria relacién con una situacion
en que el acto al que se atribuye el
efecto discriminatorio se produce
como Unica y exclusiva reaccion ante
la situacion de la trabajadora, que es
lo que la Directiva proscribe. Esta
contempla la obligacion de la empresa
de llevar a cabo los ajustes razonables
que adapten las condiciones del
trabajo a las necesidades de la
persona en cuestion.

Es cierto que, para analizar si existe o
no la discriminacion que en este caso
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se achaca a la empresa, se hace
necesario afirmar la condicion de
discapacitada de la trabajadora y que
el cuadro de afectaciones que
presenta a la vista de lo que se declara
probado podria justificar esa
calificacion y la activacion, por tanto,
de las garantias anti-discriminatorias
qgue nuestro ordenamiento juridico, en
acomodacion a los mandatos del
Derecho de la Unién, debe dispensar.
Pero, aun partiendo de esa
perspectiva, estamos ante un supuesto
en que se revela imprescindible el
analisis del cumplimiento de las
medidas de ajuste adecuadas a que se
refiere el art. 5 de la Directiva 2000/78
-asi como el art. 2, 4o de la
Convencion de NU-, que son exigibles
en todos los casos en que estemos
ante una persona con discapacidad.
La STJUE referencial declara que
«procede recordar que, segun su
decimoséptimo considerando, la
Directiva 2000/78 no obliga a
contratar, ascender o mantener en un
puesto de trabajo a una persona que
no sea competente o no este
capacitada o disponible para
desempenfar las tareas fundamentales
del puesto de que se trate, sin
perjuicio de la obligacion de realizar
los ajustes razonables para las
personas con discapacidad, entre los
que figura una eventual reduccién de
su tiempo de trabajo» (Ap. 57).

De ello cabe colegir que, en un
supuesto de despido como el que
aqui nos ocupa, la nulidad del mismo
por vulneracion del derecho a la no
discriminacién vendra derivada de la
concurrencia de dos requisitos: a) la

situacion de discapacidad del
trabajador, en los términos vistos; y b)
la inexistencia o insuficiencia de
medidas de ajuste razonables.

Precisamente, en el caso de la Sra.
Ring -en la sentencia de contraste- se
ponia de relieve la falta de
ofrecimiento de medida alguna por
parte de la empresa.

5. Respecto de la valoracion de las
medidas de ajuste, el TJUE opta por
una definiciéon amplia del concepto,
seflalando que incluso la enumeracién
que la propia Directiva 2000/78 hace
en su considerando 200 no es
exhaustiva y que las mismas pueden
ser «de orden fisico, organizativo o
educativo».

Precisamente en este caso consta en
hechos probados que la limitacion de
la trabajadora se cifie de modo
particularismo a ciertos aspectos
relacionados con la actividad
especifica de la empresa para la que
presta servicios.

También consta de modo detallado
que, por parte de la empresa, se
llevaron a cabo distintas y sucesivas
medidas todas ellas tendentes a la
readaptacion de la concreta situacion
de la actora a otros puestos de trabajo
que pudieran minimizar las
consecuencias de la afectacion.

Recordemos, finalmente, que segun el
citado art. 5 de dicha Directiva, los
ajustes a los que tienen derecho las
personas con discapacidad deben ser
razonables, en el sentido de que no



25

deben constituir una carga excesiva
para los empleadores.

FOGASA

GRAN INVALIDEZ

STS 15/02/2018 1Ir al texto

N° de Recurso: 803/2016

N©° de Resolucion: 163/2018
Procedimiento: Social

Ponente: ANTONIO VICENTE SEMPERE
NAVARRO

Resumen: FOGASA: alcance de la
responsabilidad: se plantea si la
obligacion del FOGASA, establecida en
el art. 33.2 ET, de abonar las
indemnizaciones derivadas de la
extincion de contratos temporales ha
de atenerse siempre a los limites del
art. 49.1.c) ET (en el presente caso, por
razones cronoldgicas, ocho 8 dias de
salario por afio de servicio). La duda
surge a proposito de su la referencia
que realiza este Ultimo precepto a la
"establecida en su caso en la
normativa especifica que sea de
aplicacion" puede entenderse
comprensiva de las cantidades
mayores que se hayan podido prever
en el convenio colectivo.

EI TS concluye que la respuesta es
negativa: La responsabilidad
subsidiaria del FOGASA no comprende
el importe indemnizatorio por fin de
obra que haya podido pactarse en
convenio colectivo, viniendo tal
responsabilidad limitada al maximo
legalmente establecido (en este caso,
y dada la fecha de extincion
contractual, ocho dias por afio de
servicio).

ST7S 21/02/2018 1Ir al texto

N° de Recurso: 1498/2016

N° de Resolucion: 174/2018

Ponente: ROSA MARIA VIROLES PINOL

Resumen: Gran invalidez: se casa la
sentencia recurrida, porque la misma
interpreta el art. 122 LGSS en el
sentido de que la compatibilidad entre
prestaciones RGSS y RETA no afecta a
la gran invalidez que es un grado que
nada tiene que ver con la capacidad
laboral sino con la ayuda de tercera
persona que ya se le reconocié en un
régimen de Seguridad Social-

EI TS considera que nada impide en el
art. 122 LGSS reconocer el mismo
grado invalidante (gran invalidez) en
dos regimenes distintos, debiendo
optar la parte actora por el incremento
del 50% que sea mas conveniente de
las dos prestaciones ya reconocidas.

Este complemento que no forma parte
propiamente de la pension y que tiene
distinta funcién, no puede percibirse
doblemente -en ambos regimenes,
RGSS y RETA-por lo que el beneficiario
solo podré percibir un complemento,
que sera el del régimen que considere
oportuno ejercitando el derecho de
opcion previsto en el art. 122 LGSS .

JUBILACION ACTIVA

S7S 24/01/2018 1Ir al texto
N° de Recurso: 389/2016


http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=8322273&links=&optimize=20180316&publicinterface=true
http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=8322264&links=&optimize=20180316&publicinterface=true
http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=8300108&links=&optimize=20180226&publicinterface=true

26

N° de Resolucién: 48/2018
Ponente;: MARIA LOURDES ARASTEY
SAHUN

Resumen: Jubilacion activa: los
requisitos establecidos para tener
derecho a la llamada jubilacién activa
que permite compatibilizar la pension
de jubilacion reconocida con el trabajo
y, mas concretamente, a tal fin es
preciso tener reconocido un
porcentaje que de derecho a una
pension de jubilacion del 100 por 100
de la base reguladora de la prestacion
reconocida, sin que quepa obtener la
compatibilidad cuando la pension se
tiene reconocida por porcentaje
inferior, razon por la que no es posible
alcanzar el porcentaje del 100 por 100
con las cotizaciones efectuadas por los
trabajos posteriores a la jubilacion.

Los términos del art.2 RDL 5/2013 son
tan claros que no dejan duda sobre la
necesidad de haberse jubilado con
una pensién equivalente al 100 por
100 de la base reguladora de la
misma, para poder compatibilizar el
trabajo con la pensién reconocida que,
durante esa situacion de
compatibilidad, se reducira en un 50
por 100, sin que, por ende sea posible
alcanzar porcentaje del 100 por 100
cuestionado con cotizaciones
posteriores a la jubilacion».

Reitera doctrina: STS/4a de 30 mayo
2017 (rcud. 2268/2015)

ORFANDAD

STS 27/02/2018 Ir al texto

N° de Recurso: 3022/2016

N° de Resolucion: 222/2018
Ponente: MARIA LUISA SEGOVIANO
ASTABURUAGA

Resumen: Orfandad: loa fecha de
efectos de la pensidn de orfandad
reconocida a favor de tres huérfanos
absolutos, no es desde los tres meses
anteriores a la solicitud sino que,
teniendo en cuenta que la pension fue
solicitada por el tutor de los menores,
los tres meses han de computarse a
partir de la aceptacion del cargo del
tutor y, si se ha reclamado en dicho
plazo, retrotraer los efectos a la fecha
del hecho causante.

| dia inicial del computo del plazo de
tres meses para el reconocimiento de
los efectos retroactivos de la pensién
de orfandad no puede fijarse, como
pretende la recurrente, en la fecha del
hecho causante, es decir, en la fecha
de fallecimiento del padre de los
menores, acaecido el 26 de abril de
2013, sino en la fecha en la que pudo
solicitarse la pension de orfandad, que
no es otra que la fecha en la que los
abuelos de los menores aceptan el
cargo de tutores para el que fueron
designados por el Juzgado de Primera
Instancia. Al no haber transcurrido tres
meses desde la aceptacion del
nombramiento por parte de los
tutores, hasta que solicitaron la
pension de orfandad, los efectos
econdmicos han de retrotraerse a la
fecha del hecho causante

Principios rectores de la politica social
y econémica como canones de
interpretacion de las normas: no
existiendo una norma que
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expresamente establezca que el que
tenga a su cargo a los huérfanos ha de
solicitar la pension de orfandad, no
cabe interpretar las normas de
Seguridad Social anteriormente
consignadas de forma que
perjudiquen gravemente los intereses
de los menores, por el contrario se
han de interpretar desde la
perspectiva de la proteccion del
interés superior del menory a la luz
de los preceptos constitucionales,
articulo 39, apartados 1y 2, que
disponen que los poderes publicos
aseguran la proteccion social,
economica y juridica de la familia y la
proteccion integral de los hijos. No
cabe privar a los menores de una
parte de su derecho a la pensién de
orfandad cuando no aparece
claramente establecido quien ha de
solicitar dicha pension, es decir, se les
acarrea un perjuicio por la inaccién de
un obligado a solicitar la pension que
no aparece expresamente identificado
en la normativa aplicable.

PROTECCION DE
DATOS

ST7S 07/02/2018 Ir al texto

N° de Recurso: 78/2017

N° de Resoluciéon: 111/2018
Ponente: MARIA LOURDES ARASTEY
SAHUN

Resumen: Protecciéon de datos: se
plantea el acceso de las
organizaciones sindicales a los datos
relativos a la identidad de los
trabajadores (nombre y apellidos) sin

el consentimiento de los propios
interesados, porque los mismos
forman parte de los datos protegidos
por el art. 18.4 CE y la LOPD,
tratandose de un derecho
fundamental que ha de primar sobre
el derecho de informacién del que
gozan los sindicatos. Todo ello en
relacion con el Acuerdo de la CIVEA de
21 diciembre 2000 (hecho probado
segundo), segun el cual, aprobadas las
relaciones de puestos de trabajo (RPT),
los centros gestores deberan elaborar
un informe anual de ocupacion de los
puestos, en el que se debera contener
«la relacion individualizada de la
totalidad de puestos de trabajo de su
respectivo ambito con expresion del
cddigo de puesto de trabajo de la RPT,
apellidos y nombre del titular del
puesto, en su caso, y el domicilio del
centro de trabajo al que este adscrito
el puesto».

Se considera justificada la cesion de
los datos a los Sindicatos para el
gjercicio legitimo de sus funciones
constitucionalmente encomendadas
(arts.7 y 28 CE):

Necesidad de identificacién de los
trabajadores que ocupa cada una de
las puestos que en la RTP se relaciona
no resulta baladi, pues los elementos
personales guardan relacion con
aspectos tales como la formacion,
titulacion, y especializacién, siendo
también necesarios para delimitar las
circunstancias de las vacantes, su
cobertura, orden de prioridades,
sistemas de sustitucion y de
promocion, etc.
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En suma, parece evidente que el
cumplimiento de aquellas funciones
de las representaciones sindicales
justifica el acceso a tal dato y, por ello,
no se produce un acceso indebido a
datos personales que contravenga el
derecho a la proteccion de tales datos.

Todo ello no impide afirmar la
obligacion de los sindicatos de limitar
el uso estricto de los datos cedidos
por la empresa a la finalidad para la
que se considera legitima la cesion,
pues lo contrario si seria susceptible
de constituir una lesion del derecho
de los trabajadores, ademas del deber
de sigilo que el art. 65 ET impone a los
representantes legales de los
trabajadores y que se extiende a la
representacion sindical por mor de la
equiparacion que a aquellos se hace
en el art. 10 LOLS.

REGIMEN ESPECIAL
DE TRABAJADORES
AUTONOMOS

STS 13/02/2018 Tr al texto
N° de Recurso: 844/2016
N° de Resolucion: 136/2018
Ponente: MILAGROS CALVO
IBARLUCEA

Resumen. Régimen Especial de
Trabajadores autonomos: Prestacion
por cese de actividad: consecuencias
que para la obtencién de la prestacion
por cese en la actividad en el Régimen
Especial de Trabajadores Autbnomos
se derivan del hecho de no reunir el
minimo de cotizaciones exigidas en la

fecha del hecho causante y la
trascendencia de su abono posterior.
El art. 4 de la Ley 32/2010, exige dos
requisitos distintos, siendo el principal
el de tener cubierto el periodo de
carencia, que es el que realmente
origina el derecho a la prestacion,
siendo el segundo requisito -hallarse
al corriente en el pago de las cuotas
restantes que fueran exigibles- una
especie de requisito complementario
para hacer efectiva esa proteccion,
que no se devengara, en el caso de las
periodicas, hasta que tuvo lugar el
ingreso de las cuotas adeudadas, de
modo que este segundo requisito
complementario sélo tiene sentido
cuando aparece cumplido el primero -
reunir periodo de carencia-, y por ello
se regulan de diferente manera,
produciendo su incumplimiento
también diferentes consecuencias.

En los arts. 4y 8 de la Ley 32/2010, de
5 de agosto , preceptos todos ellos en
donde no se deja duda alguna en
orden a que para la carencia "solo
seran computables las cotizaciones
realizadas antes del dia 1 del mes en
que se cause la prestacion por las
mensualidades transcurridas hasta la
misma y las correspondientes a dicho
mes que se ingresen dentro de plazo"
(art. 30); y para la de hallarse al
corriente en el pago de las cuotas
exigibles (art. 28), el mecanismo
subsanador de la invitacién al pago de
las pendientes solo se produce si
estuviese "cubierto el periodo minimo
de cotizacion preciso para tener
derecho a la prestacion de que se
trate".
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SEGURIDAD SOCIAL
DE TRABAJADORES
MIGRANTES

ST7S 01/02/2018 1Ir al texto

N° de Recurso: 3062/2016

N° de Resolucién: 82/2018
Ponente: ANGEL ANTONIO BLASCO
PELLICER

Resumen: Seguridad Social de
trabajadores migrantes: Rectifica
doctrina: doctrina anterior: pension de
jubilaciéon R.E Mar. La base reguladora
de la prestacion de jubilacion se
calcula como sigue: las bases medias
durante el periodo trabajado en
Holanda y las reales durante el
periodo de prestacién por desempleo
Resulta de aplicacién el convenio
bilateral entre Espafa y Holanda, pues
el TS llega a la conclusién de su
sentido mas favorable, por lo que
procede el computo de bases medias
de cotizacion correspondientes a la
categoria del trabajador en Espaia

Nueva doctrina: una meditada
reconsideracion de la cuestion nos
lleva a una diferente solucion a la
misma, al igual que en el recurso nim.
2530/2015 deliberado en esta misma
fecha. Ciertamente, la norma que
constituye la clave para la decision del
litigio es el art. 19 del Acuerdo con
Belgica, pero entendemos, corrigiendo
nuestra anterior doctrina, que dicho
precepto no remite a las «bases
medias» del periodo previo al hecho
causante, sino a las «bases reales» o
«bases remotas» cotizadas en Espafa.

La discrepancia con nuestra resolucion
anterior radica en la interpretacion
que dimos al art. 19 del Convenio con
Bélgica, en tanto sefala que en el
supuesto que contempla " e/ salario
medio tomado en consideracion para
calcular las prestaciones a cargo de tal
pais -en el caso Espaiia - se
determinara sequn los salarios
comprobados durante el periodo de
sequro cumplido en dicho pais". En
meérito a tal exégesis llegamos a la
conclusiéon de que la base reguladora
de la prestacion a cargo de la
Seguridad Social espafiola se obtiene
de las «bases medias»
correspondientes al periodo previo al
hecho causante de la prestacion en
que el trabajador cotizo en Bélgica, de
lo que dedujimos que la regulacién
contenida en el Acuerdo con Bélgica
es mas favorable para los asegurados
que de la letra a) del apartado Del
Anexo VI, D, a) del Reglamento
Comunitario 1408/1971, en la
redaccion dada por el Reglamento
1248/1992, conforme a la cual "en
aplicaciéon del art. 47 del Reglamento,
el calculo de la prestacion tedrica
espafiola se efectuara sobre las bases
de cotizacion reales del asegurado,
durante los afios inmediatamente
anteriores al pago de la Ultima
cotizacion a la seguridad social
espafiola”.

Pues bien, tal como resulta de la clara
literalidad del art. 19 del Convenioy
en particular del inciso que estipula
que a efectos de determinar el salario
medio hay que tomar como referencia
"los salarios comprobados durante el
periodo de sequro cumplido en dicho
pais”, esto es en aquél que para


http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=8300106&links=&optimize=20180226&publicinterface=true
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calcular el importe de la prestacion
tiene en cuenta el salario medio de
todo o parte del periodo y asume la
prestacion a su cargo, hay que
entender que en casos como el
enjuiciado en que el asegurado cotiza
primero en Espafa y después en
Bélgica donde lo hace en el periodo
inmediatamente anterior al hecho
causante, las bases de cotizacion que
se han de tomar en consideracion
para calcular la base reguladora de la
pension de jubilacion que debe
abonar la Seguridad Social espafola,
son las correspondientes al periodo de
seguro acreditado en nuestro pais, es
decir las «bases reales», o «bases
remotas», pues el inciso transcrito no
puede merecer otra interpretacién que
la indicada.

Rectifica doctrina: STS 27 de octubre
de 2017 (rec. 3006/2015)

SUCESION DE
EMPRESAS

constar que no existe sucesion de
empresa.

La diccion del apartado 4 del articulo
148 de la Ley Concursal nos conduce a
la conclusion de que la norma no ha
excluido que la adquisicién de una
unidad productiva en el seno del
CONCUrso suponga sucesion de
empresa sino, al contrario, de forma
indirecta esta admitiendo que en
dicho supuesto se produce sucesion
de empresa.

VACACIONES

STS 27/02/2018 1Ir al texto

N° de Recurso: 112/2016

N° de Resolucion: 209/2018
Procedimiento: Social

Ponente: MARIA LUISA SEGOVIANO
ASTABURUAGA

Resumen: Sucesion de empresas: es
responsable de las obligaciones del
empleador -en situacion de concurso-
con sus trabajadores el adquirente, en
el seno del concurso, de la unidad
productiva autbnoma empresarial,
cuando en el auto de adjudicacion de
la misma el Juez Mercantil ha hecho

STS 15/02/2018 1r al texto

N° de Recurso: 47/2017

N° de Resolucién: 159/2018

Ponente: LUIS FERNANDO DE CASTRO
FERNANDEZ

Resumen: Vacaciones: nulidad del art.
50.2.b) del V Convenio Colectivo de
«Contact Center », indicativo de que la
retribucién en vacaciones de diversos
complementos [festivos, domingos,
festivos especiales, nocturnidad e
idiomas] se calculara de acuerdo a
férmula consistente en que la suma de
las cantidades devengadas en el «afio
en curso que haya percibido cada
trabajador» se divida «entre 360 dias»
y se multiplique «por los 32 dias de
vacaciones fijados en este Convenio, o
la parte proporcional correspondiente
en caso de prestacion de servicios
inferior al afo...

Pretender, como hace el Convenio
Colectivo y mantiene la demandada,
que el «xpromedio» de unos


http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=8322271&links=&optimize=20180316&publicinterface=true
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determinados complementos
percibidos durante 11 meses -
330/332 dias- [domingos y festivos,
nocturnidad e idiomas], se obtiene
sumando todos los importes
abonados por tales conceptos en esos
330/332 dias, dividiendo tal cifra por
los 365 dias del afio y multiplicando el
resultado por 32 [los dias de
vacaciones], es un dislate en plano
aritmeético y aunque tedricamente
pudiera ser admisible en derecho ese
calculo para la retribucion de las
vacaciones -como en alguna ocasion
ha justificado precedente
jurisprudencia-, ha de tenerse en
cuenta que en todo caso eso nunca
seria el «promedio» de las cantidades
percibidas y que comporta apreciable
merma de la cantidad a abonar, y que
la validez de tal formulacién -aunque

colectivamente pactada- es contraria a

o
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nuestra actual doctrina y nula por
incidir en derecho necesario [ art. 3.5
ET] ( SSTS SG 08/06/16 -rco 207/15-,
asunto «Telefonica Méviles Espaiia,
SAU»; SG 08/06/16 -rco 112/15 -, con
la misma demandada «Asociacion
Espaiola Contact Center»; 09/06/16 -
rco 235/15-, asunto «Telefdnica
Soluciones de Informatica y
Comunicaciones »; 16/06/16 -rco
146/15 -, para «Asociacion de Contact
Center»; SG 30/06/16 -rco 47/15-,
asunto «Swissport Spain, SL »;
15/09/16 -rco 258/15-, asunto «FES »,
29/09/16 -rco 233/15-, asunto
«Alstom Transporte »; 14/02/17 -rco
45/16 -, para «ACESA»; 21/03/17 -rco
80/16-, asunto «ADIF »; y 20/07/17 -
rco 261/16-, para «FGC»).

JURISPRUDENCIA

Tribunales Superiores de Justicia
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RECLAMACION DE
CANTIDAD.
DISCRIMINACION
POR RAZON DE
GENERO

ST TSJPV 999/2017 Ir al texto
Ponente: JUAN CARLOS ITURRI
GARATE

Resumen: Premio de fidelidad a la
empresa. Cuantia en el caso de
jubilacién parcial al tiempo en que se
cumple el periodo necesario para su
cobro. Previos precedentes propios
sobre la interpretacidon en este punto
del convenio colectivo aplicable.
Cambio de reiterada conducta
empresarial cuando es una mujer la
que pide el cobro. Discriminacion por
razon de sexo. Carga de la prueba.
Panorama indiciario suficiente.
Doctrina de los actos propios.

CONCILIACION

Interpretacion favorable a la
efectividad del derecho por encima de
la literalidad de la norma. Excepcion
en la excesiva gravosidad de la
medida para la empresa. Ponderacién
de los intereses en juego. Carga de la
prueba.

ACCIONES
POSITIVAS

ST TSJA 343/18 Ir al texto

N° de Recurso: 4108/17-L
Ponente: JOSE JOAQUIN PEREZ-
BENEYTO ABAD

Derecho a la reduccién de jornada por
cuidado de hijo menor de 12 afios.
Derecho a la reduccion de jornada y la
concrecion horaria. Concrecion del
derecho en uno de los dos turnos que
antes hacia la trabajadora. Alegacion
empresarial de falta de amparo legal
de la concrecién pedida.

ST TSJCA 25/07/2017 Ir al texto

N° de Recurso: 520/2017

N° de Resolucion: 961/2017
Ponente: GLORIA POYATOS MATAS

Resumen: El supuesto analizado es un
ejemplo practico de inaplicacion de
una accion positiva de género, en
materia de concurso para la cobertura
de vacante en categoria profesional
infrarrepresentada por las mujeres y
donde a pesar de disponer

el Convenio colectivo de empresa

de una concreta medida afirmativa,
que establece la prevalencia femenina
en caso de empate de méritos, en
puestos infrarrepresentados por
mujeres, se impide su aplicacion a la
candidata mujer en una fase previa,
desvinculandose para ello de la
valoracion curricular ya realizada por
la empresa consultora contratada a
tales efectos, que dio como resultado
un empate entre la actora y el
candidato varon seleccionado. Para
ello la empresa realiza una segunda
valoracion de méritos (arbitraria)
convirtiendo un requisito prevalente
de la convocatoria (titulacion de


https://drive.google.com/open?id=1beEuEynrK1mIDAOl6AMEpX4AUIT7lWQt
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ingenieria técnica industrial) en
excluyente para la trabajadora.

La Sentencia analizada, estima el
recurso de la trabajadora realizando
una interpretacion y aplicacion de la
accion positiva de género
convencional, como medida incluida
en el Plan de Igualdad empresarial,
para lograr una

verdadera representacién equilibrada
de hombres y mujeres en todos los
puestos de trabajo del grupo ENDESA.

CONCILIACION
LABORAL

ST TSJCA 15/12/2017 Ir al texto

N° de Recurso: 1249/2017

N° de Resolucion: 1501/2017
Ponente: GLORIA POYATOS MATAS

Resumen: "El supuesto analizado es un
ejemplo practico de vulneracion del
abanico de derechos y prestaciones
familiares previstas en nuestro
sistema, a favor de las personas
trabajadoras (mayoritariamente
mujeres) que ejercitan el derecho a
reducir su jornada por razones
familiares. Es también una evidencia
de las dificultades laborales a las que
deben enfrentarse las mujeres
trabajadoras a diario, para conciliar
trabajo y familia, en un mercado
laboral que ha despreciado
histéricamente el tiempo invertido en
los cuidados familiares, a pesar de ser
un trabajo imprescindible para la vida,
la sociedad y la economia,
convirtiendo la practica de cuidar en
uno de los pilares basicos que

apuntalan el statu quo de las
desigualdades laborales entre mujeres
y hombres.

En esta Sentencia se analiza y juzga
con perspectiva de género, el derecho
de la trabajadora a reducir y concretar
su horario de trabajo para cuidar a su
hijo de 7 meses, bajo el prisma del
canon reforzado de los derechos
fundamentales en juego (art. 14 y 39
CE), pues una interpretacion restrictiva
sin valorarse adecuadamente en clave
constitucional supone una
discriminacién indirecta de las mujeres
trabajadoras por ser ellas las que
mayoritariamente ejercen este
derecho.

La proteccion de la mujer no se limita
a la de su condicién biolégica durante
el embarazo y después de éste sino
también en el &mbito del desarrollo y
vicisitudes de la relacion laboral."

INEPTITUD
SOBREVENIDA

ST TSJPV 1280/2015 Ir al texto
Ponente: JOSE LUIS ASENJO PINILLA

Una persona trabaja para un banco y
tras ser victima de un atraco en el
centro de trabajo, desarrolla una
patologia psiquica postraumatica,
siendo su mayor manifestacion
profesional la imposibilidad o dificulta
de tareas de atencidn en caja. Fue
valorada médicamente en varias
ocasiones, hubo actuaciones
inspectoras y varios cambios de


https://drive.google.com/open?id=19srmdrbRwz2QuXeSyYqdqBhlQgQ42klO
https://drive.google.com/open?id=1Ck7FCDNjk57MibZrR56NVOj_Np60-9PY
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puesto de trabajo. Finalmente fue
despedida con causa en ineptitud
sobrevenida.

El Tribunal confirma la sentencia del
Juzgado, desestimando los recursos
de trabajadora y empresa,
considerando debidamente calificado
el despido y sin que proceda la
nulidad ni por fraude de ley, ni por
atacar su derecho fundamental a la
salud, ni por haber sido discriminada
en su condicién de persona con
discapacidad, advirtiendo que se han
adoptado medidas de ajuste
razonable.

Esta sentencia, que no se encuentra en
la base de datos CENDOJ, ha sido
recientemente confirmada por la TS
de 2 de febrero de 2018 (recurso
160/2016).

ST TSJPV 353/2018 Ir al texto
Ponente: FLORENTINO EGUARAS
MENDIRI

Una persona con discapacidad que
trabaja con relacion laboral especial
para un Centro especial de Empleo, es
despedida alegandose ineptitud
sobrevenida, lo que el Juzgado
constituia despido nulo por atacar a la
garantia de indemnidad y a su propia
intimidad personal, fijando
indemnizacion derivada de
vulneracién de derechos
fundamentales.

El Tribunal confirma la sentencia del
Juzgado, desestimando el recurso
empresarial, explicando el evolutivo
acercamiento al contrato de trabajo de
la teoria de los derechos
fundamentales, el ambito protector
del ordenamiento juridico evitar la
represalia empresarial reactiva a las
reclamaciones internas del trabajador
en la empresa y como se ha de
ponderar la procedencia 'y
cuantificacion de la indemnizacién que
fijo el Juzgado.


https://drive.google.com/open?id=1lm8c5CVak9NWfg51THuzmwKt66aOlA9s
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Juzgados de lo Social

RECLAMACION DE CANTIDAD.
DISCRIMINACION POR RAZON DE
GENERO

Juzgado de lo Social n® 2 de Malaga
ST 612/2017 Ir al texto

Discriminacion por razén de sexo. Directa e indirecta. Brecha salarial entre
la trabajadora y sus compafieros varones del mismo nivel que aumenta
con el tiempo en el concepto de incentivos, en el que no hay especifica
regulaciéon. Modalidad procesal especial de tutela de los derechos
fundamentales y libertades publicas. Procedimiento adecuado. Objeto
restringido de tal modalidad procesal. Discriminacién indirecta. Panorama
indiciario suficiente. Falta de prueba que justifique la discrecionalidad en
los pagos por tal concepto. Reclamacion de anulacién de conducta
antidiscriminatoria, resarcimiento econémico equivalente a la igualacion
con las retribuciones de sus compaferos por tal concepto de incentivos y
abono de indemnizacién adicional por vulnerar aquel derecho
fundamental a no ser discriminada. Dafio moral.

Sentencia que ha sido confirmada por el TSJ de Andalucia, que podemos
ver en el apartado superior.


https://drive.google.com/open?id=1yIcS7D0DZio8IW4ktBwDUTVPUyW7I1Q9
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REVALORIZACION DE LA PENSION DE
JUBILACION

Juzgado de lo Social n® 12 de Barcelona
ST 11 de febrero de 2016 Ir al texto

La sentencia aplica la Carta Social Europea y el Voto Particular de la
STC 49/ 15 de 5 de marzo, entre otra normativa, para argumentar que
los pensionistas, sobre todo con pensiones bajas, tienen derecho al
mantenimiento de su poder adquisitivo, a una pension adecuada y
suficiente. El sacrificio irracional y sin justificacion en el nombre de
exigencias de reduccién del gasto publico no se justifican de manera
detallada sino meramente genérica, por lo que se vulneran derechos
fundamentales conectados a la relacién de Seguridad Social: la
proporcionalidad con el salario de activo, la pension como
retribucion diferida y la adecuacion.

INCAPACIDAD TEMPORAL EN
SITUACION DE DESEMPLEO

Juzgado de lo Social n°® 1 de Madrid
ST 22 de febrero de 2018 Ir al texto

Una mujer entra en situacion de IT por neoplasia de mama mientras
esta en activo. Durante la misma se extingue su contrato de trabajo y
pasa a desempleo. Una vez agotado el plazo maximo de 545 dias,
debe someterse a una reconstruccion de mama. El INSS le concede
un nuevo periodo de IT, pero una vez que agota el desempleo,
cambia la base reguladora al 80% del IPREM: En la sentencia se
efectda interpretacion de los conceptos de "recidiva" y "recaida"
desde el punto de vista juridico para reconocer el mantenimiento de
la base reguladora a la que ostentaba en la situacion de desempleo.


https://drive.google.com/open?id=1FuDBBZYIEGLa5Z_5KQrqTm6lxAJSMeNe
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Volver al inicio

Tribunal de
Justicia de la
Unidn
Europea

INDEPENDENCIA JUDICIAL

STJUE 27/02/2018 Ir al texto

Procedimiento  prejudicial —Articulo 19 TUE, apartado 1 —Medios de
impugnacion judicial —Tutela judicial efectiva —Independencia judicial —Carta
de los Derechos Fundamentales de la Union Europea —Articulo 47 —Reduccidn
de las retribuciones en la funcion publica nacional —Medidas de austeridad
presupuestaria»

En el asunto C-64/16, que tiene por objeto una peticion de decision prejudicial
planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el Supremo Tribunal
Administrativo (Portugal), mediante resolucién de 7 de enero de 2016, recibida
en el Tribunal de Justicia el 5 de febrero de 2016, en el procedimiento entre
Associacao Sindical dos Juizes Portugueses y Tribunal de Contas.

La nocion de independencia supone, entre otras cosas, que el dérgano en
cuestion ejerza sus funciones jurisdiccionales con plena autonomia, sin estar
sometido a ningun vinculo jerarquico o de subordinacién respecto a terceros y
sin recibir ordenes ni instrucciones de ningun tipo, cualquiera que sea su
procedencia, de tal modo que quede protegido de injerencias o presiones
externas que puedan hacer peligrar la independencia de sus miembros a la hora

JURISPRIDENCIA
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http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=199682&pageIndex=0&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=1145739
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de juzgar o que puedan influir en sus decisiones (véanse, en este sentido, las
sentencias de 19 de septiembre de 2006, Wilson, C-506/04, EU:C:2006:587,
apartado 51, y de 16 de febrero de 2017, Margarit Panicello, C-503/15,
EU:C:2017:126, apartado 37 y jurisprudencia citada).

Pues bien, al igual que la inamovilidad de los miembros del érgano en cuestién
(véase, en particular, la sentencia de 19 de septiembre de 2006, Wilson,
C-506/04, EU: C: 2006:587, apartado 51), el hecho de que éstos perciban un
nivel de retribuciones en consonancia con la importancia de las funciones que
ejercen constituye una garantia inherente a la independencia judicial.

En el caso de autos, procede sefialar que, segun resulta de las indicaciones del
tribunal remitente, las medidas de reduccion salarial controvertidas en el litigio
principal fueron adoptadas en funcion de las exigencias imperativas de
supresion del déficit presupuestario excesivo del Estado portugués y en el
contexto de un programa de ayuda financiera de la Union a dicho Estado
miembro.

Las referidas medidas preveian una reduccidén limitada del importe de las
retribuciones, en aplicacion de un tanto por ciento variable en funcién del nivel
de las propias retribuciones.

Las medidas no se aplicaron Unicamente a los miembros del Tribunal de Contas,
sino, con mayor amplitud, a una serie de cargos publicos y de personas que
ejercen funciones en el sector publico, incluidos representantes de los poderes
legislativo, ejecutivo y judicial.

Por ello, no puede considerarse que tales medidas hayan sido adoptadas
especificamente en relacién con los miembros del Tribunal de Contas, sino que
constituyen, por el contrario, medidas generales destinadas a lograr que un
conjunto de miembros de la funcidon publica nacional contribuya al esfuerzo de
austeridad que imponen las exigencias imperativas de supresion del déficit
presupuestario excesivo del Estado portugués.

Por ultimo, tal como resulta de la denominacion de la Ley n.° 75/2014 y de los
propios términos de su articulo 1, apartado 1, las medidas de reduccién salarial
establecidas por esa misma Ley, que entraron en vigor el 1 de octubre de 2014,
tenian caracter temporal. En el marco de un procedimiento gradual de
supresion de tales medidas que se desarrolld a lo largo del afo 2016, la Ley
n°® 159-A/2015 puso fin definitivamente, a fecha de 1 de octubre de 2016, a la
reduccion del importe de las retribuciones.

El Tribunal de Justicia (Gran Sala) declara:
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El articulo 19 TUE, apartado 1, parrafo segundo, debe interpretarse en el sentido
de que el principio de independencia judicial no se opone a que se apliquen a
los miembros del Tribunal de Contas (Tribunal de Cuentas, Portugal) medidas
generales de reduccion salarial como las controvertidas en el litigio principal,
vinculadas a exigencias imperativas de supresién del déficit presupuestario
excesivo y a un programa de ayuda financiera de la Unién Europea.

LIBRE CIRCULACION DE TRABAJADORES

STJUE 07/03/2018 Ir al texto

Procedimiento prejudicial — Seguridad social — Prestaciéon de maternidad —
Calculo del importe sobre la base de los ingresos de la asegurada durante un
periodo de referencia de doce meses — Persona que ha estado durante ese
periodo prestando servicios en una institucion de la Union Europea —
Normativa nacional que establece la fijacion del importe controvertido en el
70 % de la base media de cotizacion — Restriccion de la libre circulacion de los
trabajadores — Principio de cooperacién leal»

En el asunto C-651/16,

que tiene por objeto una peticién de decision prejudicial planteada, con arreglo
al articulo 267 TFUE, por la Augstaka tiesa (Tribunal Supremo, Letonia),
mediante resoluciéon de 9 de diciembre de 2016, recibida en el Tribunal de
Justicia el 19 de diciembre de 2016, en el procedimiento entre DW y Valsts
socialas apdrosinasanas agentdra,

El Tribunal de Justicia (Sala Décima) declara:

El articulo 45 TFUE debe interpretarse en el sentido de que se opone a una
normativa de un Estado miembro como la controvertida en el litigio principal,
que, a efectos de determinar la base media de cotizacion para el calculo de la
prestacion de maternidad, asimila los meses del periodo de referencia durante
los que la interesada ha prestado servicios en una institucion de la Unién y no
ha estado afiliada al régimen de seguridad social de dicho Estado miembro a un
periodo de desempleo y les aplica la base media de cotizacién en dicho Estado
miembro, lo que tiene por efecto reducir sustancialmente el importe de la
prestacion de maternidad concedido a dicha persona en relacion con el que
esta habria podido obtener si hubiera ejercido una actividad profesional
Unicamente en ese mismo Estado miembro.


http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=200017&pageIndex=0&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=517320
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SEGURIDAD SOCIAL DE TRABAJADORES
MIGRANTES

STJUE 15/03/2018 Ir al texto

Procedimiento prejudicial — Seguridad social de los trabajadores migrantes —
Reglamento (CEE) n° 1408/71 — Articulos 12 y 46bis a 46 quater—
Prestaciones de la misma naturaleza — Concepto — Norma que prohibe la
acumulacién — Concepto — Requisitos — Norma nacional que establece un
complemento de la pension de incapacidad permanente total para los
trabajadores mayores de 55 afios — Suspension del complemento en caso de
empleo o de percepcion de una pension de jubilacion»

En el asunto C-431/16, que tiene por objeto una peticidon de decision prejudicial
planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el Tribunal Superior de Justicia
de Castilla y Ledn, mediante auto de 11 de mayo de 2016, recibido en el
Tribunal de Justicia el 2 de agosto de 2016, en el procedimiento entre Instituto
Nacional de la Seguridad Social (INSS), Tesoreria General de la Seguridad Social
(TGSS), y José Blanco Marqués,

El Tribunal de Justicia (Sala Décima) declara:

1)  Una disposicidon nacional como la controvertida en el litigio principal, en
virtud de la cual el complemento de pensién de invalidez permanente total
queda suspendido durante el periodo en el que el beneficiario de la pension
percibe una pension de jubilacion en otro Estado miembro o en Suiza,
constituye una clausula de reduccién en el sentido del articulo 12, apartado 2,
del Reglamento (CEE) n.° 1408/71 del Consejo, de 14 de junio de 1971, relativo
a la aplicacion de los regimenes de seguridad social a los trabajadores por
cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a los miembros de sus
familias que se desplazan dentro de la Comunidad, en su version modificada y
actualizada por el Reglamento (CE) n.° 118/97 del Consejo, de 2 de diciembre
de 1996, modificado por el Reglamento (CE) n.° 592/2008 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008.

2)  El articulo 46 bis, apartado 3, letra a), del Reglamento n° 1408/71, en su
version modificada y actualizada por el Reglamento n® 118/97, modificado por
el Reglamento n° 592/2008, debe interpretarse en el sentido de que el concepto
de «legislacion del primer Estado miembro» que figura en dicha disposicion
incluye la interpretacion que un 6rgano jurisdiccional supremo ha realizado de
una disposicion legislativa nacional.


http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=200266&pageIndex=0&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=1032198

41

3) Debe considerarse que un complemento de pension de incapacidad
permanente total concedido a un trabajador en virtud de la legislacion de un
Estado miembro, como la controvertida en el litigio principal, y una pension de
jubilacion adquirida por el mismo trabajador en Suiza son de la misma
naturaleza, en el sentido del Reglamento n° 1408/71, en su versién modificada y
actualizada por el Reglamento n°118/97, modificado por el Reglamento
n°® 592/2008.

4)  El articulo 46 ter, apartado 2, letra a), del Reglamento n.° 1408/71, en su
version modificada y actualizada por el Reglamento n.° 118/97, modificado por
el Reglamento n.° 592/2008, debe interpretarse en el sentido de que una norma
nacional que prohibe la acumulacion, como la que se deduce del articulo 6 del
Decreto 1646/1972, de 23 de junio, para la aplicacién de la Ley 24/1972, de 21
de junio, en materia de prestaciones del Régimen General de la Seguridad
Social, no es de aplicacidon a una prestacion calculada con arreglo al articulo 46,
apartado 1, letra a), inciso i), de este Reglamento si esta prestacion no esta
incluida en el anexo IV, parte D), del mismo Reglamento.

TRABAJO DE DURACION DETERMINADA

STJUE 07/03/2018 Ir al texto

Procedimiento  prejudicial — Politica social — Trabajo de duracion
determinada — Contratos celebrados con un empleador publico — Medidas
destinadas a sancionar el recurso abusivo a contratos de trabajo de duracion
determinada — Principios de equivalencia y de efectividad»

En el asunto C-494/16, que tiene por objeto una peticidn de decisién prejudicial
planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el Tribunale di Trapani (Tribunal
de Trapani, Italia), mediante resolucién de 5 de septiembre de 2016, recibida en
el Tribunal de Justicia el 15 de septiembre de 2016, en el procedimiento entre
Giuseppa Santoro y Comune di Valderice, Presidenza del Consiglio dei Ministri,
El Tribunal de Justicia (Sala Primera) declara:

La clausula 5 del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracién determinada,
celebrado el 18 de marzo de 1999, que figura en el anexo de la Directiva
1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la
CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracién determinada, debe
interpretarse en el sentido de que no se opone a una normativa nacional que,
por una parte, no sanciona el uso abusivo por un empleador del sector publico
de sucesivos contratos de duracion determinada mediante el pago al trabajador
afectado de una indemnizacion destinada a compensar la no transformacién de


http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=200013&pageIndex=0&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=517320
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la relacion laboral de duraciéon determinada en una relacién de trabajo por
tiempo indefinido pero, por otra parte, prevé la concesién de una
indemnizacion comprendida entre 2,5 y 12 mensualidades de la Ultima
retribucién del trabajador, junto con la posibilidad que este tiene de obtener la
reparacion integra del dafio demostrando, mediante presuncion, la pérdida de
oportunidades de encontrar un empleo o que, si se hubiera organizado un
proceso selectivo de manera regular, lo habria superado, siempre que dicha
normativa vaya acompafiada de un mecanismo de sanciones efectivo y
disuasorio, extremo que corresponde verificar al 6rgano jurisdiccional remitente.

JURISPRIDENCIA

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

LIBERTAD DE EXPRESION

STEDH 27/02/2018. Caso Guja c. Republica de Moldavia

Resumen: libertad de expresion y garantia de indemnidad funcionario moldavo
denunciante que gana por vulneracion de sus derechos fundamentales por
segunda vez al Estado moldavo. El caso trata sobre la denuncia de una violacién
continua de la libertad de expresion después de un incidente de denuncia (soplo),
a pesar de una sentencia previa de la Gran Sala del TEDH en su favor. Se queja de
que las autoridades Unicamente han simulado un cumplimiento de la sentencia del
TEDH que las condenaba por su despido producido con vulneracion de su libertad
de expresion; y proceden a simular una readmision en su trabajo, pero luego
disefian un nuevo proceso de despido. El TEDH considera, que, a pesar de intentar
cumplir su sentencia anterior, el Gobierno de Moldova nunca tuvo la intencion de
readmitir realmente al demandante. En realidad, su segundo despido continuo
siendo una represalia en respuesta a la denuncia que hizo en 2003. Es mas, los


https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"documentcollectionid2":["GRANDCHAMBER","CHAMBER"]}
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tribunales nacionales han contribuido a la violacion de los derechos del
demandante al rechazar el examen de sus alegaciones y pruebas y al ignorar los
principios sentado en el primer caso Guja.

En 2003 mientras el Sr. Guja trabajaba como jefe del Departamento de Prensa de
la Oficina del Fiscal General (PGO), envié pruebas a un periddico sobre la presion
que el Vicepresidente del Parlamento moldavo realizd sobre el Fiscal General
sobre asuntos relacionados con mala conducta policial. El periddico publicé un
articulo y el Sr. Guja fue despedido por violar los reglamentos internos del PGO. El
interpuso un recurso de readmision basandose en particular en el articulo 10 del
Convenio, pero los tribunales nacionales confirmaron su despido.

Tras una denuncia del Sr. Guja, la Gran Sala del TEDH determin6 en febrero de
2008 que su despido habia violado su derecho a la libertad de expresion (en
particular, su derecho a difundir informacion) garantizado por el articulo 10 CEDH,
y le otorg6 10.000 euros (EUR) en concepto de dafos y perjuicios. En particular, el
Tribunal consideré que el Sr. Guja habia actuado de buena fe, que ningin otro
canal de informacion tenia estado abierto a él, que el interés publico en revelar la
informacién habia superado el perjuicio causado al PGO, y que se le habia dado la
sancion mas severa posible. El PGO lo reincorpord en junio de 2008 después de
una decision del Tribunal Supremo de Justicia (SCJ), pero El Fiscal General escribio
simultdaneamente al jefe del sindicato competente para solicitar la aprobacién por
su despido. El Sr. Guja mantuvo que, a su regreso al trabajo, no habia recibido la
bienvenida, no se le ha otorgado una tarjeta de acceso ni espacio de oficina, y no
se le han asignado tareas para realizar, denuncias denegadas por el Gobierno. Fue
despedido después de 10 dias con el argumento de que un nuevo Fiscal General
habia sido designado, lo que significaba que se permitian tales cambios de
personal.

STEDH 13/03/2018. Caso Stern Taulats y Roura Capella c. Espafa ir al texto

Resumen: Libertad de expresion: violacion del art.10 CEDH (libertad de expresion).
El caso se refiere a la condena penal de dos demandantes espafioles por prender
fuego a una fotografia de los reyes de Espafia en el contexto de una manifestacion
publica llevada a cabo con ocasion de la visita institucional del Rey a Gerona en
septiembre de 2007. El TEDH considera concretamente que el acto objeto de
condena se inscribe en el marco de una critica politica, y no personal, de la
institucion de la monarquia en general y en particular del Reino de Espafa en
tanto que nacion. El TEDH también sefiala, que se trataba de una de esas
escenificaciones provocadoras que se utilizan cada vez mas para atraer la atencion
de los medios de comunicaciones y que no van mas alla del recurso a cierta dosis
de provocacion permitida para la transmisién de un mensaje critico desde la
perspectiva de la libertad de expresion. Por otro lado, el TEDH sefiala que el acto


https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"documentcollectionid2":["GRANDCHAMBER","CHAMBER"],"itemid":["001-181719"]}
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en cuestion no fue una incitacion al odio o a la violencia. Para concluir, estima que
la pena de prision impuesta a los demandantes no fue ni proporcionado al
objetivo legitimo perseguido (proteccién del honor y de los derechos de los
demas), ni necesaria en una sociedad democratica.

Sobre el discurso del odio: la proteccién del art.10 CEDH esta excluida cuando se
trate de discursos de odio, término que ha de entender incluidas todas las formas
de expresién que propaguen, inciten a, o promuevan o justifiquen el odio racial, la
xenofobia, el antisemitismo u otras formas de odio fundadas en la intolerancia, y
que debe ser examinando teniendo en cuenta fundamentalmente el contexto. La
inclusion en el discurso del odio de un acto que, como el del caso de autos, es
expresion simbdlica del rechazo y la critica politica de una institucion y la exclusién
que de ello se deriva de la libertad de expresion, implican una interpretacién
demasiado amplia de la excepcion admitida por la doctrina del TEDH, lo cual
supondria el riesgo de anular el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura
sin los cuales no es posible una sociedad democratica. (f.41)

ORGANIZACION
INTERNACIONAL DEL
TRABAJO

OIT NEWS

La importancia de los servicios financieros en la lucha contra el cambio climatico
Ir a texto

La OIT lanza una nueva aplicacion para presentar sus resultados.

La nueva aplicacion revela los resultados del trabajo de la OIT en 130 paises en el
periodo 2016-2017. Ir al texto

La brecha de género en el empleo: ;qué frena el avance de la mujer? Ir al texto

OIT: Las mujeres siguen teniendo menos posibilidades que los hombres de
participar en el mercado de trabajo en gran parte del mundo Ir a texto


http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/lang--es/index.htm
http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/news/WCMS_618908/lang--es/index.htm
http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/news/WCMS_620614/lang--es/index.htm
http://www.ilo.org/infostories/es-ES/Stories/Employment/barriers-women#intro
http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/news/WCMS_619550/lang--es/index.htm
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ADMINISTRACION DEL
TRABAJO Y SEGURIDAD
SOCIAL

Ministerio Empleo y Sequridad Social

El Sistema cuenta con 18.363.514 afiliados medios en febrero
La Seguridad Social suma 615.259 afiliados en el ultimo afio.

La ocupacion aumenta en el mes en 81.483 personas, es el quinto afo
consecutivo en que se incrementa la afiliacién en este mes.

El Régimen de Autonomos suma 16.027 ocupados, dato que cuadruplica el
registrado en 2017.

- El dato desestacionalizado registra un aumento de 62.006 ocupados.
- Tomas Burgos: “Levamos 12 meses encadenados creciendo por encima de los
600.000 ocupados y la tasa interanual sigue progresando, del 3,44% del mes

pasado al 3,47%".

El paro registrado baja en 6.280 personas en el mes de febrero Ir al texto

CALENDARIO ESTADISTICO

Indicador de Confianza Empresarial (ICE) Médulo de Opinién sobre Entorno
Empresarial Aho 2017

La demanda de sus productos, el entorno macroeconémico vy la fiscalidad son los
factores mas importantes para la capacidad de crecimiento de las empresas, segun
sus gestores. Los gestores empresariales destacan también la disponibilidad de
financiacion para el sector de la Construccion, la morosidad para el de Otros
Servicios, y los costes de los input para el de la Industria. Ir al texto

Encuesta trimestral de coste laboral Ir a texto
fndices de precios del sector servicios Ir a texto
Encuesta de poblacion activa (variables de submuestra) Ir a texto


http://www.empleo.gob.es/es/index.htm
http://prensa.empleo.gob.es/WebPrensa/noticias/laboral/detalle/3233
http://www.ine.es/daco/daco41/calen.htm
http://www.ine.es/daco/daco41/calen.htm
http://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736045053&menu=ultiDatos&idp=1254735976596
http://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176864&menu=resultados&idp=1254735576778
http://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176918&menu=resultados&secc=1254736195128&idp=1254735976595
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ARTICULOS

VOLVERA LA OBESIDAD AL TRIBUNAL DE
LUXEMBURGO

Juan Carlos Iturri Garate. Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de Euskadi

1.- Introduccién.

La Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad que la
Asamblea General de las Naciones Unidas de la Organizacion de Naciones Unidas
aprobé en Nueva York el dia 13 de diciembre de 2006' ha producido un fuerte
impacto mundial. En adelante, usaré su acrénimo en inglés, CRPD, que es como se le
conoce en todo el mundo.

Asumida por mas de ciento sesenta paises y entre ellos, todos los de nuestro
entorno cultural mas cercano, se trata de un Tratado Internacional sobre derechos
humanos que expande sus efectos en muy variados ambitos, pues es transversal. Por
ello, incide en todos los sectores de actividad de las personas con diversidad
funcional. En consecuencia, en todos los ambitos humanos.

Dentro de éstos, el sector laboral, que es uno de los campos mas relevantes en los
que se manifiesta la lucha contra la discriminacién por razén de discapacidad.
Este tipo de segregacion socialmente se ha considerado de forma reluctante, siendo

una de las llamadas “causas de discriminacién odiosa".

Por otra parte, desde hace unos pocos afos el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea (TJUE) ha asumido la definicién de discapacidad contenida en el punto 1,
parrafo segundo de la CRPD. Ha sido la que ha venido utilizando para tratar de la

! Puede ser localizada en el siguiente enlace: Convencién y Protocolo Facultativo

? Pese a no referirse a ella expresamente la Constitucién, el Tribunal Constitucional asi lo ha asumido,
incluyéndola en el ambito del "numerus apertus” con el que termina el articulo 14 de la misma
(“cualquier circunstancia personal o social”). Al efecto, véanse las sentencias 269/1994, de 39 de
octubre y 10/2014, de 27 de enero.

El articulo 21, nimero 1 de la Carta de los derechos Fundamentales de la Union Europea expresamente
la proscribe.


http://www.un.org/disabilities/documents/convention/convoptprot-s.pdf
http://www.un.org/disabilities/documents/convention/convoptprot-s.pdf
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interpretacion y aplicacion de la Directiva 2000/78/CE, del Consejo Europeo, de 27 de
noviembre, relativa al establecimiento de un marco general por la igualdad de trato
en el empleo y la ocupacién®, que es la fundamental en la lucha antidiscriminatoria el
ambito laboral. Son muy relevantes sus articulos 1, 2, 5y 7, entre otros. En adelante,
me refiero a ella con la expresién Directiva 2000/78.

Pues bien, el dltimo hito de la doctrina de tal Tribunal sobre estos temas lo
encontramos en la sentencia que dicté en fecha 18 de enero de 2018 (asunto C
270/16)*, dictada al contestar a una cuestion que el Juzgado de lo Social de Cuenca
plante6 al mismo (auto de 5 de mayo de 2016) dentro del pleito por despido que el
seflor Ruiz Conejero planted contra Ferroser, Servicios Auxiliares, S.A., interviniendo
en el mismo el Ministerio Fiscal.

Este trabajo se centraba en esa sentencia del Tribunal europeo. Justo cuando lo
acababa, surgid ya la sentencia del Juzgado de lo Social de Cuenca, que también se
analiza. Esta ultima es de fecha 7 de marzo de 2018 y esta dictada en los autos
861/2015 que se siguen ante el Juzgado de lo Social de Cuenca.

Estudio separadamente el contenido del auto de planteamiento de la cuestion,
el informe de la Abogada General, la sentencia TJUE y la posterior del Juzgado,
relegando al final de este trabajo varias consideraciones personales sobre la materia.

2.- El auto de planteamiento de la cuestion.

En tal resolucion, el Juez describe que el demandante tenia reconocida por la

Administracion Publica la condicién de persona con discapacidad desde el afio 2014,
fijandose un percentil del 37 de discapacidad, de las que el 32 por ciento deriva de
limitaciones fisicas y el resto, de factores sociales complementarios.
Las limitaciones valoradas son de indole fisica y de dos tipos: la obesidad
(enfermedad del sistema endocrino-metabdlico) y las atinentes a la movilidad de la
columna vertebral. A la primera se le otorgd por la Administracion Autondmica
competente una valoracion del 24 por ciento y del 10 por ciento a la segunda.
Recordar que en estos casos no se suman ambos percentiles, sino que se ha de
aplicar la resultante del cruce de ambas en una tabla que se contiene en el
correspondiente reglamento (Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de
procedimiento de reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de
discapacidads).

*Puede ser localizada en el siguiente enlace: 2000/78/CE
* puede ser localizada en el siguiente enlace: (C-270/16)

> Puede ser localizado en el siguiente enlace: PDF


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/AUTO/?uri=celex:32000L0078
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30dc153ad38bcd49492f955bc9eb0a8efe6a.e34KaxiLc3qMb40Rch0SaxyNaxf0?text=&docid=198527&pageIndex=0&doclang=es&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=821108
http://www.seg-social.es/Internet_1/Normativa/index.htm?dDocName=097360&C1=1001&#documentoPDF
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Por otra parte, el sefior Ruiz Conejero trabajaba como limpiador desde el afio
1993 para diversas empresas privadas, empresas que se han ido subrogado como
empleadoras del mismo cuando han pasado a asumir la contrata de limpieza de un
concreto hospital de la red sanitaria publica en Cuenca.

Esta relacion laboral se rompe a mediados del afio 2015, cuando su entonces
empleador le despide por la via y requisitos del articulo 52, letra d del Estatuto de los
Trabajadores (Texto Refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1995, de
24 de marzo, que era el entonces vigente). Como era de rigor por su propia
condicién, el vigente Texto Refundido, promulgado y publicado luego de tal despido
(aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre) tiene similar
contenido a al entonces vigente en este punto.

Al efecto, la empresa sumo la duracién de varios procesos de incapacidad temporal
generados por el trabajador entre el aflo anterior y el afo en que se produce tal
despido para llegar a completar los limites numéricos alli previstos, considerando lo
que entendié eran las clases de incapacidades temporales que pueden ser valoradas
a estos efectos.

En aquel momento, tal sociedad carecia de conocimiento alguno de ese previo
reconocimiento administrativo de la condicién de persona con discapacidad de su
trabajador, pues éste tampoco le habia informado al efecto.

De la lectura de la fundamentacién de tal auto, se deduce que tal Juez no duda de
que el sefior Ruiz Conejero sea persona con diversidad funcional. Ello lo confirmara
en la sentencia que ha dictado este mismo mes.

La mayoria de esos procesos de baja sobre los que se plantea la rescision empresarial
(en realidad, todos menos uno) tienen su origen en lumbalgias y vértigos y mareos,
diagndsticos ambos que tienen su origen en las patologias de artropatia
degenerativa y una poliartrosis, las cuales el Magistrado considera constatado que
resultan agravadas por esa obesidad.

Y en este contexto, la argumentacion de la cuestion la focaliza parangonando
los contenidos de la previa sentencia HK Danmark del propio Tribunal (sentencia de
11 de abril de 2013, asuntos acumulados C-335/11 y C-227/11°).

Entiende que esa previa resolucion del Tribunal no es directamente aplicable al caso
que ha de decidir y ello esencialmente porque la normativa danesa entonces
considerada como aplicable era distinta, pues estaba situada dentro del contexto de

® Puede ser localizada en el siguiente enlace: C-335/11y C-337/11 - CURIA - Documents
HK Danmark es el sindicato que representa a las sefioras Ring y Skouboe Werge, las demandantes en
los dos procesos acumulados entre si.



http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=136161&doclang=ES
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una politica favorecedora de integracién de trabajadores con discapacidad, a
diferencia de la espafiola aplicable al caso, que no esta ubicada en este tipo de
medidas.

Para el Magistrado, la danesa interpreta una normativa que contiene una medida de
incentivo a la contratacién de aquellos trabajadores que tienen el particular riesgo de
pasar a situacion de baja por enfermedad de manera repetida y por breves periodos
de tiempo. Tal medida de estimulo de su contratacién consiste en que se les puede
despedir de forma privilegiada si la baja tiende a ser mayor duracidn: en ese caso,
basta con el simple preaviso empresarial (se supone que a diferencia del resto de los
€asos).

Segun el Juez, este sistema se basa en “combinacion de la flexibilidad y libertad
contractual, por un lado y la proteccion de los trabajadores, por otro” (sic).

Esto no se da en la norma espafiola, pues el articulo 52, letra d del Estatuto de
los Trabajadores no excluye del cdmputo de los dias de baja que permiten el despido
por esa via las bajas derivadas por enfermedades causadas por la propia
discapacidad de la persona.

Ello hace que las personas trabajadoras con discapacidad estén mas expuestas
al riesgo de ser despedidos por esta via de despido amparado en tales bajas que el
resto de personas trabajadoras, al igual que lo indic6 en aquella sentencia del afo
2013 el mismo Tribunal para la distinta normativa danesa entonces considerada.

Ello porque la norma espafola, para el computo de los dias sobre los que se puede
plantear el despido, no excluye los dias de baja que pueden estar motivados por
enfermedad generada por la propia discapacidad, bajas éstas que, por propia
hipotesis, sélo afecta a las personas trabajadoras con diversidad funcional.

Y lo cierto es que ese riesgo adicional, que solo tienen las personas con discapacidad,
existe con independencia de que el empresario conozca o no esa situacion. Asi se
indica en el auto’.

Entiende que todo ello lleva a la figura de la discriminacién indirecta por motivos de
discapacidad (definida en el articulo 2, numero 2, letra b de la Directiva 2000/78).
Ademas, aflade que esa diferencia de trato no se puede justificar en que la misma
responda a una finalidad legitima que impone esa desigualdad.

Concluyendo que en la normativa espafiola no existe ese elemento objetivo
legislativo integrador en lo laboral -objetivo que si que se da en la normativa danesa-
y que esa falta de exclusion para el cOmputo de los dias de baja para acudir a la via

7 Sobre ello se abunda en el fundamento de derecho tercero de la sentencia y sobre ello se vuelve
posteriormente, en el punto 5 de este trabajo.
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del articulo 52, letra d del Estatuto de los Trabajadores de esos dias de baja por
enfermedad derivada de la discapacidad supone una “colision evidente'®(sic) con la
normativa europea, plantea la cuestion.

3. El informe de la sefiora Abogada General®.

A.- Empieza su analisis planteando una cuestion previa, cual es la relativa a si el sefior
Ruiz Conejero puede ser considerado persona con diversidad funcional.

Al efecto, recuerda que si que se asumio que la obesidad puede dar lugar a la
consideracion de quien sufre tal patologia como persona con discapacidad en el
previo precedente del propio Tribunal que supone la sentencia FOA o Kaltoft
(sentencia de 18 de diciembre de 2014, asunto C-354/139).

Ello no es asi de forma incondicionada, sino s6lo en un concreto y particular
caso: si tal patologia endocrina acarreara una limitacién, de larga duracion, derivada
en particular de dolencias fisicas, mentales o psiquicas que, al interactuar con diversas
barreras, pudiera impedir la plena y efectiva participacion de la persona en la vida
profesional en igualdad de condiciones con los demas trabajadores, bien por causa
de reducida movilidad o por causa de una concurrencia de patologias que le
impidieran realizar su trabajo o le supusiera dificultad en el ejercicio del mismo. En
ese exclusivo supuesto, si que cabria asimilar la enfermedad de la obesidad con la
discapacidad a los efectos de la Directiva 2000/78.

Se hace eco de que consta en el auto del juez espanol que el sefior Ruiz
Conejero tiene reconocida la condicion de persona con discapacidad tanto por las
autoridades espafolas como por el Magistrado remitente de la cuestion, pero matiza.
En primer lugar, en cuanto a lo primero: el hecho de que se de ese reconocimiento
administrativo puede que dé lugar a que el caso encaje en la definicién de
discapacidad del que parte el Tribunal, pero puede que no.

Y afade: por ello, incumbe al Juzgado examinar si en el caso concreto se da ese
encaje.

En todo caso, asumiendo que el Magistrado que eleva la cuestion parte de que se da
tal condicién de diversidad funcional, el resto del informe se hace partiendo de que
se da tal presupuesto.

& También ello se reiterara en el fundamento de derecho cuarto de la sentencia recurrida. Me remito a
lo que se dice en el punto 5 de este trabajo.

? Puede ser localizado en el siguiente enlace: C-270/16 - CURIA - Documents
1% pyede ser localizada en el siguiente enlace: CURIA - Documents
FOA es el sindicato que representaba al demandante en el proceso danés, el sefior Kaltoft.



http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=195753&pageIndex=0&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=160935&doclang=ES
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B.- Seguidamente, repara en que en el auto de remisién implicitamente se parte de
que la empresa no conocia la condicién de discapacidad del despedido.

Entiende que ello es relevante, pero para explicar su postura sobre ello, entiende que
previamente ha de valorar si existe o no discriminacion directa o indirecta.

C.- Desecha que, en el caso concreto haya un supuesto de discriminacion directa, la
cual esta definida en el articulo 2, apartado 2, letra a de la Directiva.

Ello en razén de que lo puesto que el articulo 52, punto d del Estatuto de los
Trabajadores se aplica por igual a todas las personas trabajadoras, tengan o no
condicién de personas con discapacidad.

D.- En cuanto a la segregacién indirecta, tomando en consideracién lo que se
establece en la letra b del mismo apartado del articulo 2, recuerda que la misma
supone analizar su cualquier criterio o practica "aparentemente neutros” que
efectivamente ocasionen una desventaja particular de un colectivo concreto con
respecto del resto de trabajadores.

Recuerda aquella sentencia HD Danmark, donde ya se advirtid que las propias
enfermedades que genera la discapacidad pueden provocar procesos de baja laboral
que no se dan en los demas casos (los que afectan a las personas sin discapacidad) y
que como entonces ya se dijo que, en consecuencia, se ha de asumir que existe un
riesgo adicional para las personas con diversidad funcional, pues ese peligro
especifico de que se les aplique tal causa de despido las bajas derivadas de procesos
morbosos derivados de la propia discapacidad ciertamente no se da en el resto de
personas trabajadoras.

Por tanto, las personas con discapacidad si estdn mas expuestas a la eventualidad de
serles aplicadas esa causa de terminacion del contrato de trabajo.

Consecuentemente y prima facie, el precepto controvertido es indirectamente
discriminatorio.

E.- Partiendo de ello, se trata de ver si cabe considerar que se dan las excepciones
justificativas del trato diferente que permiten las letras i e ii del citado apartado 2 del
articulo 2 de la Directiva 2000/78, en cuyo caso, la discriminacién debiera
considerarse legitima.

F.- Recordar que la primera permite el trato diferente si se justifica en una finalidad
legitima y los medios adecuados para alcanzarla hayan sido los adecuados y ademas,
son so6lo los necesarios.
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La segunda lo permite cuando quien aplique la medida de trato diferenciado
no esté obligado a adoptar las medidas de ajuste razonable que refiere el articulo 5
de la propia Directiva y destinadas precisamente a eliminar las desventajas generadas
por ese trato diferente.

La seflora Abogada General considera que ambas excepciones no han de
interpretarse de forma excluyente, sino conjuntamente, pues lo que hace la segunda
es facilitar informacion sobre qué es lo que se ha de entender como
“proporcionalidad”, que es a lo que se refiere la primera, siendo que la segunda no
puede ser aplicable a todas las personas con discapacidad por concepto, pues se
refiere a personas con discapacidad a cuyo favor sea posible realizar ajustes
razonables (no se da en todos los casos) y esos ajustes no supongan carga razonable.

Fuera de ese ambito o dentro del mismo, en ambos casos opera la primera excepcion
(parrafos 50 y 51).

G.- En cuanto a la segunda excepcion, recuerda el contenido del articulo 5 de la
Directiva que impone la obligacion de adoptar medidas empresariales de “ajuste
razonable”, salvo que constituyan “carga excesiva”, dando diversas pistas para realizar
tal ponderacion de si se da o no el supuesto de excepcion en el que cede la
obligacion empresarial de tales medidas.

Volviendo al tema de si el empresario ha de conocer la situacion discapacidad
del trabajador, tras recalcar la idea de que el empleado no tiene obligacion ninguna
de comunicar esa condicion de discapacidad al empresario, entiende que no se le
puede imponer al empleador que haga un ajuste razonable si no conoce previamente
la existencia de esa situacidon de discapacidad.

Por tanto, en esta materia debiera ir analizandose de forma particularizada,
caso por caso, pues hay discapacidades que son evidentes (amputacion de una
extremidad) y otros que no se aprecian tan facilmente.

Incluso la sefiora Abogada General conjetura con la posibilidad de que el empresario
pida detalles mas concretos sobre tal situacion de discapacidad y precisamente con el
objetivo de cumplir debidamente con esa obligacion de ajuste razonable.

Y ya concluye este punto de la argumentacion de la siguiente forma: cuando el
empresario conoce esa situacion disfuncional o razonablemente debiera ser
consciente de que se da en el caso, no proceder a adoptar tales medidas es el primer
acto de discriminacion vetado por la norma.

Pero incluso en este caso, expresamente deja a salvo un particular supuesto:
aquél en el que trabajador no sea competente o no esté capacitado o disponible para
realizar las tareas fundamentales del puesto de trabajo de que se trate, pues en tal
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caso, no existe obligacion empresarial de mantenerle en ese puesto (considerando 17
de la Directiva).

Y también matiza en relacién a un caso particular que considera mas complejo:
el supuesto en el que, si bien el estado inicial del trabajador con discapacidad
permitiese adoptar ajustes razonables, luego hubiese una evolucién posterior que ya
no cupiera adoptar esas medidas de ajuste razonable. En esta hipotesis, entiende que
basarse para despedir en la simple discapacidad del trabajador no se justifica, siendo
un caso de discriminacion directa. Si se basa en otros motivos, como esa ineptitud
para asumir las labores principales del puesto (existe una errata en la remision al
considerando 20, cuando se refiere al 17) u otra causa no discriminatoria.

Por ello, en relacién a esta segunda excepcion, la Abogada General construye
la respuesta a la cuestion sobre la idea de que el empresario debiera conocer la
situacion de discapacidad del trabajador o bien debiera ser razonablemente
consciente de ello como presupuesto necesario y previo para considerar si no actué
medidas de ajuste razonable.

En tal supuesto de conocimiento, el empresario tiene obligacién de adoptar medidas
de ajuste razonable, salvo que constituyan carga excesiva y salvo este ultimo caso, si
despide sin adoptar tales medidas, esa actuacién es contraria a la Directiva.

H.- En cuanto a la primera excepcion, la de segregacion justificada en la finalidad
legitima y siempre que la medida diferenciadora sea adecuada y necesaria,
resumidamente se ha de decir que la Abogada General, asumiendo que la finalidad
de la medida es legitima, pues con ella se pretende combatir el absentismo laboral,
entiende que lo esencial es ver si la medida de despido regulada en sus concretos
términos es adecuada y necesaria, lo que ha de considerar el Juzgador.

Y en este “rebote” de la cuestion al Magistrado, plantea que si se considera
que la cuantificacion de las faltas de asistencia laboral por razén de la enfermedad
que genera la discapacidad en la norma tiene un alcance tan amplio que incluye las
faltas de asistencia meramente esporadicas u ocasionales, debiera colegirse que
existe un exceso al realizar el juicio adecuacion: ello haria que tal medida legal fuese
desproporcionada.

Asi mismo y tras este nuevo “previo”, da una serie de pistas para ponderar si la
medida legal fijada en Espafia es adecuada y sobre todo, si no supera los limites de la
necesidad.

Al efecto, nuevamente vuelve a la conspicua sentencia HK Danmark para indicar
varias cosas y entre ellas:
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a) Que la finalidad de la lucha contra el absentismo por morbilidad laboral puede
ser considera legitima a estos efectos, sin que en la norma se haya de plasmar
explicitamente tal objetivo si se deduce de su contexto.

b) Que en orden al juicio de adecuacion de la medida, se trata de valorar si la
misma toma en cuenta tanto los intereses de los empresarios como los de los
trabajadores con discapacidad, debiendo partirse del primado de que la
Directiva deja a los Estados miembros un amplio margen de apreciacién en
esta materia.

c) Que los periodos de falta de asistencia espafioles son menos generosos que
los que entonces se valoraron en relacion con la legislacion danesa, pero
mientras el empresario danés encuentra reembolso de lo abonado por tales
ausencias al trabajador, en Espafia “e/ empresario esta obligado, cuando
menos en una medida significativa, a pagar dichas bajas de su propio
bolsillo(sic), partiendo, para ello, de lo que informé la Comision sobre los
primeros quince dias de baja por contingencia de enfermedad comudn vy la
indemnizacion legal de veinte dias por afio’.

Salvo que haya leido mal el informe, nada dice sobre el previo conocimiento
empresarial en relacion a la operatividad de esta causa de excepcion. Entiendo que
ello porque considera que en este ambito ya no es relevante tal consentimiento, en el
sentido que se expone ulteriormente en la sentencia conquenselz.

4.- La sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién.

A.- Con caracter preliminar, la Sala examina la cuestion previa que planteo la Sefiora
Abogada General: si el demandante ha de ser considerado o no como persona con
discapacidad para otorgarle la proteccién antidiscriminatoria que refiere el articulo 1
de la Directiva 2000/78.

Recuerda que, a efectos de tal Directiva, el Tribunal ha asumido el concepto de
discapacidad que fij6 la CRPD, remitiéndose a lo dicho en la sentencia Milkova®
(sentencia de 9 de marzo de 2017, asunto C-406/2015), donde se hace una recension
sobre los precedentes propios.

También cita la sentencia FOA o Kaltoft en orden a la concreta enfermedad de
“obesidad” y recuerda que, pese a que no cabe equiparar enfermedad con obesidad,

11 . . . .. . ,

En cuanto al sistema danés, se remite a lo que se dijo en la sentencia HK Danmark, paragrafos 19 y
86. De donde se deduce que la empresa danesa si que recibié el reembolso por lo abonado durante la
baja de ambas demandantes, si bien el mismo no cubre todo lo abonado y sélo alcanza a 52 semanas.

12 véase el fundamento de derecho tercero de la sentencia, sobre el que se trata en el punto 5 de este
trabajo.

13 puede ser localizada en el siguiente enlace: C-270/16 - CURIA - Documents


http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=198527&mode=lst&pageIndex=1&dir=&occ=first&part=1&text=&doclang=ES&cid=793265
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esta individualizada enfermedad puede ser equiparable a la discapacidad, si en la
misma se da una concreta circunstancia. Esa circunstancia es que la misma produzca
las limitaciones de larga duracion que se definen en el articulo 1, parrafo segundo de
la CRPD.

Por ello indica que ello asi sera si esa obesidad produce una limitacién a largo plazo
al trabajador en su participacion, plena y efectiva, en la vida profesional, participacion
que, en principio, debiera ser en igualdad de condiciones que los demas
trabajadores.

Ahade que esa limitacion puede venir originada porque esa obesidad genere
movilidad reducida o por razon de que concurran otras patologias que no le
permitan hacer su trabajo o le generen dificultades en el ejercicio de la profesion.

Asumiendo que el Magistrado que plantea la cuestién puntualiza que el demandante
tiene condicién de persona con discapacidad en la Administracién espafiola
valorando tanto esa obesidad como la limitacién funcional de columna vertebral,
puntualiza y dice que ese reconocimiento administrativo, por si solo, no implica que
el demandante deba considerarse persona con diversidad funcional a los efectos de
la proteccién antidiscriminatoria de la Directiva 2000/78, sino que el Magistrado
debera valorar si la limitacion de capacidad que padece el demandante ha de
valorarse o no como discapacidad conforme aquel concepto de discapacidad que
suministra la CRPD.

Por tanto, existe una primera cuestién que el Tribunal encomienda al Juzgador:
valorar si esta el demandante en la situacion que permite aplicar la Directiva. Si debe
considerarsele o no persona con discapacidad en los términos de la CRPD.

B.- Tras enunciar la normativa en juego, seguidamente descarta el que se pueda
hablar de discriminacion directa al analizar el articulo 52, letra d del Estatuto de los
Trabajadores, puesto que el mismo se aplica de manera idéntica a trabajadores que
hayan faltado al trabajo por causa de baja médica justificada, tengan o no condicion
de personas con discapacidad.

C.- En cuanto a la discriminacion indirecta, entiende que el citado precepto espafiol
asimila al concepto de "enfermedad’ el de "enfermedad ligada a la discapacidad del
sujeto’, puesto que a ello lleva incluir en el periodo de coémputo al que alude le
precepto los periodos de enfermedad derivados de esa discapacidad.
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Y recuerda el tradicional principio del propio Tribunal: se debe excluir la pura,
incondicionada y simple equiparacién entre enfermedad y discapacidad, citando al
efecto las sentencias Chacén Navas™® y HK Danmark.

Asume que la persona con discapacidad que trabaja estd mas expuesta a la
aplicacién de esa causa extintiva de su contrato de trabajo que fija el Estatuto de los
Trabajadores, puesto que esa persona tiene un riesgo adicional y exclusivo de que se
le aplique, cual es el derivado de que se le computen los periodos de baja derivados
de una enfermedad generada por esa discapacidad y asi llegar mas facilmente a los
limites cuantitativos que refiere aquel precepto.

Por tanto, asume que puede haber un caso de discriminacion indirecta.

D.- Y de seguido entra a valorar si se da la excepcion del articulo 2, apartado 2, letra
b, inciso i de la Directiva 2000/78.

Es decir: si ese diferencia en el trato puede quedar justificada en que responda a una
finalidad legitima, siendo, ademas, tal medida de desigualdad sea cauce adecuado
para alcanzar ese objetivo y ademas esa medida no vaya mas alla de lo necesario
para alcanzar ese objetivo.

E.- Por lo que hace a la finalidad, tras recordar que los Estados miembros tienen
amplia libertad para primar un concreto objetivo dentro de lo que es la politica social
de empleo y que esta libertad alcanza no solo para primar ese objetivo concreto, sino
también en lo que hace al ambito de la definicion de las medidas que se pueden fijar
para alcanzarlo, entiende que si que cabe apreciar que el combate contra el
absentismo laboral es una finalidad legitima a estos efectos, pues se trata de una
medida de politica de empleo, tal y como asumié ya la precedente sentencia HD
Danmark. Claramente asume que se da el requisito finalistico de la excepcidn.

F.-En orden a la idoneidad de tal medida y la valoracion de que la misma no vaya mas
alld de lo estrictamente necesario para la consecucién de tal objetivo, existe una
segunda remision al Magistrado conquense para que valore tal requisito.

Y para tal ponderacion, inicialmente da dos pautas: una concreta y una muy
genérica (paragrafos 46 y 47).
En efecto, por un lado, ha de valorar si los datos numeéricos recogidos en el articulo
52, letra d se corresponden con esa finalidad o si incluyen ausencias meramente
puntuales o esporadicas (lo que implicitamente supone que no seria de recibo, pues
en este punto se sigue lo dicho por la Abogada General) y también ha de valorar “/os
demas aspectos relevantes para efectuar dicha verificacion”.

' Puede ser localizada en el siguiente enlace: EUR-Lex - 62005CJ0013 - EN - EUR-Lex


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A62005CJ0013
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Inmediatamente después de este enunciado, que supone una clausula abierta que
impone factores diversos, indica ya un factor en concreto que si que se ha de valorar:
los costes directos e indirectos que han de soportar las empresas como consecuencia
del absentismo laboral.

Y luego va desgranando otros factores que entiende se han de tener en
cuenta.

Asi, en el siguiente parrafo indica que también ha de considerar si puede valorarse
esa medida como un incentivo para que los empresarios contraten y mantengan
puestos de trabajo, remitiéndose a la sentencia HK Danmark nuevamente.

Y por ultimo, para ver si la medida va o no mas alla de lo estrictamente
necesario para la consecucion del legitimo fin, ha de considerarse también el
perjuicio que se cause a las personas a las que se refiere la norma y en particular, en
relacién con las personas con discapacidad (paragrafos 59 y 50).

G.- Esta panoplia de factores sobre los que el Tribunal impone valorar al Juez espaiol
para tomar la decisién sobre el fondo de lo que plantea, es destacada por el profesor
Beltran de Heredia Ruiz™®, que vaticina -con el muy prudente antecedente “quizas’-
de que el hecho de que el empresario sea el que asume el coste econdmico de esas
cortas bajas sera el elemento decisivo que determinara el resultado del pleito, pero
destacando la incertidumbre de futuro que produce el propio contenido de esta
sentencia.

Con grandes dosis de humor, el maestro Rojo Torrrecilla®® evoca el titulo de
una pelicula antigua — “Solo ante el peligro”- fijando un simil sobre el que pretende
indicar la situacion ante la que se le deja al Juez espafiol tras esta sentencia y hace ver
que varios eminentes juristas coinciden en entender que esa sentencia da pié a que el
Juzgador pueda adoptar cualquier tipo de decision sobre si existe o no discriminacion
indirecta, indicando expresamente que el profesor De Castro Marin es del parecer
que la decisién empresarial cuestionada era legitima y que entiendo muy concluyente
el dato de que la empresa desconociese la condicion de persona con discapacidad
del demandante.

1> Véase el blog de tal profesor. La entrada se titula: “ Discapacidad y despido por faltas de asistencia ex
art 52.d ET: posible discriminacion pendiente de concrecion (caso TJUE Ruiz Conejero)”. En el siguiente
enlace:

Discapacidad y despido por faltas de asistencia ex art. 52.d ET ...

16 véase el blog del mismo. La entrada se titula: “Sobre discapacidad, enfermedad y absentismo. £l juez
nacional, sélo ante el peligro (perdon, ante el caso). A propdsito de la sentencia del TJUE de 18 de
enero de 2018 (asunto C-270/16). En el siguiente enlace: EL BLOG DE EDUARDO ROJO: Sobre
discapacidad, enfermedad y ...



http://ignasibeltran.com/2018/01/18/discapacidad-y-despido-por-faltas-de-asistencia-ex-art-52-d-et-posible-discriminacion-pendiente-de-concrecion-caso-tjue-ruiz-conejero/
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2018/01/sobre-discapacidad-enfermedad-y.html
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2018/01/sobre-discapacidad-enfermedad-y.html
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Ello no obstante, al final de ese articulo, el catedratico de la Universidad Auténoma
de Barcelona se decanta por mojarse y aventurar una sentencia estimatoria de la
demanda, considerando la existencia de discriminacion y ello en base a lo que se dice
al final de la propia sentencia.

Por lo que entiendo, manifiesta similar parecer la catedratica Lopez Cumbre en un
reciente comentario realizado sobre el particular.”’

H.- Y es que ciertamente por Ultimo y segun a alcanzo a entender, respondiendo a la
alegacion del Gobierno espafiol relativa a que todas las bajas derivadas de
enfermedad generada por la discapacidad pueden considerarse en la exclusion del
codmputo que se produce si se trata de cancer u otra enfermedad grave (incluida con
la reforma laboral del afio 2012), el Tribunal expresamente advierte que las ausencias
excluidas en la redaccion actual de tal precepto estatutario no cubren todas las
situaciones de discapacidad.

Advierte también que en esa valoracion se han de ponderar las medidas
aludidas en el articulo 40 de la Ley General de los Derechos de las Personas con
Discapacidad y de su Inclusién Social*®(en adelante me referiré a ella con el acrénimo
LGDPCDIS) que impone aquella obligacion de ajuste razonable y la exencion de la
misma, si supone carga excesiva, disponiendo que, para fijar si hay carga excesiva se
ha de valorar si es paliada la medida en grado suficiente mediante medidas, ayudas o
subvenciones publicas, asi como los costes financieros y de otro tipo que tales costes
impliquen y el tamafio y volumen de negocios total de la organizacion o empresa.

I.- Y finalmente, la parte dispositiva de la sentencia dice: “£/ articulo 2, apartado 2,
letra b), inciso i), 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 e/
empleo y la ocupacion, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una
normativa nacional que permite al empresario despedir a un trabajador debido a las
faltas de asistencia de éste al trabajo, aun justificadas pero intermitentes, cuando
tales ausencias sean consecuencia de enfermedades atribuibles a la discapacidad de
ese trabajador, salvo que dicha normativa tenga la finalidad legitima de combatir el
absentismo y no vaya mas alla de lo necesario para alcanzar esa finalidad, lo cual
corresponde evaluar al organo jurisdiccional remitente.”

5.- La posterior sentencia del Juzgado.

Y " Despidos por faltas al trabajo por enfermedad derivada de una discapacidad. Doctrina europea.”
Lépez Cumbre, Lourdes. Pagina del despacho Goémez- Acebo &Pombo. Enlace: Despido por faltas al
trabajo por enfermedad derivada de una ...

'8 Texto Refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de diciembre.



http://www.gomezacebo-pombo.com/media/k2/attachments/despido-por-faltas-al-trabajo-por-enfermedad-derivada-de-una-discapacidad-doctrina-europea.pdf
http://www.gomezacebo-pombo.com/media/k2/attachments/despido-por-faltas-al-trabajo-por-enfermedad-derivada-de-una-discapacidad-doctrina-europea.pdf
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A.- En la sentencia del dia 7 de este mes y afo el Juzgado reitera los datos facticos
que hay habia expuesto en el auto de planteamiento de la cuestion al Tribunal en lo
que respecta a la indole y caracteristicas de la relaciéon laboral mediante entre
demandante y demandado, el contenido de la carta de despido, la realidad de
aquellas bajas, su diagnostico, causas y duracién, que el demandante tenia
reconocida la situacién de persona con diversidad funcional en la Administracion
Publica competente desde el aflo 2014 y sobre el vinculo mediante entre aquellas
bajas y la discapacidad, lo mejor resulta transcribir el quinto hecho probado de tal
resolucion: "Seqgun han diagnosticado los Servicios Médicos de la Sanidad Publica
(SESCAM), tanto el “Vvértigo/mareo” como el “lumbago” son causados por una
artropatia degenerativa y por una poliartrosis, agravadas por la obesidad que sufre el
trabajador, concluyendo que dichas limitaciones tienen su origen en las patologias
causantes de la discapacidad reconocida al trabajador. ”

El fundamento de derecho primero de la sentencia contiene la explicacion
judicial del fundamento de su conviccion sobre los hechos que considera probados.
El quinto se basa en un informe de la sanidad publica que aport6 el demandado.

B.- En el segundo fundamento de derecho centra la cuestion juridica partiendo de
gue en el caso consta que se dan todos los requisitos formales del articulo 52, letra d
del Estatuto de los Trabajadores y si el hecho de que esas bajas laborales deriven de
enfermedades atribuibles a la discapacidad del trabajador provocan que el despido
deba ser declarado nulo por tener causa discriminatorio directa o indirecta,
considerando aquella Directiva 2000/78.

Se hace eco, también, de los efectos que la reforma laboral derivada de la Ley
3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo,
produjo en el citado apartado del articulo 52, texto de su apartado d que es el mismo
que el actualmente vigente.

Y ya directamente el Magistrado expresa que su actual redaccion no permite excluir
del cémputo las bajas laborales derivadas de enfermedad causada por la
discapacidad de la persona trabajadora, pues no es supuesto de los excepcionados a
estos efectos.

Alude a la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social, que recordemos fue el instrumento de
trasposicion de la Directiva 2000/78 a nuestro ordenamiento juridico interno.

Y hace bien al hacer tal alusion, pues fue ese precisamente el instrumento juridico
que introdujo expresamente la proscripcion legal de la discriminacion por
discapacidad en el trabajo en el Estatuto de los Trabajadores. De hecho, recuerda lo
que al efecto se dijo en la sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 18 de
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diciembre de 2007 (recurso 4194/2006)" y el influjo que tuvo en la reforma del
Estatuto de los Trabajadores derivada de esa trasposicion.

También hace un estudio histérico de la dispersa normativa sobre
discapacidad existente, citando expresamente diversos antiguos textos legales,
destacadamente, la Ley de Integracién Social de los Minusvalidos de 1982 (LISMI) y la
Ley de Igualdad de Oportunidades, No Discriminacion y Accesibilidad Universal de las
Personas con Discapacidad de 2003 (LIONDAU) para ya centrarse en la transversal y
vigente LGDPCDIS de 2013, transcribiendo la definicion de discriminacién indirecta
de su articulo 2, letra d y la sancion de nulidad de los actos discriminatorios que se
prevé en materia laboral en su articulo 35, punto 5, recordando cémo, si bien el
articulo 14 de la Constitucion no alude expresamente a la discapacidad como causa
de segregacién inasumible, si que se asume que se incluye tal concepto entre las
otras circunstancias personales y sociales con las que termina tal precepto®.

Examina también la doctrina del Tribunal de Justicia europeo y Tribunal
Supremo espafiol sobre los conceptos enfermedad y discapacidad.

Igualmente cita la reciente sentencia de la Sala Cuarta de este uUltimo de 21 de
septiembre de 2017 (recurso 2397/2015) que se focaliza en la interpretacion del
articulo 52, letra d del Estatuto de los Trabajadores y por eso se detiene de forma
mas detallada en explicar su contenido, concluyendo con que considera que el
Tribunal Supremo si “entiende equiparable a una discapacidad las enfermedades que
acarreen una “limitacion” de tal magnitud que al interactuar con “djversas barreras”
puedan “impedir” su ‘participacion profesional plena y efectiva” en “igualdad de
condiciones” con otros trabajadores (que no las sufran), siempre que la misma sea
“de larga duracion.”

C.- El tercer fundamento de la sentencia principia con la exposicion de las
alegaciones principales de la parte demandante y de la parte demandada sobre el

tema central en el proceso.

Seguidamente profundiza en la decision relativa a la trascendencia que pueda tener
el desconocimiento empresarial de que el demandante tenia reconocida la condiciéon
de persona con discapacidad ante la Administracion Publica al tiempo del despido.

Y en este punto, el Magistrado considera que ello podria tener incidencia en
un supuesto de discriminacion directa, una vez opere el especial juego que, sobre las
reglas de la carga de la prueba, impone el articulo 181, punto 2 de la Ley Reguladora
de la Jurisdicciéon de lo Social, pues seria trascendente para acreditar ausencia de
movil discriminador alguno.

% En realidad, a ello ya se refiri6 la de 11 de diciembre de 2007 (recursos 4355/2006) que
expresamente se cita en la de 18 de diciembre.

2 ygase la nota nimero 2.
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Seguidamente sostiene que ese desconocimiento carece de relevancia si hablamos
de discriminacion indirecta, pues partimos de que lo que es relevante en tal caso no
es esa voluntad o no de discriminar, sino otra cosa: si una norma, aparentemente
inocua, produce efectos discriminatorios con respecto de las personas con
discapacidad y cita los apartados 38 y 39 de la sentencia de 18 de enero de 2018 que
es la que respondio a la cuestion que previamente planted al Tribunal de Justicia de
la Unidn Europea en punto al riesgo adicional y especifico de las personas con
discapacidad de quedar incluidos en el ambito de la norma y que ello supone, en
principio, una discriminacion indirecta.

También resalta que, frente al argumento del Gobierno espafiol de que, en
realidad todas las bajas por enfermedad generada por la discapacidad quedarian
excluidas del computo de tal precepto, al quedar al abrigo de la excepcion de “cancer
o enfermedad grave”, el Tribunal considerd que la literalidad de la norma espafola
no acoge todas las enfermedades derivadas de la discapacidad, explicando diversos
casos que en la realidad pueden presentarse y que hacen ver la realidad de tal
conclusion.

D.- En el cuarto fundamento de derecho se sintetiza la razon de fondo del Juzgador
sobre si este tipo de despido puede considerarse discriminador por no excluir del
computo las enfermedades derivadas por la discapacidad y tras reiterar que entiende
que existe “colision evidente” entre la norma comunitaria y la espafiola y que, a
diferencia del caso danés (asunto HK Danmark) no existe en el caso espaiol objetivo
legislativo de integracién, califica ya como nulo el despido enjuiciado por
discriminador.

E. El quinto fundamento de derecho comienza con una cita de la CRPC, de diversos
preceptos de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea (entre ellos,
su articulo 21) de diversas resoluciones de la Union Europea, de aquella Directiva
2000/78, y del Estatuto de los Trabajadores, de la LGDPCDIS para reiterar que
considera que el despido enjuiciado supone un caso de discriminacion indirecta por
razon de discapacidad, producto de computar bajas laborales por enfermedad
derivada por discapacidad para edificar el soporte factico de un despido causalizado
en incapacidad temporal justificada del trabajador, conducta que, amparada en
precepto estatutario y en principio de condicién “neutra” produce el real efecto
segregador que justifica tal calificacion.

F.- Seguidamente, el sexto fundamento de derecho, el Magistrado para en la cuestion
relativa al resarcimiento econdmico por vulneracion del derecho fundamental a no
ser discriminado y asume la existencia de un dafio moral, el cual debe presumirse,
conforme la Ley y en este punto si que pondera la ausencia de intencion



62

discriminadora en la conducta del empleador, pues ni siquiera conocia la condicion
de persona con discapacidad del demandante al tiempo del despido.
Por ello entiende que ha cuantificar el dafio moral en un simbdlico euro.

Tras la advertencia de la susceptibilidad de recurso de suplicacion, sigue el fallo usual
cuando se trata de un despido nulo por vulneracion de derechos fundamentales,
advirtiéndose que no procede la condena en costas.

Dicha sentencia no es firme y habra que esperar a ver coOmo termina este
proceso, pudiendo incluso acontecer que el asunto vuelva a Luxemburgo.

6.- Valoraciones personales.

Creo que resulta de interés comentar algunos extremos en relacion a todo lo
anterior.

6.- 1.- ;Es o no el demandante persona con discapacidad? ;Lo es en Europa? ;Lo es
en Espaia? ;No son similares los contenidos del concepto en ambos ambitos?

A pesar de que en el auto de planteamiento el Juez espafiol ya afirmaba que el
demandante era persona con discapacidad al tiempo de su despido, una primera
lectura de la cuestion previa del informe de la Abogada General y el examen de los
paragrafos 27 a 33 de la sentencia del Tribunal hacen ver que en ambos casos
mediaba duda sobre el particular. EIl Magistrado conquense reitera la conviccion
previamente manifestada en la sentencia.

Mi opinién personal es claramente favorable a la postura del Juez espafiol por
tres tipos de razones.

A.- Una, primera, fundamental y entiendo que por si misma definitiva: el
demandante ha sido reconocido como persona con discapacidad por la
Administracion Publica espafiola competente (la Administracion Autondmica) y el
Juez ha de partir forzosamente de ello conforme las normas de derecho interno.

El Juez no puede obviar esta circunstancia, pues esa acreditacion, realizada por
el 6rgano competente y en los términos desarrollados reglamentariamente, tiene
validez plena en todo el territorio nacional, segun se infiere de leer el articulo 4,
punto 3 de la LGDPDIS.

Ademas, no cabe obviar que en este pleito por despido se trata de un pleito
entre particulares y no consta que la empresa haya negado tal condicion, sino que lo
que lo que niega es que se conociese por la misma esa circunstancia antes del
despido.
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Un primer matiz: En toda esta sucesion de actos procesales, quien primero
conjetura sobre la posibilidad de que no haya discapacidad es la Abogada General.

Un segundo matiz: esa conjetura lo hace para una concreta finalidad: para
valorar si procede considerar aplicable la Directiva 2000/78.

Recordar que no lo hace para discutir sobre el derecho espafnol, en lo que no
entra, porque tampoco ha de entrar, sino sélo y a los exclusivos efectos valorar si
procede o no aplicar la Directiva 2000/78.

Y es también sobre este cuestion ha de donde se ha de constrefiir la decision
del Tribunal de remitir al Juzgador esa previa ponderacion sobre si se dan los
presupuestos que integran el concepto de discapacidad conforme el articulo 1,
parrafo 2 de la CRPD en el caso concreto, siguiendo asi lo expuesto por la Abogada
General.

Y aqui surge una llamativa cuestion.

De lo dicho, pudiera deducirse que tanto el Tribunal como la Abogada
General consideran dos variables: que o bien el concepto discapacidad de la
legalidad espafiola no tiene por qué coincidir con la legalidad europea o bien que,
considerandose que el concepto es similar en estas dos legislaciones, se haya llegado
a decision cuestionable, lo que, a su vez, nos sitla en una doble posibilidad ldgica:
que la concesion de aquella condicion en Espafia no se ajusto en ese caso concreto a
aquel concepto legal similar en ambos ordenamientos por exceso reglamentario de
aquel Real Decreto 1971/1999 o que, ajustandose el reglamento a la Ley espafiola y
europea, se aplicase mal el mismo en el particularismo del caso del demandante.

Como se vera mas adelante, rechazo estas dos Ultimas variables al explicar la
tercera razén. Y seguidamente explico por qué rechazo también la primera
posibilidad, pues entiendo que existe un Unico y mismo concepto de discapacidad en
Europa y en Espana.

Sobre si hay o no igualdad conceptual en Europa y en Espafia profundiza
Gutiérrez Corominas?®’.

Sintéticamente sostiene que, mientras que en el concepto de produccion
legislativa interna espafiol, se ha de distinguir y asi, si bien el articulo 4, punto 1 de la
LGPDFIS responde casi miméticamente a la definicién de la CRPD, el punto 2 parece

2111 2 discriminacion por discapacidad en la requlacion de las extinciones por faltas de asistencia al
trabajo, aun jutificadas: ;una cuestion europea de determinacion nacional?. Comentario de la Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 18 de enero de 2018, Ruiz Conejero, C-270/16, EU: C:
2018:17". Gutiérrez Corominas, David. Nueva Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nimero 206, de
proxima publicacion.
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estar lastrado todavia del primado médico en el tratamiento de la discapacidad, para
finalmente resaltar el caracter innovador y similar al derecho anglosajén del punto 4
de ese articulo, que permite equiparar a discapacidad el simple diagnostico o los
prodomos de concretas enfermedades que se sabe van a producir en el tiempo la
discapacidad (caracterizadamente, la esclerosis multiple y la lateral amiotrofica).

Por eso, concluye que nuestro concepto esta a caballo entre el modelo
médico y el social de tratamiento de la discapacidad y pone en duda el ajuste al
modelo social del punto 2 de tal articulo 4.

Por mi parte, creo que se ha de destacar que en la sentencia europea objeto
de comentario, ciertamente el Tribunal persiste en mantener el llamado paradigma
social en el tratamiento de la discapacidad, ya que este principio es cabalmente el
que inspira la definicion contenida en la CRPD, que es sobre el que considera se ha
de ponderar los contenidos de aquella Directiva 2000/78.

Se considera que este postulado acarrea que el moderno concepto de
persona con diversidad funcional del que deriva alcance una importante fuerza
expansiva en relacién con el que pudiere derivar del derivado resultante de aplicar el
primado tradicional o médico. Muestra de esa fuerza expansiva son las sentencias HK
Danmark y FOA o Kaltoft, sentencias que han merecido la atencion de los medios de
comunicacion social precisamente por tal razon.

Tal concepto, que ciertamente es mas acorde al tiempo en que vivimos y se
reitera, ademas es expansivo del que se considera tradicional, es debidamente
explicado, en sus detalles, en el paragrafo 28 de la propia sentencia europea del afio
2018, cuando dice: "Segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el concepto de
«discapacidad» en el sentido de la Directiva 2000/78 debe entenderse referido a una
limitacion de la capacidad derivada, en particular, de dolencias fisicas, mentales o
psiquicas a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, pueden impedir la
participacion plena y efectiva de la persona de que se trate en la vida profesional en
igualdad de condiciones con los demas trabajadores (véase en este sentido, la
sentencia de 9 de marzo de 2017, Milkova, C-406/15, EU.C:2017:198, apartado 36 y
Jurisprudencia citada)”.

En otro punto de la sentencia (38) se vuelve a reiterar el postulado de que no
cabe la plena equiparacion y sin mas entre el concepto de enfermedad y el de
discapacidad, igualacién negada muy claramente en la sentencia Chacoén Navas que
expresamente se menciona.

Como es bien sabido, la taxativamente negada igualacién inicial fue luego
parcialmente asumida de forma condicionada esencialmente desde la sentencia HK
Danmark.
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De hecho, el Tribunal insiste en que sélo cabe esa equiparacién entre ambos
conceptos cuando la enfermedad genera una limitacién de larga duracion que tenga
las condiciones sefialadas en el parrafo anterior.

Para el caso de la concreta enfermedad de obesidad, si se dan esas
circunstancias, el propio Tribunal asume que se ha admitido esa posibilidad en la
sentencia Kaltoft o FOA (parrafo 29).

Por otro lado, como ya se ha expuesto, la definicion que de discapacidad
encontramos en nuestro ordenamiento juridico de produccion interna se ubica en el
articulo 4 de la LGCDIS.

Y siguiendo al autor ultimamente y asumiendo lo dicho por el mismo en
cuanto a los puntos 2 y 4 de tal articulo, lo cierto es que el punto 1 del mismo es muy
similar a la definicion contenida en el articulo 1, parrafo 2 de la CRPD. Pero no igual.
La CRPD dice: “Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que al
interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en
la sociedad, en igualdad de condliciones con las demas”.

Como se aprecia, la LGPCDIS sustituye "a /argo plazo’ por "previsiblemente
definitivas’, 1o que entiendo que es un matiz que puede tener repercusiones en otro
caso, pero no en éste.

Pero es que, aunque se considerase que se trata de una diferencia Iéxica
relevante, no podemos obviar que prevalecera siempre la definicion CRPD sobre la
hipotéticamente distinta de la LGPCDIS, pues asi lo impone el ordenamiento interno
juridico vigente y también el europeo.

Por tanto, la misma definicion que aplica el Tribunal es la que ha de presidir la
aplicacién del derecho interno que haya de hacer el Magistrado conquense. Surge asi
la segunda razén de las tres que pretendo expresar.

B.- El concepto que ha de aplicar el Magistrado espafiol de discapacidad es el mismo
que considera el Tribunal para aplicar o no la Directiva 2000/78 y ello con
independencia de que se haya de aplicar o no tal Directiva.

Aunque el Tribunal condiciona el uso del concepto previsto en la CRPD a los
efectos de aplicar la Directiva 2000/78, el Juez espaiol ha de aplicar ese concepto
incluso fuera de ese ambito constrefiido igualmente, segun entiendo.

Conforme ya he explicado en las Ultimas lineas, mi opinion es ésta: aparte de que la
diferencia de conceptos es nimia y entiendo que intrascendente en este concreto
caso, incluso esa diferencia entre el concepto que surge del ambito de produccion de
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normas interno cederia ante la fuerza normativa del concepto CRPD conforme
nuestro propio sistema juridico y el propio sistema juridico europeo.

Ordenamiento juridico interno: ello no soélo por el juego de los articulo 96,
punto 1y 10, punto 2 de la Constitucion de 27 de diciembre de 1978, pues tal tratado
fue suscrito por el Reino de Espafia mediante el adecuado instrumento de
ratificacion, siendo ademas promulgado y publicado en el Boletin Oficial del Estado?,
sino también por el juego de la normativa legal ordinaria espafiola, la cual prevé la
prevalencia de lo dispuesto en los tratados internacionales sobre cualquier norma del
ordenamiento juridico interno en caso de conflicto con ellas, salvo que sea de rango
constitucional (articulo 31 de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros
Acuerdos Internacionales). Tal precepto es otra norma de produccién interna con
rango formal de ley ordinaria y que esta vigente.

Ordenamiento juridico europeo: esta prevalencia también esta asumida por el
propio Tribunal de Justicia de la Unién expresamente y en relacién a ese concepto de
discapacidad CRPD?® estudiando la propia normativa de la Unién. Asi, si leemos la
sentencia HK Danmark, fundamentandose ello en antecedentes previos del propio
Tribunal, los cuales explican la primacia de los Tratados y acuerdos internacionales
suscritos por la Union, por asi disponerlo el articulo 216, apartado 2 del Tratado
Fundacional de la Unidn Europeo, principio que supone que todas las disposiciones
de Derecho derivado de la propia Union han de ser interpretados conforme tales
Tratados en la medida de lo posible?.

En tal sentido y si se parte de este igual concepto, por ejemplo, no cabria
considerar so6lo lo que sean limitaciones presumiblemente definitivas como
constitutivas de discapacidad ex articulo 4, punto 1 de la Ley sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad y de su Inclusion Social, sino también todas las que lo
sean "a largo plazo”, aunque no sean “presumiblemente definitivas”, pues a las de
largo plazo alude la CRPD.

Por otra parte hay un argumento afiadido. De sostenerse ese "bifrontismo” en
el concepto, se produciria un efecto paraddjico en este particular supuesto: resultaria
que, aplicando un modelo que se considera es el expansivo del concepto de
discapacidad -el europeo- en el supuesto concreto podria no haber discapacidad y
mientras que en un modelo mas restrictivo, el presumidamente distinto en el
ordenamiento juridico de origen interno, con certeza hay discapacidad. Una aporia?.

22 Ep el de fecha 21 de abril de 2008.

%3 La validacién de la suscripcion de tal Tratado en nombre de la Unién y la orden de publicacion tuvo
lugar por Decision 2010/48/CE, del Consejo, de 26 de noviembre de 2009, publicada en el Diario Oficial
de la Unién Europea de fecha 27 de enero de 2010).

4 parrafos 28 a 32 de aquella sentencia HK Danmark.
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El dios Jano tendria dos caras segun el perfil del que se le mirase, pero yo creo
que los mortales y entre ellos las personas con discapacidad espafiolas, tenemos soélo
una, por lo menos en cuanto al concepto que nos define.

C. Y hay una tercera razon, cual es que, incluso asumiendo la hipotesis de que haya
dos conceptos diversos de discapacidad y también el presupuesto de que, para
aplicar la Directiva 2000/78, se haya estar sélo al concepto de discapacidad de la
CRPD y no un supuesto concepto de discapacidad espafol interno diverso, se ha de
sostener que la discapacidad "europea” se da en este concreto caso, puesto que la
mayoria de las incapacidades temporales que la empresa asumié en el caso para
despedir tienen su relacion, cuando menos parcial, con el mayor de los factores
discapacitantes, cual es la obesidad.

En efecto, todos los procesos de incapacidad temporal tenidos en cuenta en el
despido, menos uno de ellos, derivan de “vértigo/mareo” o “lumbago”.

El Magistrado conquense ya indica en el auto de planteamiento que ambas
diagnodsticos estan causadas por las patologias de artropatia degenerativa y
poliartrosis, patologias que asume son agravadas por la obesidad del trabajador y
expresamente dice: “concluyendo que dichas limitaciones tienen su origen en las
patologias causantes de la discapacidad reconocida al trabajador” (sic).

Esto lo dice ya al plantear la cuestion, pero es que es muy claro el hecho
probado quinto de la reciente sentencia, basada en prueba de informe de la medicina
publica.

Es decir, que en el auto de planteamiento de la cuestion el Juez ya da por
sentado que todas las bajas menos una son debidas a enfermedad derivada de la
discapacidad y de hecho, por ello plantea la cuestion. También lo da por cierto en la
ulterior sentencia.

Al igual que en el caso HK Danmark se asumié que las patologias que habian
provocado la baja laboral derivaban de limitaciones de larga duracion y que, por ello,
debieran equipararse a discapacidad, entiendo que debiera haber acontecido en este
concreto caso.

Por tanto, ello conlleva el que, siempre en mi modesto parecer y con el mayor
de los respetos, discrepo del criterio que se ha impuesto por el Tribunal sobre esta
primera devolucion del asunto al Juzgado, puesto que, con los datos que se exponian
en la cuestion por el Magistrado, no debiera haberse reenviado la decision sobre este
extremo al Magistrado, sino que el Tribunal, con la propia cuestion, ya tenia datos
para fijar si se daba o no esa condicién de persona con discapacidad, incluso
asumiendo que no valga para otorgar la proteccion de la Directiva el simple
reconocimiento de tal situacion en Espafa, se ajustase o no la norma espafiola o a la
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comunitaria, si fuesen distintas. Por tanto, no cabia considerar duda existente sobre
el particular.

Por otra parte y como ya he expuesto en el anterior punto A, el Magistrado
espafol esta vinculado por tal acto administrativo firme y que expande sus efectos
también en este proceso.

6.- 2.- ;Se ajusta la literalidad legal ordinaria vigente de la causa de despido
examinada a la Directiva 2000/78?

Yo creo que no y que el Tribunal de Justicia da pistas claras al efecto, pistas
recogidas debidamente por el Magistrado conquense en su ulterior sentencia, que,
como se ha dicho, no es la uUltima palabra sobre el tema, pues es presumible que la
misma sea recurrida.

Y considero que la respuesta a tal pregunta es negativa porque el Tribunal si
entendiéo que la actual redaccion del articulo 52, letra d del Estatuto de los
Trabajadores va mas alla de lo necesario para justificar el trato diverso en base lo
previsto en el articulo 2, parrafo 2, letra b, punto i de la Directiva 2000/78.

Para ello me baso en la propia literalidad de la respuesta que contiene la
declaracion final de la sentencia europea, que se redacta como afirmacién positiva,
en cuanto que afirma que “se opone una normativa nacional....”

Pero, ademas de ello, creo que es lo que racionalmente cabe deducir de su
argumentacion de fondo, lo que viene a corroborar la anterior razon.

En concreto y en cuanto a la argumentacion, pese a que es claro que existe
una remisién al Juzgador para que haga una ponderacion en funcién del cimulo de
factores que expresa el Tribunal -que desde luego son mas que los dos que parece al
principio de su argumentacion enjuiciar dada la férmula abierta y genérica con que
se enuncia la segunda- lo cierto es que del conjunto de la argumentacion de fondo
infiero asume que, en orden a la excepcion legitimadora del trato desigual que se
contiene en aquel extremo de la Directiva, el Tribunal considera:

a) la finalidad perseguida es legitima —luchar contra el abstencionismo
laboral-.

b) es adecuado el medio adecuado -despedir si se superan concretos
umbrales de abstencionismo justificado- en cuanto es medida de equilibrio
adecuado entre los intereses a ponderar.

c) pero que considera que la regulacion en concreto del precepto estatutario
y que proviene de la reforma laboral interna del afio 2012, supone un
exceso en lo necesario al efecto, pues el actual texto no protege
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debidamente a las personas con discapacidad frente a ese riesgo especial y
exclusivo que tienen de alcanzar el numero de dias a ponderar como de
incapacidad temporal que justifican ese despido.

Esta ultima conclusion creo que tiene su apoyo en que, luego de exponer el
argumento del Gobierno espafiol de que la mayoria de las bajas que tuviesen su
razon en la discapacidad de la persona trabajadora pudieren considerarse como
enfermedades graves o cancer y por tanto, no computables a estos efectos,
indicando que se trata de una alegacion, para seguidamente decir en el parrafo
siguiente que esas excepciones no puede considerarse que cubran la totalidad de las
situaciones de “discapacidad” en el sentido de la Directiva 200/78%.

6.- 3.- Es necesario el conocimiento empresarial de la circunstancia de discapacidad
del trabajador al tiempo del despido para ponderar la adecuacion a la Directiva del
articulo 52, letra d? Tiene alguna otra relevancia ese desconocimiento?.

El Magistrado espafiol cree que no, al tratarse de un caso de discriminacion
indirecta, la Abogada General, a su vez, no habia hecho esa generalizacion, sino que
habia distinguido dentro de las discriminaciones indirectas, entendiendo que si que
era relevante en el supuesto legitimador de la desigualdad vinculado a la falta de
adopcion de “medidas de ajuste razonable”, no pronuncidandose expresamente en
cuanto al otro caso, aunque se infiere que no lo considera relevante y el Tribunal
guarda silencio sobre este punto, aunque cabe obtener la misma inferencia. Me
explico.

La Abogada General distingue. Dentro del ambito de las excepciones al trato
igual autorizadas por el articulo 2, nUmero 2, letra b, considera claramente que es
necesario que el empresario conozca que el trabajador es persona con diversidad
funcional o cuando menos deba ser razonablemente consciente de que se encuentra
en tal situacién cuando se trata de aplicar el inciso ii, tal y como resume en el parrafo
45 de su informe, pero guarda silencio con respecto del caso del inciso i, aunque del
razonamiento expuesto en relacion con el mismo, cabe inferir que se considera
indiferente en el caso tal consentimiento, pues si se trata de ponderar si la norma
objeto de estudio —el citado articulo 52, letra d- se ajusta o no a los canones
establecidos en tal inciso, que para nada se relacionan con ese conocimiento, pues se
permite la excepcién de desigualdad de trato cuando se justifique por finalidad
legitima, adecuacién del medio empleado y que éste no vaya mas alla de lo que
impone la finalidad. A los efectos que se tratan, solo estos tres extremos son los
relevantes.

% paragrafos 53 y 54 de la sentencia.
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Como quiera que el razonamiento del Tribunal pivota exclusivamente en
relacién a esta segunda excepcién a la hora de dar la respuesta que da a la cuestion
planteada y que guarda silencio sobre este punto, entiendo que no es relevante el
que se tenga tal conocimiento, se deba tener o no se tenga, por las mismas razones
que en el caso anterior.

El Magistrado conquense considera que esa relevancia que debe tener en la
discriminacién directa, no la tiene cuando estamos en el ambito de la indirecta.

En tal caso, se trata de valorar la relevancia del previo conocimiento de la
discapacidad al examinar una norma de la que se presupone que, en su literalidad, es
aséptica en materia discriminatoria, es de valor “neutro”. Lo que pasa es que se
constata que su aplicacién lleva en realidad a una segregacidén que se repudia por
inasumible, pues existe en un concreto colectivo, el de las personas con discapacidad,
un riesgo adicional que no tienen el resto de personas trabajadores y ese adicional y
exclusivo riesgo tiene su razén de ser en las enfermedades que la propia
discapacidad genera. El efecto se produce en todo caso, con independencia de que el
empresario conozca o no la situaciéon de discapacidad del despedido y por ello es
indiferente que el empresario conozca o no tal situacion, pues la norma
expresamente rechaza la admisiéon de que se produzca ese efecto segregador con
sancion de anulacion del acto que lleve a tal efecto.

Si ello es asi, como lo creo, pues comparto esas ideas, es evidente que hay
unas consecuencias cuando puede resultar que el empresario que se apoya en la
diccion de una Ley, finalmente puede ver truncada la adecuaciéon a Derecho de un
despido por consecuencia de esa doctrina del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea. Se produciria ciertamente un chocante efecto: ampararse en una causa para
producir un despido que se ajusta a la legalidad interna y sin embargo, obtener una
declaracion jurisdiccional de ilegalidad de ese acto por causa distinta a la voluntad o
conducta de quien lo produce. Es decir, sin dolo o culpa por su parte, sino
ajustandose a lo que dice su ordenamiento juridico de produccion interna.

La responsabilidad, desde luego no seria ni del empresario, ni del trabajador,
sino que estaria residenciada en el ambito del poder legislativo interno. No seria el
primer caso de exigencia de responsabilidad patrimonial del mismo?.

En todo caso y como se ha dicho, el Magistrado espafiol si que valora la falta
de conocimiento empresarial de la situacion de discapacidad pero no en éste ambito,
sino en otra sede: por tal razon pondera la indemnizacién por vulneracion del
derecho fundamental a no ser discriminado en un simbdlico euro.

% Véanse, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-administrativo, de 20
de febrero de 2017 y 5 de febrero de 2015 (recursos 184/2015 y 48/2013).
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Y en esta consideracion no estoy de acuerdo. Aporto mis razones
seguidamente.
En este caso, en la sentencia conquense se parte de que solo existe un tipo de dafio a
reparar: el dafio moral.

Recordar que la finalidad de esa indemnizacién es doble: por un lado, reparar
integramente los perjuicios irrogados y por otro, contribuir a la finalidad de prevenir
el dafo. Asi se deduce de leer el articulo 183, punto 2 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion de lo Social y asi lo asume la jurisprudencia (por todas, reciente sentencia
de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 2018 (recurso 274/2016).

Y en tal sentido, si bien la falta de conocimiento empresarial de la situacién de
discapacidad pudiera incidir en el segundo objetivo — el disuasorio-, pudiendo
considerarse incluso legitimo nada fijar por esta segunda finalidad, personalmente
creo que en nada incide esa falta de conocimiento en la valoracién del dafio moral
irrogado al demandante, pues éste se le produce ya por el hecho de que opere ese
ilegitimo despido, con independencia de esa falta de conocimiento empresarial y que
lo que se ha cuantificar es ese perjuicio por dafo moral causado, que no esta
conectado en forma alguna con consideraciones subjetivas sobre el conocimiento de
la situacién por parte del empleador.

Por agotar la cuestion relativa al conocimiento de la situacion, una Ultima
opinién. La Abogada General aludia a la relevancia de ese conocimiento en cuanto a
la operatividad de una de las dos causas de permisién de trato diferente, como
excepciones justificativas del trato desigual y advertia que ese conocimiento de la
condicion de discapacidad provenia de que asi se hubiese comunicado a la empresa
0 que ésta debiera ser consciente de la misma, pues hay discapacidades que se
aprecian inmediatamente - ejemplifica con la amputacion- y otras no.

Pues bien, ;qué pasa con la obesidad, se aprecia o no de inmediato? Pues
depende, porque ademas, mas que a la obesidad se ha de atender a si se conoce esa
limitacion de larga duracidon que en lo profesional genere la misma y obviamente hay
que estar al caso concreto. En el supuesto de autos, no me atrevo a opinar, pues solo
consta que se le ponderd con un 24 por ciento de discapacidad la misma
considerando el capitulo del Reglamento del afio 1999 relativo a las enfermedades de
endocrino, lo que me parece que son datos insuficientes para hacer una ponderacién
adecuada, a la vista del capitulo 9 del Real Decreto 1971/1999, que es reglamento
que regula tal valoracion en relacién con el sistema endocrino.

6.- 4.- ;Qué pasa con la prohibicién de discriminacion por obesidad o sobrepeso que
se contiene en la normativa espaiiola?
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Si acudimos a la vigente Ley de Seguridad Alimentaria y Nutricion (ley
17/2011, de 5 de julio), su articulo 37 literalmente dice. Prohibicion de discriminacion.
1. Esta prohibida cualquier discriminacion directa o indirecta por razon de sobrepeso
u obesidad.

2. Se considera discriminacion directa por esta razon, la situacion en la que se
encuentra una persona que sea, haya sido o pudiera ser tratada, en atencion a su
sobrepeso, de manera menos favorable que otra en situacion comparable.

3. Se considera discriminacion indirecta, por esta razon, la situacion en la que una
disposicion, criterio o practica, aparentemente, neutros pone a las personas con
sobrepeso u obesidad en desventaja particular con respecto al resto de personas,
salvo que dicha disposicion, criterio o practica puedan justificarse, objetivamente, en
atencion a una finalidad legitima, y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean
necesarios y adecuados.

4. En cualquier caso, se considera discriminatoria toda orden de discriminar, directa o
indirectamente, por razon de sobrepeso u obesidad.

5. Los actos y clausulas, que constituyan o causen discriminacion por razon de
sobrepeso u obesidad, se consideraran nulos y sin efecto.

6. Los poderes publicos adoptaran medidas especificas, a favor de las personas con
sobrepeso u obesidad, para corregir situaciones patentes de desigualdad, asi como
medidas de intervencion y fomento para la prevencion y tratamiento de la obesidad,
especialmente, de la obesidad infantil y de otros trastornos alimentarios.”

Vemos, pues, que es una norma insita en una disposicion con rango jerarquico
de ley ordinaria y vigente que expresamente prevé la discriminacién, no sélo por
obesidad, sino incluso por sobrepeso.

Ademas, define al discriminacion directa e indirecta por tal causa y en su punto
5 se declaran nulos y sin efectos los actos y clausulas que causen discriminacion por
esa causa y el 6 impone a los poderes publicos medidas de accién positiva para
corregir las medidas patentes de desigualdad por esta causa.

Pues bien, con este panorama normativo, con independencia de que se
pudiese o no hablar de discriminacién por discapacidad, ;pudiera considerarse que el
despido enjuiciado llevaria a la nulidad del despido enjuiciado en el caso por ser
contraria a norma imperativa y prohibitiva?

A favor del no, opera la idea de recordar que en la sentencia FOA o Kaltoft, el
Tribunal ya indicé que no existia proscripcion de la discriminacion por obesidad en el
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ambito del empleo y de la ocupacion y ello luego de examinar tanto el derecho
originario como el derivado de la Unién, no pudiéndose el ambito de las
discriminaciones aludidas en el articulo 1 de la Directiva 2000/78 con otras causas de
discriminacion, a los efectos de aplicar el abrigo protector de tal Directiva®’.

A propésito de lo anterior, la profesora Pérez Anaya®® en su dia explicé cémo
el articulo 21 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea (version
consolidada 2010) se estructura fijando primero un principio general de no
discriminacién y luego indica multiples causas de discriminacion, incluyendo si la
discapacidad y no la obesidad. Puntualiza que le Tribunal de Justicia de la Unién no
suele asumir mas causas de discriminacion que las expresamente nominadas alli,
citando como ejemplo el caso Aklerberg Fransson (sentencia de 16 de junio de 2011,
asunto C 617/10), por lo que nada novedoso hay en esta vertiente del asunto en los
contenidos de esta sentencia.

Sobre esta materia concreta de la normativa interna en materia de
discriminacién por obesidad y despido también han escrito otros autores.
Permitaseme citar a dos de ellos, pues un analisis circunspecto impone, cuando
menos, valorar las opiniones de quienes ya han escrito sobre esto.

Rivas Vallejo® recuerda que el Tribunal europeo ha dejado claro que el
concepto de “persona con discapacidad no depende de en qué medida la persona
haya podido o no contribuir a la discapacidad’, 1o que entiende es una frase
relevante a considerar en el futuro, pues esta idea se asocia con las llamadas
"discapacidades por el estilo de vida’, y asi, junto con la segregacion por obesidad
en este grupo podriamos incluir la derivada del habito tabaquico, alcohdlico u de
otro tipo de drogas.

También advierte que la obesidad admite diversos grados, que van desde el
sobrepeso a la obesidad morbida, planteandose la mayoria de los supuestos
litigiosos en relacién a esta ultima.

Asi mismo, hace ver que existe una normativa antidiscriminatoria por razon de
obesidad en material laboral en Norteamérica (Estados Unidos y Canada) desde hace
ahos, estudiando diversos casos resueltos en sus Tribunales y remarcando cémo
nuevamente esta legislacion americana es pionera en la lucha antidiscriminatoria,
siguiendo Europa su estela de forma ralentizada.

%7 paragrafos 31 a 40 de tal sentencia.

%8 | 2 obesidad como causa de despido desde la perspectiva comunitaria”. Pérez Anaya, Rosa Maria.
Revista electronica Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo.
Volumen 3, nim. 1. 2015. Adapt University Press.

2%« Es la obesidad causa de discriminacion tutelable en el dmbito laboral?” Pilar Rivas Vallejo. Revista
Electronica de Dret de Treball i de de la Seguretat Social. NGmero 1/2015
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Nos recuerda también el moderno uso de expresiones tales como el
fenomeno “globalobesity” o la “lipofobia”, explicando la sociologia la estrecha
vinculaciéon de lo obeso con lo considerado como “freak”, lo que nos pone ya cerca
de la discriminacion y también el efecto multiplicador que esa discriminacion genera
si ademas es mujer quien la sufre.

Abordando la cuestion, considera el propio ambito de la Ley hace muy
cuestionable su aplicacién directa e inmediata al ambito laboral, pues el objetivo de
aquella Ley se relaciona exclusivamente con la seguridad alimentaria y la politica
preventiva de los riesgos alimentarios para la salud publica, aunque conjetura con la
posibilidad de que cabria algun tipo de relacién por el cauce que permite su articulo
2, punto 1, letra .

En definitiva, considera que sdlo la via de relacionar la prevencion laboral de la
salud del trabajador con esas finalidades permitiria acudir a tal precepto, que
entiende que, en todo caso, tiene un importante valor hermenéutico, exegético o
interpretativo.

También sobre esta articulo 37 ha escrito Molina Navarrete®!, criticando que la
sentencia de Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana, de fecha 9 de mayo de 2012 (recurso 823/2012) no hiciese siquiera
alusién a aquel precepto en un caso en el que se alegaba la discriminacion por
sobrepeso u obesidad cuando ya hacia un tiempo desde su promulgacion y
publicacion. Tal sentencia excluia que fuese factor discriminador prohibido pues es
problema social que afecta a gran parte de la poblacion.

Abundando en lo dicho por la profesora Rivas Vallejo, el conspicuo catedratico
jienense se centra en la idea de que lo que es hoy en dia la seguridad alimentaria
desborda los tradicionales ambitos en los que se movia, para actualmente penetrar
también en el ambito de los derechos sociales de “nueva generacion”, reflejando la
actualidad un factor de segregacion por tal causa, como ha puesto ya de manifiesto
la jurisprudencia norteamericana.

A la hora de valorar esta posicion, me viene a la cabeza aquella jurisprudencia
que el Tribunal Supremo elaboré en relacién a la asimilacion a la discapacidad que se

“c) Las actividades de las personas fisicas o juridicas, de naturaleza publica o privada, en cuanto que
tales actividades estén relacionadas directa o indirectamente con algunas de las finalidades de esa Ley.

3L Discriminacion por discapacidad y despido por absentismo: una interpretacion correctora a la luz
del caso Ring.” Cristobal Molina Navarrete. Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar
social. Afio 2015, nimero 130.
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contenia en el derogado articulo 1, punto 2 de la LIONDAU?, que limitaba la misma a
los efectos de esa Ley, para decir que no cabia la declaracion de PCD a quien fuese
pensionista por incapacidad permanente total, absoluta o gran incapacidad, cuando
esa Ley era pretendidamente transversal. Aunque estoy de acuerdo con la opinion
Ultimamente expresada, mi prondstico es que esta tesis no alcanzaria refrendo
jurisprudente, dados los precedentes y la propia literalidad de la forma en que se
definen los objetivos de aquella Ley de Seguridad Alimentaria y Nutricién.

Si se considerase su aplicabilidad en el ambito en que nos movemos, nos
encontrariamos con una norma imperativa que impondria claramente la nulidad del
despido, al modo y manera que el Tribunal Supremo asumi6é los casos de
discriminacién por discapacidad tras la Ley 63/2003 que traspuso aquella Directiva
2000/78, como ya se ha explicado al comentar la sentencia del Juzgado conquense™.

6.- 5.- Soluciones.

Al hilo de todo lo anterior, una sugerencia personal: implementar el articulo
52, letra d del Estatuto de los Trabajadores y al igual que otros supuestos de
procesos de incapacidad temporal excluidos del computo que permite el despido por
ausencias justificadas en bajas laborales, afiadir otro caso en el que se excluyan asi
mismo las bajas laborales que tengan origen en enfermedades causadas con la
discapacidad del trabajador, pues la propia experiencia me permite afirmar que
muchas de este tipo de bajas ni son derivadas del cancer ni constituyen, en absoluto
enfermedades graves (escaras, bultomas, degeneraciones articulares, tendinopatias y
tantas otras). Seria la solucion adecuada, la correcta desde el punto de vista
antisegregador y asimilada a la que, por ejemplo, se fija en materia de percepciones
durante incapacidad temporal que se fija para diversos colectivos y entre ellos, para
el colectivo judicial®*.

Por otra parte y como ya se ha dicho, la sentencia del Juzgado conquense muy
probablemente no sera la uUltima decisién en el caso Ruiz Conejero, pues presumo
que contra la misma se formulara recurso. ;Volvera el tema a Luxemburgo? Quién
sabe.

32 Dos sentencias de Sala General, de fecha 21 de marzo de 2.007 (recursos 3872/2005 y 3902/2005).
Hoy en dia véase el articulo 4, punto 2 de LGDPCDIS que habla de “a todos los efectos”.

3 Véase el paragrafo 5.

** Instruccién segunda, apartado i del Acuerdo del 12 de junio de 2013, del Pleno del Consejo General
del Poder Judicial, por el que se aprueba la Instruccion 1/2013 sobre retribuciones en supuestos de
incapacidad temporal por contingencias comunes de los miembros de la Carrera Judicial. (B.O.E. de 21
de junio de 2013).
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ARTICULOS

JUSTICIA CON PERSPECTIVA DE GENERO

Articulo publicado en el Huffington Post

Gloria Poyatos Matas. Magistrada del TSJ de Canarias. Presidenta de la
Asociacién de Mujeres Juezas de Espafia AMJE

Los estereotipos de género refieren a la construccion social y cultural de hombres y
mujeres en razén de sus diferentes funciones fisicas, bioldgicas y sexuales, que
asignan atributos y los roles que deben cumplir unos y otras (mujeres cuidadoras,
hombres sustentadores...). El acto de estereotipar es de origen social y se construye a
través del aprendizaje observacional, luego se integra en nuestro tejido perceptivo
hasta el punto de no tener conciencia de ello, por lo que no lo diagnosticamos como
un problema que requiera remedio legal o de otro tipo.

Los prejuicios son ilusiones cognitivas irracionales, percibidas como verdades
absolutas, que siguen patrones sociales preestablecidos y determinan como
debemos ser, en vez de reconocer quienes somos. Estereotipamos para definir la
diferencia que facilite nuestra comprension de un modelo més simple y para hacer
un ‘guion de identidades” mas manejable, pero estos mitos son pilares de las
discriminaciones y cuando penetran en el sistema judicial lo distorsionan,
perpetuando las asimetrias sociales entre hombres y mujeres.

La abogada Mercedes Formica (1913-2002), impulsora de la primera reforma del
codigo civil espafiol en 1958, para erradicar la figura del "depdsito de la mujer
casada”y otras reminiscencias de la ““mbecilitas sexus’, en un contexto social en el
que las mujeres eran esclavas de las costumbres, la sociedad, la religion y el poder de
sus maridos o padres, dijo: “La Ley es una trampa dispuesta para que caigamos en
ella solo las mujeres. Los jueces se dejan llevar por las apariencias’.

La estereotipacion de género institucional es, hoy en dia, una cuestion de Derechos
Humanos identificada como una forma de discriminacién en la Convencion sobre la
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Eliminacion de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW)! , en el
Convenio de Estambul® y otras herramientas internacionales que insisten en la
formacion y capacitacion adecuada de las personas que operan en el sistema judicial.
Espaiia, ademas, ya fue condenada por la ONU, precisamente por ello, (Comunicacién
n® 47/2012 del Comité CEDAW -asunto Angela Gonzalez-), con una expresa
recomendacion de dar formacidn en género y frente a los estereotipos en el ambito
judicial. El caso de Angela Gonzalez es el de una victima de violencia de género que
habia presentado 51 denuncias ante juzgados y comisarias frente a su exmarido, por
gravisimas amenazas, agresiones e intento de rapto e igualmente para evitar las
visitas sin vigilancia de la hija comdn del matrimonio. Pero sus denuncias no fueron
atendidas y su hija Andrea, con tan solo 7 afos fue asesinada por su padre de un
disparo. La historia de Angela es seguramente la descripcion mas tragica de la
violencia que las instituciones ejercen contra las victimas de la violencia machista.

A pesar de ello, Espafa sigue sin incluir la CEDAW en el temario de oposicion de
acceso a la carrera judicial y fiscal.?

El Informe de /a Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de
Naciones Unidas titulado La estereotipacion de género como una violacion a los
derechos humanos, considera que la aplicacidon de estos estereotipos dafiinos puede
constituir una vulneracion a los derechos” y recuerda que el derecho internacional de
Derechos Humanos impone a los Estados la obligacion legal de eliminar la
discriminacién contra las mujeres y los hombres en todas las esferas de sus vidas. Por
tanto los Estados estan obligados a adoptar medidas para abordar los estereotipos
de género tanto en la vida publica como en la privada y abstenerse de estereotipar.

En el Estado de Michigan (EE.UU.) en 1.989, se llevé a cabo un interesante estudio
sobre como los estereotipos de género influyen en quienes ejercen la funcion
judicial®’, en detrimento de las mujeres. Entre los resultados obtenidos se comprobé
que en aquellos casos en los que las mujeres habian priorizado su vida profesional,
ante disputas judiciales sobre la custodia de sus hijos e hijas, habia una tendencia
judicial a concederla al progenitor masculino que mostrase un minimo interés a

! Articulos 5 a) y 2 d) de la Convencion sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién contra la
Mujer de 18 de diciembre de 1.979 (CEDAW) ratificado por Espafia el 16 de diciembre de 1983 (BOE
21/03/1984), en relacion con los articulos 1,9,10 y 96 de la Constitucion Espafola.

2 Articulos 12.1° y 14 del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia sobre
las mujeres y la violencia doméstica de 11 de mayo de 2011, ratificado por Espafia en 2014 (BOE 06/06/2014),
en relacion con los articulos 1,9,10 y 96 de la Constitucion Espafiola.

3 http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2017-8103

* Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights — Commissioned Report. 2013. Gender
Stereotyping as a Human Rights Violation , p. 9.
www.ohchr.org/EN/Issues/Women/WRGS/Pages/GenderStereotypes.aspx

> Report of the Michigan Supreme Court Task Force on Gender Issues in the Courts. Lansing, Michigan: Task
Force on Gender Issues in the Courts, 1989, p. 69.
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pesar de haber sido la madre la que durante afos habia sido la cuidadora principal,
considerando a las mujeres con vidas profesionales brillantes eran menos aptas para
los cuidados.

En 1983, en Brasil Maria da Penha, biofarmacéutica, fue victima de doble intento de
homicidio por su entonces marido y padre de sus 3 hijas, en su propio hogar. El
agresor, Marco Antonio Heredia Viveiros, economista y profesor universitario, le
dispard por la espalda mientras dormia. Asi describio ella el suceso:

‘Me desperté repentinamente, con un fuerte ‘estampido’ dentro de la habitacion.
Abri los ojos. No he visto a nadie. Traté de moverme, pero no logré. Inmediatamente
cerré los ojos y un solo pensamiento me ocurrio: Dios mio, Marco me mato con un
tiro!”.

Maria no murié pero quedd parapléjica. Posteriormente, el mismo agresor, intentd
electrocutarla en el bafio y aunque fue condenado en dos ocasiones, quedd en
libertad tras apelar. En 1.998, quince afos después, y sin haber recaido resolucién
judicial definitiva, Maria acudi6 a la Comision Interamericana de Derechos Humanos
que en su Resolucion de 16 de abril de 2001 responsabilizé al Estado de Brasil por
omisién, negligencia y tolerancia de la violencia doméstica contra las mujeres
brasilefias por causa de la irrazonable demora judicial y entre las recomendaciones se
incluye:

“Medidas de capacitacion y sensibilizacion de los funcionarios judiciales y policiales
especializados para que comprendan la importancia de no tolerar la violencia
domeéstica (..)”

Como respuesta el gobierno brasilefio promulgd en 2006 una ley bajo el simbdlico
nombre de “Ley Maria da Penha sobre Violencia Doméstica y Familia”.

El Comité CEDAW, en 2014 condend a Filipinas por incumplimiento de la Convencion,
en la resolucion del Caso RP.B. contra Filjpinas®. Se trataba de una sentencia dictada
por un Tribunal Regional sobre la denuncia de violacién presentada por una joven
sordomuda de diecisiete afios frente a un vecino. En el informe forense se indicaba
‘hay pruebas claras de una historia reciente de traumatismo, resultante de una
penetracion violenta”. A pesar de ello la resolucién judicial filipina aplicando
estereotipos como el de “ictima ideal o racional”y el “consentimiento sexual
implicito de las mujeres" no condend al denunciado sustancialmente al no haber
quedado probado que la menor se resistiese de forma activa y contumaz a la
agresion pues e/ comportamiento de la autora no fue coherente con el de una
filipina corriente, cuyo instinto hace que recurra a toda su fuerza y su valor para
frustrar todo intento de profanar su honor y su pureza.”

® Comunicacién n° 34/2011 del Comité CEDAW de 21 de febrero de 2014, caso R.P.B. c. Filipinas. Recuperado
en: https://seminariopoderjudicial files.wordpress.com/2014/12/caso-r-p-b-cedaw-34-2011.pdf
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Los estandares internacionales y la actual jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo
establecen que el elemento principal en la configuracién del delito de violacion tiene
que ser la ausencia de consentimiento libre y voluntario. En consecuencia la
resistencia fisica de la victima resulta intranscendente para que pueda configurarse la
violacion sexual, de lo contrario se estaria trasladando la responsabilidad de lo
ocurrido a la victima, reforzandose el estereotipo de que “cuando /las mujeres dicen
no, en realidad quieren ser convencidas’.

Una justicia estereotipada no es justicia, es otra cosa...

Los jueces y juezas nacemos, nos educamos Yy opositamos en la misma sociedad
prejuiciosa que el resto de las profesiones, pero con mayor responsabilidad porque
nuestras resoluciones tienen un gran impacto en la vida de las personas.

No somos inmunes a la estereotipia y por ello no debe extrafiar que los prejuicios
penetren transversalmente en nuestras resoluciones dando lugar a decisiones
basadas en creencias preconcebidas sobre el comportamiento ‘apropiado” de la
mujer en cada contexto. Franquear desde la justicia estos mitos no es facil, exige
formacién y capacitacion para juzgar con perspectiva de género, como metodologia
de imparticion de justicia conforme al principio pro persona. Los prejuicios
predisponen a quien juzga y comprometen la imparcialidad que debe regir la
actividad jurisdiccional, sobre todo, en casos de sobrecarga judicial, que facilita el
camino simple y acritico, de dar por validos los “mandatos” sociales derivados de la
estereotipacion. Por ello desde el Derecho Internacional se ha venido construyendo
una jurisprudencia de género, en respuesta a la constatada inutilidad de las
herramientas tradicionales para lograr una igualdad real y no simulada.

El género produce estratos sociales y, en ese sentido, se asemeja a otras fuentes de
estratos como la raza, la etnicidad, la sexualidad o la edad. Una sociedad que mide
con el mismo rasero a los desiguales genera mas desigualdad.

Hacer real el principio de igualdad no permite neutralidad, hay que adoptar un
enfoque constitucional, removiendo los obstaculos que lo dificulten, e integrando la
perspectiva de género, como criterio de referencia en todos los casos que involucren
relaciones asimétricas y patrones estereotipicos de género. Las sentencias tienen el
potencial de visibilizar y revertir los efectos de inequidad derivados de las
estructuras de poder basadas en prejuicios que sostienen la exclusion vy
marginacion.

Y junto a la perspectiva de género, debe reivindicarse también la diversidad femenina
en las decisiones judiciales que esculpen la jurisprudencia desde la cupula judicial
espafola, donde la presencia de mujeres, es pura anécdota. En la actualidad solo se
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cuentan 12 magistradas de un total de 80 integrantes, en el Tribunal Supremo, y el
mismo patron desequilibrado se reproduce en el Tribunal Constitucional donde solo
se han conocido 6 mujeres de un total de 64 integrantes desde su creacion (1980).
Una anomalia democratica que redunda negativamente en la calidad de la justicia
que no integra la mirada completa de una sociedad compuesta por hombres y
mujeres. El mundo es diverso y tiene un color diferente dependiendo del sexo bajo el
que se observe. Una justicia no puede ser auténtica si prescinde de la mitad de la
poblacion.

ARTICULOS

EL REQUERIMIENTO DE EXHIBICION
DOCUMENTAL A LA PARTE PROCESAL EN EL
PROCESO LABORAL
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Antonio Seoane Garcia. Magistrado. Juzgado de lo social n°34 de Madrid

EL REQUERIMIENTO DE EXHIBICION DE PRUEBA DOCUMENTAL A LA CONTRAPARTE
PROCESAL.
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1.- Introduccién.

Todas las encuestas especializadas sefalan como los laboralistas, nos
sentemos donde nos sentemos en la Sala de Vistas, somos los profesionales del
Derecho que presentamos los porcentajes mas altos de satisfaccion respecto del
funcionamiento de nuestra jurisdiccion y de los instrumentos procesales de que esta
dotada. La agilidad y celeridad media, el nivel de seguridad juridica, etc. forman parte
de ese bagaje positivo, que no excluye desde luego la critica y las ansias de mejora
de un ambito jurisdiccional que, ademas, se ha mostrado tradicionalmente muy
receptivo a la innovacion y al laboratorio. Quizas por partir de presupuestos poco
rigoristas. En este plano, la influencia reconocida de nuestras leyes procesales en las
Leyes reguladoras de la Jurisdiccion contencioso-administrativa y de Enjuiciamiento
civil, nos ratifican el caracter vanguardista de nuestra jurisdiccion y nos hacen sentir
un poco como el comienzo del futuro.

Pero si no queremos caer en la autocomplacencia, hemos de reconocer, al
lado de lo anterior, que el funcionamiento procesal en nuestra jurisdiccion, esa
capacidad receptiva e innovadora no es secundada por la practica forense cotidiana.
Y en ese plano, lo creativo degenera en rutina y formulario. Junto a los grandes
principios y virtudes, y naciendo quizas de ellos, grandes defectos e insuficiencias.
Dialécticamente, la celeridad genera improvisacion; la gratuidad, el ejercicio
irreflexivo de las acciones, querulancia y temeridad; el caracter tuitivo, el abandono,
la falta de fundamentacion y la dimision, en muchos casos, de las tareas procesales
que incumben a las partes, en definitiva, indolencia™.

2.- El requerimiento de aportaciéon de prueba documental a la contraparte procesal.

Las contradicciones que hemos expresado de manera genérica se reproducen
“en cascada”, en todos y cada uno de los institutos procesales.

Respecto de la practica de la prueba documental mediante requerimiento de
aportacion o exhibicién a la contraparte o por terceros, acontece lo propio.

Se trata de un instrumento surgido de la practica forense laboral, acogido
rapidamente por la doctrina judicial (STS 5 de Octubre de 1989 RJ 5416, 9 de Abril de
1990 RJ 3421 y 11 de Octubre de 1990 RJ 7546) y posteriormente incorporado a las

LRl presente articulo es una actualizacion revisada del publicado en la revista El Graduado en su
numero de Abril de 2007. Hemos optado por mantener en sus propios términos la introduccion para
poner de manifiesto precisamente la decadencia de nuestro orden jurisdiccional a tenor de las
reformas introducidas especialmente desde la Ley 3/2012. Hoy dificilmente podria mantenerse el
optimismo que todavia nos invadia hace poco mas de una década. La anomia juridica que nos situa
mas en el ambito del Poder que del Derecho, la degradacion de los derechos y garantias, las
situaciones de facto, el deterioro de los derechos colectivos y la negociacién colectiva y las amenazas a
medio plazo para el Sistema Publico de Seguridad Social, tornan dudosa la viabilidad de un orden
jurisdiccional cuyo objeto se diluye.
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Leyes procesales del orden. El caracter publificado del contrato de trabajo, con una
intervencion intensa de la Autoridad administrativa, generé la obligacion de obtener
una serie de autorizaciones administrativas (apertura de centros de trabajo...),
llevanza de determinados Libros (libro de Matricula, Libro de Visitas...) y expedicién
de determinados documentos normalizados (plantillas laborales, recibos de salario,
boletines de cotizacién...), que muy pronto revelaron su eficacia probatoria ante la
jurisdiccién, y que, pese a la flexibilizacion creciente, en gran medida se mantienen
todavia. La Ley de Enjuiciamiento Civil del afio 2000, recoge el instrumento en su art.
328 y ss., aunque con ciertas modulaciones, universalizandolo. Sin embargo, sélo en
el ambito del procedimiento laboral se hace un uso habitual y generalizado de esta
manera de probar o traer la prueba documental al proceso.

Por el contrario, el uso concreto del medio probatorio se revela en la practica
procesal cotidiana como altamente insatisfactorio y contaminado por usos habituales
defectuosos, que llegan a desvirtuar la esencia y finalidad del medio, pudiendo
producir graves situaciones atinentes a la tutela judicial, por exceso o por defecto.

3.- La regulacién legal.

La regulacion respecto del ambito laboral se contiene en la vigente Ley
36/2011 de 10 de Octubre reguladora de la Jurisdicciéon Social y su art. 94,2 que
establece que “los documentos y otros medios de obtener certeza sobre hechos
relevantes que se encuentren en poder de las partes deberan aportarse al proceso si
hubieran sido propuestos como medio de prueba por la parte contraria y admitida
ésta por el juez o tribunal o cuando éste haya requerido su aportacion. Si no se
presentaren sin causa justificada, podran estimarse probadas las alegaciones hechas
por la contraria en relacion con la prueba acordada”.

Por su parte, la Ley de Enjuiciamiento Civil en su art. 328 dispone que “1.- Cada
parte podra solicitar de las demas la exhibicién de documentos que no se hallen a
disposicion de ella y que se refieran al objeto del proceso o a la eficacia de los
medios de prueba. 2.- A la solicitud de exhibicion deberd acompaiarse copia simple
del documento y, si no existiere o no se dispusiere de ella, se indicara en los términos
mas exactos el contenido de aquél”. Y el art. 329 determina los efectos de la negativa
a la exhibicion: “1.- En caso de negativa injustificada a la exhibicion del articulo
anterior, el tribunal, tomando en consideracion las restantes pruebas, podra atribuir
valor probatorio a la copia simple presentada por el solicitante de la exhibicion o a la
version del documento hubiese dado. 2.- En el caso de negativa injustificada a que se
refiere el apartado anterior, el tribunal, en lugar de lo que en dicho apartado se
dispone, podra formular requerimiento, mediante providencia, para que los
documentos cuya exhibicion se solicitdé sean aportados al proceso cuando asi lo
aconsejen las caracteristicas de dichos documentos, las restantes pruebas aportadas,
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el contenido de las pretensiones formuladas por la parte solicitante y lo alegado para
fundamentarlas”.

De la comparacion de ambas normativas se deduce la existencia de
importantes diferencias:

La primera se refiere a que mientras el art. 94,2 de la LRJS establece que el
objeto de este medio probatorio, 0 mejor de esta forma de practicarlo, recae sobre
"documentos que se encuentren en poder de las partes”?, sin mas aparente
limitacion, el art. 328,1 de la LEC designa como objeto “documentos que no se hallen
a disposicion de ella”, es decir de los que no se hallen a disposicion de la parte que
solicita la exhibicidn. La diferencia es, no obstante, meramente aparente ya que cada
Ley hace hincapié en un aspecto que es complementario del otro. El documento que
es susceptible de este modo de probanza es el que esta en poder de la requerida
pues en forma alguna puede obligarsele a adquirir un documento ajeno, y ademas ha
de no hallarse a disposicion de la proponente o requirente ya que, en este caso, lo
que procede no es el requerimiento sino la adquisicion y presentacion por ésta (por
ejemplo, si dispone de él o puede hacerlo por constar en un Registro Publico). Esta
cuestion Ultima ya fue resuelta por la doctrina judicial social. Asi la Sentencia de TSJ
de Madrid de 6 de Octubre de 1993, AS 4641, resolvi6 que no quebrantaba las
formas ni generaba indefension la denegacion del requerimiento de que la Empresa
aportara los recibos salariales de los que disponia el actor.

La segunda, consiste en que mientras la Ley adjetiva civil limita el
requerimiento a documentos en sentido estricto y tanto en relacién al objeto del
proceso como a la eficacia de los medios probatorios, la LRJS amplia la exhibicion a
otros “medios de obtener certeza sobre hechos relevantes” distintos de los
documentos. Con ello parece claro que pueden ser objeto del requerimiento de
exhibicidon instrumentos con contenido confesional, testifical e incluso pericial,
ademas de grabaciones de la palabra, la imagen y del sonido o de archivo y
reproduccion de datos.

La tercera, radica en la diferente sustanciacion. Mientras en el ambito de los
procedimientos civiles el requerimiento de exhibicion se efectia directamente por la
requirente a la requerida y, solo en caso de negativa injustificada, el Juez puede
requerir, si asi lo considera, de la parte para que aporte el documento de que se trate,
en el procedimiento laboral la parte propone el requerimiento del documento al Juez
o Tribunal y éste resuelve sobre la procedencia.

? La redaccién anterior del art. 94.2 en el Texto Refundido de la LPL aprobado por RD Legislativo
1/1995 se referia a “"documentos pertenecientes a las partes” Es claro que la actual redaccién es mas
amplia al no requerir la pertenencia bastando que lo posean.
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Y la cuarta diferencia regulatoria estriba en que a diferencia de la LEC que
contempla expresamente la exhibicion documental por terceros (art. 330), el art. 94.2
de la LRJS no lo hace. No parece dificultosa su admisién en el procedimiento laboral
tanto por la via de considerar al citado articulo de la LEC como propio del
procedimiento comun como a partir de los deberes procesales de las partes, de los
demas intervinientes y terceros a que se remite el art. 75.2y 5 de la LRJS y 241 de la
LOPJ aunque su admision requiere un plus en la exposicién de su justificacion. En
cualquiera de los casos esta posibilidad probatoria debe considerarse como
excepcionalmente excepcional en el plano de su exigibilidad. Quiere decirse que
siendo excepcional el requerimiento de exhibicion a las partes, s6lo cuando no sea
posible su exigencia a éstas procedera el requerimiento a un tercero. Incluso sélo
procedera cuando no sea posible la adquisicion del documento por cualquier otro
medio. Asi parece exigirlo que la imposicién de una carga a un tercero sélo pueda
tener lugar cuando sea absolutamente imprescindible. Quizas incluso debiera
contemplarse la posibilidad de compensacion de los dafios y perjuicios que pueda
ocasionarle. Este caracter excepcional tiene su reflejo en la exigencia de audiencia
previa al tercero y la imposibilidad de obligarles a que los presenten en la Secretaria
del Juzgado sino que, si asi lo exigen, vaya el LAJ. a su domicilio a testimoniarlos.
Significativamente el art. 330.2 de la LEC no excluye so6lo del concepto de tercero a
los titulares de la relacion juridica controvertida sino a quienes sea titulares de las
relaciones que sean causa de ella, aunque no figuren como partes en el juicio.

La discusion sobre si estos preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Civil tienen el
caracter de normas supletorias de las contenidas en la Ley de Procedimiento Laboral
en virtud de lo dispuesto en la Disposicién adicional primera, ordinal 1 de ésta, o si
por el contrario tienen caracter de normas del “procedimiento civil comdn”, como el
art. 135 LEC y tantos otros, no es baladi. Ya que si es asi, y en esa forma lo
entendemos, los referidos preceptos son de aplicacion directa en la medida en que
sean compatibles con los principios generales del principio laboral.

Esa integracion de las disposiciones de ambas normas parece perfectamente
posible, salvo en lo atinente a la tramitacion que debera sujetarse a lo dispuesto en el
art. 94,2 de la LRJS (proposicion directa al Juez). Es claro que el requerimiento y
exhibicion entre partes forma parte de esas obligaciones procedimentales
desjudicializadas a imitacion de los ordenamientos anglosajones, que no puede
practicarse en el orden social por el caracter no preceptivo de la intervencion de los
profesionales de la representacion (Procuradores de los Tribunales) y de la
postulacién (Abogados y Graduados sociales), lo que obliga a un plus de intervencion
judicial. Desde otro punto de vista, parece que tal sustanciacion con intervencion
judicial alternativa parece contradecir los principios de celeridad y concentracién.

4.- El régimen normativo.
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La integracidon normativa de ambas regulaciones nos conduce a las siguientes
conclusiones respecto de esta concreta forma de practicar la prueba documental:

1.- Lo requerido debe ser la aportacion, para su union a autos, de un documento en
sentido estricto o de un medio probatorio de otra naturaleza susceptible de
exhibicion es decir, instrumentalizado por escrito, normalmente.

2.- El referido documento o instrumento debe guardar relacion con el objeto del
proceso o con la eficacia de los medios de prueba.

3.- El referido documento debe pertenecer a la parte requerida o estar en poder de la
misma.

4.- No debe hallarse en poder o a disposicién del requirente.

5.- El medio de prueba y la forma de practica han de proponerse por la parte a la que
interese en forma motivada e individualizada, acompafando copia simple del
documento vy, si no existiere o no se dispusiere de ella, con indicacién, en los
términos mas exactos, del contenido de aquél.

6.- El requerido que considere injustificado el requerimiento podra oponerse y
argumentarlo, lo que usualmente se hace por el cauce del recurso de reposicién,
aunque es discutible que sea éste el medio adecuado. Entre las causas de oposicion
debe destacarse la vulneracion de derechos fundamentales. Entre las causas de
legalidad ordinaria, ademas de la ausencia de los requisitos formales y materiales, la
eventualidad de un grave perjuicio econémico. Sorprende la facilidad con que en la
practica forense se requiere y acuerda la exhibicion de documentos como el Resumen
anual de Operaciones con terceros, que muestra a las claras una radiografia de las
fortalezas y debilidades empresariales.

7.- Si la parte requerida no aporta el documento al proceso, el Juzgador podra
estimar probadas las alegaciones de la proponente lo que, obviamente, requiere: que
se hayan hecho tales alegaciones, que el documento reuna los requisitos a que nos
hemos referido en los anteriores ordinales y que la falta de aportacion sea
considerada injustificada.

8.- El caracter potestativo de la facultad judicial de tener o no tener por acreditadas
las alegaciones de la proponente no es susceptible de revision en Suplicacion.

9.- A pesar de lo expresado, para un sector mayoritario de la doctrina, a la
parte proponente que le hubiere sido admitida la exhibicién de documento de
contrario le queda la posibilidad de reiterar la peticion de que se aporte a autos con
suspension del acto del juicio y si no se admitieren tales peticiones formular protesta
de recurrir por quebrantamiento de garantias. Si la admision de hechos es facultativa
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del Juez, la prueba admitida debe practicarse, so pena de nulidad de actuaciones. De
ahi la importancia de que el Juzgado o Tribunal practique adecuadamente el tramite
de admision para no verse preso de inadmisiones indebidas practicadas a veces de
manera rutinaria.

10.- En los casos en que la parte requerida aporte a autos el documento o
instrumento requerido podra hacer uso de lo dispuesto en el art. 331 de la LEC. A su
tenor “..si no estuviera dispuesta a desprenderse del documento para su
incorporacion a los autos, se extendera testimonio de éste por el Secretario Judicial

en la sede del Tribunal, si asi lo solicitare el exhibiente”.
5.- El momento de la proposicion y practica.

Aunque habitualmente la solicitud de requerimiento judicial se efectia por
Otrosi en la demanda, nada impide que la proposicién se efectle en escrito posterior
siempre y cuando se cumplan los requisitos ya expresados, debiendo, ademas,
presentarse el escrito de proposicion en todo caso “al menos con cinco dias de
antelacion a la fecha del juicio” (art. 90,3 de la LRJS), ya que este modo probatorio
siempre conlleva diligencia de requerimiento a la parte contraria®.

Y, naturalmente, cabe que la ejecucion del medio probatorio se efectie en la
fase probatoria del juicio, pero también la parte actora motivando la complejidad de
los documentos puede interesar su practica en forma anticipada.

Ambas posibilidades aparecen admitidas en el art. 94,2 de la LRJS al referirse
en términos amplios “a la aportacion al proceso”, sin concretar momento alguno de
proposiciéon o de cumplimiento.

Nos parece dudosa, sin embargo, que ésta regulacién sea extensiva a la
“comunicacion de documentos” que se regula en el art. 77,1 de la LRJS como “acto
preparatorio” cuando resulten imprescindibles para fundamentar la demanda porque
su finalidad es esencialmente distinta a la probatoria. En este caso se trata no de
probar hechos concretos sino de la investigacion de los hechos o verificar la

prosperabilidad de la demanda. Es claro que en el procedimiento civil ambos
institutos tienen finalidades distintas y que su practica responde a las finalidades
propias de cada uno de ellos. La duda en el procedimiento laboral proviene de que
en determinadas modalidades procesales, las sujetas a caducidad de la accion, el

*El plazo de cinco dias que en anteriores redacciones se limitaba a tres, se sigue manifestando como
insuficiente. Especialmente en los supuestos en que las notificaciones han de practicarse por via postal.
La admision de la exhibicion documental garantiza la suspension del seflalamiento y con tal finalidad
no es infrecuente que se haga uso de ella. Mas insuficiente cuando no se trata de la exhibicion de un
documento en sentido estricto que pone de manifiesto directamente un hecho o una voluntad, sino de
un instrumento de naturaleza pericial, propia o impropia, pues normalmente requerira la aplicacion de
conocimientos expertos en el procedimiento.
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instrumento del "acto preparatorio” esta excluido por su propia dinamica ya que
aunque interrumpe la prescripcion extintiva no suspende el término de caducidad. La
necesidad de actos de averiguacidn no permite el uso de tal instrumento y con
frecuencia se recurre a la exhibicién documental con las finalidades de aquél.

No nos parece en cambio de aplicacion la regulacion de la exhibicién documental a
los requerimientos documentales como diligencia final con una regulacion propia,
que tiene otra finalidad distinta y no requiere proposicion de parte ni por tanto de
motivacion.

6.- El caracter excepcional de esta forma de probar.

De la practica forense cotidiana se infiere la existencia de abundantes practicas
no solo irregulares sino en muchos casos abusivas, algunas de las cuales
expondremos en el siguiente epigrafe. También, por abstraccion, actitudes frente al
instrumento que revelan concepciones de ese caracter. Asi hay despachos de
procesalistas que reiteran la presentacidon de largas listas estandarizadas de
documentos cuya presentacion se pide que se requiera a la parte contraria. Con
independencia del pleito de que se trate, ellos “cortan y pegan” su lista de
documentos. Lista que, en el peor de los casos, crece de pleito en pleito con las
nuevas ocurrencias. Parece como si hubieran descubierto que la prueba no va con
ellos y que, por este curioso proceder, intentaran traspasar al contrario la carga
integra de la prueba, con derogacién de lo dispuesto en el art. 217 de la LEC y otras
reglas especiales en materia probatoria. O evitarse los sufrimientos del epicondilo,
que constituyen la enfermedad profesional tipica del procesalista, haciendo que el
Abogado o Graduado de la Empresa, normalmente, les transporte su prueba,
mientras ellos acuden a juicio con las manos en las faltriqueras. O asociar al Juzgado
a sus pretensiones convirtiéndole en una suerte de auxiliar en la gestion de la prueba.

Estas actitudes no sbélo son inocentes sino, también, arriesgadas. Porque
ademas de los limites concretos para la admisién del requerimiento y para la
valoracion judicial de la falta de aportaciéon de los mismos, si se hubiere acordado,
han de considerarse los limites generales que rigen en materia probatoria en el
procedimiento laboral.

Nos estamos refiriendo en concreto al principio de “aportacién de parte” de
los medios probatorios en cuya virtud cada parte ha de aportar los medios que sean
de su interés y ha de gestionar su obtencidn. El auxilio judicial a las partes ha de
entenderse como excepcional, restricto a los supuestos de necesidad de aportacion e
imposibilidad de obtencién por otro medio menos cruento, y siempre motivado.

7.- Practicas incorrectas.
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Dejando a salvo que la pertinencia de la prueba propuesta ha de ponerse en
conexion con la pretension en cada caso ejercitada, y los hechos y fundamentos en
que se apoya, como quiera que los requerimientos de aportaciéon al proceso de
documentos u otros instrumentos por la contraparte procesal, suelen responder a
conductas estandarizadas independientes de las circunstancias del supuesto, es
posible el enjuiciamiento de estas conductas sin perjuicio de que, en casos
excepcionales, el juicio emitido resulte inadecuado.

Asi podemos apuntar como practicas probatorias incorrectas:

1.- La falta de motivacion de la proposicion, que es practica generalizada, y
que puede determinar no sélo la inadmision de la prueba sino, en su dia, y si se
admitiera y no se aportara el documento injustificadamente, la imposibilidad de tener
por probadas las alegaciones del proponente. La doctrina constitucional respecto de
la inadmision de medios probatorios requiere la motivacion por el Juzgador de la
denegacion. Y al respecto debe entenderse que ésta es obligatoria cuando
previamente se ha motivado la articulacion del medio probatorio por la parte o
también cuando dicha motivacidon puede deducirse del contenido de la demanda. En
los supuestos en que la parte no motiva expresa o tacitamente la propuesta
probatoria, y habida cuenta de la parquedad de las demandas de determinadas
modalidades procesales, resulta de dificil cumplimiento tal exigencia a salvo de que
se admita la falta de motivacién de la propuesta como motivacion de la denegacion.
El actual art. 90.1 de la LRJS ha superado esa tradiciéon doctrinal que parecia
encomendar la direccibn en materia de prueba a las partes, concretando que las
partes para servirse de los medios de prueba han de justificar la utilidad y pertinencia
de las diligencias propuestas, lo que es tanto como concretar qué hechos concretos
son objeto de prueba.

2.- Resulta clausula de estilo en los formularios de demandas judiciales
dirigidas a los érganos jurisdiccionales sociales la peticién de que se requiera a la
parte demandada la presentacién de las nédminas o recibos salariales, siendo el caso
que en la mayor parte de los supuestos el proponente dispone de los mismos, sin
perjuicio de que los haya podido extraviar.

3.- Lo propio acontece con los TC-1 y TC-2 que se requieren habitualmente
incluso en procedimientos en que la cotizacion no guarda relacion alguna con la litis.
Si pueden resultar Utiles y pertinentes para acreditar la plantilla de la Empresa en un
momento determinado, por ejemplo, en sustitucion del Libro de Matricula.

4.- La acreditacion de los periodos de alta en Seguridad Social mediante los
partes de la Empresa, resulta improcedente por cuanto el actor siempre puede
obtener tal informacion de los Registros Publicos de la Tesoreria General de la
Seguridad Social.
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5.- Lo mismo puede afirmarse cuando lo interesado son las escrituras de
constitucion de sociedades, la titularidad registral de inmuebles.., o las cuentas
anuales de las Sociedades que constan en los Registros Publicos de la Propiedad o
Mercantiles.

6.- También es clausula de estilo requerir la presentaciéon por la demandada
del Libro de Matricula, con olvido de que éste dejé de ser obligatorio en Enero de
2001, y por tanto ni puede requerirse su presentaciéon ni esta obligada la Empresa a
presentarlo.

7.- Menos actualizados son los formularios, todavia usados, en que por
purisima tradicidn se interesa que se requiera a la demandada la presentacién de los
justificantes de las liquidaciones de los seguros sociales “a las Mutualidades
Laborales” que, como es sabido, desaparecieron nada menos que en 1977 por
integracion en el INSS. Muchos de los Abogados o trabajadores que requieren la
exhibicion de los boletines de cotizacidon a las Mutualidades Laborales ni siquiera

habian nacido cuando existian éstas.

8.- Con gran frecuencia lo que se interesa no es la aportacion de un
documento de que dispone la parte requerida sino “certificaciones” que han de ser
confeccionadas por ésta. En paralelo, los grandes despachos han puesto de moda las
"autocertificaciones” en que los Directivos empresariales “certifican” la concurrencia
de aquellos hechos que interesan a las Empresas. A nuestro criterio resulta dificil
configurar como "documentos” tales certificaciones, que son propiamente evacuacion
de interrogatorio de parte o de testigos. Absolucion de posiciones y testificales
impropias con muy dudosa validez y eficacia en juicio. En ausencia de ratificacion a
presencia judicial la prueba confesional o la testifical carecen de cualquier eficacia.
Ratificadas solo tendrian la valoracion que libremente le otorgue el Juez. En ambos
casos se trataria de prueba libre o de valoracion libre, no tasada (salvo la confesion
en lo que perjudique a quien absuelve posiciones). También es dificil justificar que se
imponga a la Empresa la elaboracion de un “documento”. A nuestro parecer el
precepto sélo impone la obligacion de aportar o exhibir documentos propios del
trafico preexistentes, no la de producirlo. Ello por no entrar en la consideracion de lo
que los procesalistas anglosajones denominan “prueba hostil” que en aquellos
ordenamientos pueden tener algun sentido por la existencia del delito de perjurio,
inexistente en nuestro ordenamiento, lo que les priva de la garantia reforzada de
certeza. La prueba hostil produce efectos estratégicos y psicoldgicos negativos para
quien los propone pues se trata de prueba practicada a instancias de éste pero que
con frecuencia contradice sus intereses, lo que le otorga un caracter paradgjico.

9.- También parece incorrecta la practica habitual de requerir la exhibicion de
instrumentos no documentales que son el soporte para la practica de otros medios
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probatorios cuando existen reglas especiales de exhibicion que deben aplicarse
preferencialmente. Asi ocurre con la vista de Libros de los comerciantes.

10.- Tampoco parece posible utilizar este medio probatorio para investigar o
averiguar hechos, sino que ha de ponerse en relacion con hechos afirmados
concretamente en la demanda. El art. 328,2 de la LEC al exigir que “"debera
acompanarse copia simple del documento y, si no existiere o no se dispusiere de ella,
se indicara en los términos mas exactos el contenido de aquél’, esta vetando la
utilizacion del instrumento al servicio de las llamadas “investigaciones universales”.
Sin perjuicio de la duda sefialada sobre los procedimientos en que la accién esta
sujeta a caducidad (Despidos, extinciones, sanciones laborales, modificaciones
sustanciales, conciliacidon de la vida familiar...)

11.- Mas complicada y enrevesada resulta la proposicion de que se requiera a
la contraparte la presentacion de un determinado documento para acreditar,
precisamente, la inexistencia del mismo. Por ejemplo, la carta de despido, para
acreditar que el despido es verbal o el contrato de trabajo para acreditar que la
relacién se concertd de palabra. Esta practica es irregular pues el requerimiento de
exhibicion documental solo procede cuando se afirma su existencia, debiendo
resefiarse ademas que los hechos negativos no pueden ser objeto de prueba directa
debiendo recurrirse a la técnica probatoria de las “presunciones de hombre” o
presunciones judiciales.

ARTICULOS

LA CLAUSULA DE PROTESTA Y LA INEPTITUD
SOBREVENIDA EN LA RELACION LABORAL ESPECIAL
DE LOS ARTISTAS EN ESPECTACULOS PUBLICOS

Inmaculada Lépez Lluch. Juez Sustituta. Tribunal Superior de Justicia de Euskadi

1.- La relacién laboral especial de los artistas en espectaculos publicos.

A través del Real Decreto 1435/1985, de 1 de agosto, se regula la relacion
laboral especial de los artistas en espectaculos publicos, considerada como tal por el
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art. 2.1.e) del Estatuto de los Trabajadores. Supletoriamente también es regulada por
el ET y demas normas laborales generales, siempre que sean compatibles con la
naturaleza especial de la relacién laboral de los artistas’.

Es un tipo de actividad, la artistica, en la que existen bastantes particularidades
que han ido poniendo de manifiesto la disfuncionalidad del marco juridico general
para regular la prestacion de trabajo artistico. Tanto las circunstancias que giran
alrededor de la persona del artista como la naturaleza de la actividad y el marco en el
que ésta se desarrolla, pasando por el modo en que se desarrolla la actividad, han
determinado la necesidad de una regulacion especifica.

Asi, la relacion laboral especial puede ser generadora de situaciones que
obligan a salir de los moldes rigurosos de la prestacion ordinaria o normal de trabajo.
Esta regulacion especifica responde, como reiteradamente ha declarado la
jurisprudencia (SSTS de 23 febrero 1991, 24 julio y 17 octubre 1996) a la particular
naturaleza de la actividad artistica que exige no sélo la necesaria aptitud del
trabajador para desarrollarla en cada momento, sino la aceptacion del publico ante la
que se realiza, que obviamente puede variar.

Es, en definitiva, una relacién laboral especial que se da entre quienes se
dedican voluntariamente a la prestacion de una actividad artistica por cuenta y
dentro del ambito de direccion de un organizador de espectaculos publicos, a
cambio de retribucion. Para determinar si estamos o no ante ese tipo de relacién, han
de analizarse las circunstancias, tanto objetivas como subjetivas. Es necesario
comprobar que se dan los elementos esenciales que componen dicha relacion, tales
como voluntariedad, ajenidad, dependencia, retribucién, que son elementos también
de la relacion laboral comun, y todo ello sin perder de vista que el artista es aquella
persona que representa, lee, recita, interpreta o ejecuta en cualquier forma una obra.

Por lo tanto, estamos ante una relacion laboral especial de artista de
espectaculos publicos, cuando el trabajador se dedica a la prestacion de una
actividad artistica, por cuenta y dentro del ambito de direccién de un organizador de
espectaculos publicos, a cambio de una retribucién, siendo de aplicacion lo dispuesto
en aquel Real Decreto 1435/1985, a los contratos de servicios profesionales artisticos,
cuya regulacion se deberia reflejar en las distintas clausulas que se pudieran estipular
en dicho contrato.

Pues bien, este contrato especial podra celebrarse segun dispone su art. 5
sobre duracion y modalidades del contrato de trabajo, con caracter indefinido o
temporal. La norma que lo regula, segun la doctrina judicial, admite la temporalidad
con gran amplitud: para una o varias actuaciones determinadas, por un tiempo cierto,
por una temporada o por el tiempo que una obra permanezca en cartel. Incluso, y

1 BOE de fecha 14/08/1985.
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segun la jurisprudencia, cabe pactar la temporalidad del contrato como regla general,
al contrario de lo que ocurre en la relacion laboral comun.

En cuanto a la retribucion de los artistas en espectaculos publicos, dispone el
art. 7 del Real Decreto, que se estara a lo pactado en convenio colectivo o en
contrato individual de trabajo, teniendo como limite minimo, en todo caso, el salario
minimo interprofesional, afiadiendo el punto 2, que en el salario de los artistas se
incluiran todas las percepciones que el artista tenga reconocidas frente a la Empresa
por la prestacidon de su actividad artistica, sin mas exclusiones que las que se deriven
de la legislaciéon vigente.

Finalmente, sobre la jornada, dispone el art. 8 del Real Decreto que la jornada
del artista comprendera la prestacion efectiva de su actividad artistica ante el publico
y el tiempo que esta bajo las ordenes de la empresa, a efectos de ensayo o de
grabacién de actuaciones, quedando excluida en todo caso, la obligatoriedad de
realizacion de ensayos gratuitos.

2.- La regulacion de la extincién del contrato de servicios profesionales.

En el art. 10 Real Decreto 1435/1985, se regula la extincion de este tipo de
contratos. Dicho precepto sefala lo siguiente:

"Articulo 10 Extincion del contrato.

1. La extincion del contrato de duracion determinada se producirda por el total
cumplimiento del mismo, o por la expiracion del tiempo convenido, o, en su caso, de
la prorroga o prorrogas acordadas.

2. Cuando la duracion del contrato, incluidas en su caso las prorrogas, sea superior a
un ano, el artista tendra derecho a una indemnizacion cuya cuantia habra de fijarse
en convenio colectivo o pacto individual. En ausencia de tal acuerdo la indemnizacion
sera de siete dias de salario por afio de servicio, prorrateandose por meses los
periodos de tiempo inferiores.

3. La extincion del contrato habra de ser preanunciada al artista con diez dias de
antelacion, si su duracion ha sido superior a tres meses, con quince dias si ha sido
superior a seis meses, y con un mes si ha sido superior a un ano. La falta de preaviso
dara lugar al abono de los salarios correspondientes al numero de dias con los que
deberia haber sido preanunciada la extincion del contrato.

4. El incumplimiento del contrato por el empresario o por el artista, que conlleve la
inejecucion total de la prestacion artistica, se regira por lo establecido al respecto en
el Codigo Civil. Por inejecucion total se entenderan aquellos supuestos en los que ni
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siquiera hubiera empezado a realizarse el trabajo que constituye la prestacion
pactada.

5. Las distintas modalidades de extincion del contrato de trabajo y sus efectos, en lo
no previsto en este articulo, se regiran por lo dispuesto en el Estatuto de los
Trabajadores”.

A simple vista, la redaccion de la norma puede llevar a confusién, a pesar de la
importancia del contenido de la misma, por cuanto en orden a la extincién de este
tipo de contratos se utiliza no solo la regulacion prevista en el Estatuto de los
Trabajadores en cuanto a modalidades y efectos para la extincion de los contratos de
trabajo temporales, sino ademas lo previsto en el art. 1124 del Codigo Civil para la
resolucién de las obligaciones, en caso de incumplimiento de uno de los obligados,
de tal forma que extiende las consecuencias de la irregularidad del cumplimiento del
contrato a una indemnizacion de caracter civil, cuando dispone que " £/ perjudicado
podra escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucion de la obligacion, con el
resarcimiento de dafios y abono de intereses en ambos casos. También podra pedir
la resolucion, aun después de haber optado por el cumplimiento, cuando éste
resultare imposible’.

Aun asi, podemos afirmar, en sintesis, que en sus tres primeros apartados se
recoge la extincion del contrato de duracién determinada por el total cumplimiento
del mismo o por la expiracion del tiempo convenido. En el cuarto se da un
tratamiento especial al incumplimiento de cualquiera de las partes contratantes que
conlleve la inejecucion total de la prestacion artistica. Y por uUltimo, en el quinto se
dispone que las distintas modalidades de extincion del contrato de trabajo y sus
efectos, en lo no previsto en ese articulo, se regiran por lo dispuesto en el Estatuto de
los Trabajadores.

En consecuencia, en este tipo de contratos, una peculiaridad importante, es
que se diferencian, en cuanto a los efectos que se producen, el caso en que el
contrato de trabajo se rompa antes de que se haya iniciado la prestacién efectiva de
trabajo y el caso en que la ruptura tenga lugar una vez iniciada dicha prestacion.

A) Extincion del contrato antes del inicio de la prestacion artistica.

Esta forma de finalizacion del contrato se encuentra prevista en el art. 10.4 del
Real Decreto, que dispone que el incumplimiento del contrato por parte del
empresario o por parte del artista que conlleve la inejecucién total de la prestacion
artistica, se regira por lo establecido al respecto en el Cédigo Civil, definiendo el
concepto de "inejecucién total” de la prestacion artistica como “aquellos supuestos
en los que ni siquiera hubiera empezado a realizarse el trabajo que constituye la
prestacion pactada”.
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Son casos en los que se han producido las declaraciones de voluntad
reciprocas y sucesivas del artista y del empresario, que generan el acto bilateral de
perfeccion del negocio, pero nada mas.

Como hemos indicado, esta situacién tiene la especialidad de no regirse ni por
lo dispuesto en el Real Decreto 1435/1985, ni por el Estatuto de los Trabajadores,
sino que sera el art. 1124 del Cédigo Civil, y concordantes, los que se aplicaran en
orden a valorar el dafio producido y sus consecuencias.

Asi, habra de tenerse en cuenta ante el incumplimiento del artista o del
organizador del espectaculo publico, tanto que el cumplimiento de las obligaciones
no puede dejarse al arbitrio de una de las partes, como que la indemnizacion
comprende no sélo el valor de la pérdida que haya sufrido sino también el de la
ganancia que haya dejado de obtener el acreedor, segun prevé el art. 1106 del
Cddigo Civil, por lo que la parte cumplidora podra optar, segun lo dispuesto en el art.
1124 CC, entre exigir el cumplimiento de la obligacion o solicitar la resolucion de la
misma, con el resarcimiento de los dafios y abono de los intereses en ambos casos.

Pongamos por caso, que un artista impugna a través de la accion de despido,
la extincibn de su contrato temporal suscrito al amparo del Real Decreto,
fundamentando su peticién en lo dispuesto en el art. 10.4, por inejecucion total de la
prestacion, por cuanto entiende que si no llegé a participar en ninguna de las
representaciones pactadas en el contrato de servicios profesionales de artista,
considerando que eran los Unicos servicios por los que se le remuneraba, no se inicié
la prestacion de servicios, y por tanto, existi6 incumplimiento del contrato por el
empresario que conllevd la inejecucién total de la prestacion artistica, debiendo
aplicarse lo dispuesto en el citado apartado 4, que remite en tales supuestos a lo
establecido al respecto en el Codigo Civil. Pues bien, en caso que la prestacién
artistica se iniciara a través de la realizacion de, al menos, un ensayo, no existe
ingjecucién total. En primer lugar, indicar que el art. 6.3 del Real Decreto, considera
los ensayos de la obra como parte del contrato, al no poder ser excluido de ellos el
artista, pues con ello se faltaria al derecho a una ocupacion efectiva. Ademas, el art.
8.1 considera que la jornada del artista comprendera la prestacion efectiva de su
actividad artistica ante el publico y el tiempo que esta bajo las o6rdenes de la
empresa, a efectos de ensayo o de grabacién de actuaciones, quedando excluida en
todo caso, la obligatoriedad de realizacién de ensayos gratuitos.

Es decir, la normativa de aplicacion incluye los ensayos como parte de la
prestacion artistica que compete al artista, y se consideran incluidos en la retribucion
que se pacte. Para la relacion laboral especial que tratamos, la jornada laboral no
comprende sélo la actividad artistica ante el publico, sino que también el resto de
tiempo que el artista esta bajo las ordenes de la empresa contratante y entre esa
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jornada suplementaria, expresamente la norma refiere como jornada laboral los
ensayos. La literalidad de la norma a ello lleva, pues la copulativa “y" hace ver que esa
jornada laboral se integra por los dos elementos a los que alude la norma: la
actividad artistica ante el publico y también el tiempo que se esta bajo las érdenes de

la empresa. Entre el mismo, los ensayos.

Es practica habitual en este tipo de contratos de servicios profesionales, que se
haga alusion a los ensayos en varias de sus clausulas como parte de la prestacion de
servicios profesionales del artista, en donde este se obliga a tomar parte en los
ensayos que se precisaran para preparar las referidas representaciones; por otro lado,
también es habitual que se pacte una retribucion, por cada representacion o en
global, que retribuyan globalmente todos los conceptos retributivos por la prestacion
artistica. Ello es asi atendida la naturaleza de la prestacion de servicios que se obligan
a realizar los artistas, para cuyas representaciones u actuaciones son primordiales y
necesarios los ensayos de cada obra en concreto.

A mayor abundamiento, con anterioridad a la entrada en vigor del Real
Decreto 1435/1985, los tribunales reconducian a la figura de la inejecucion total
algunos supuestos en los que el artista, sin haber desempefiado aun la actividad
principal para la que se le habia contratado, si habia participado en las actividades
preparatorias como los ensayos (SSTS 17/10/1960, Ar. 3002, y 3/01/1967, Ar. 300), y
sin embargo, tras la entrada en vigor de la citada norma, ha de entenderse que estos
supuestos no estan incluidos en el apartado 4 del art. 10.

Es de destacar la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de
fecha 2/03/2012 (rec. n° 5793/2011), que aplico lo dispuesto en el art. 10.4 Real
Decreto, entendiendo que no habia habido inicio en la ejecucion del contrato de
trabajo (FD octavo), porque la actividad concertada estaba previsto que se
desarrollara a partir de una fecha, en que se notific6 que no se llevaria a cabo,
ahadiendo la citada resolucion que no consta que hubiera habido ensayos retribuidos
y que el desarrollo de una actividad de produccion no tiene el caracter de ensayo.
Pues bien, el dicho supuesto, la actividad contratada eran actuaciones musicales para
un programa de TV, sin que se consideraran los ensayos en los contratos de trabajo
que relaciona la citada resolucion en los hechos declarados probados. Por este
motivo, la sentencia de suplicacion aplico lo dispuesto en el art. 10.4 Real Decreto al
supuesto que analizaba.

En definitiva, la retribucidn total que se pacte en cada contrato deberia incluir
tanto las actuaciones como los ensayos pactados, como no puede ser de otra manera
segun impone el Real Decreto de aplicacion, por lo que si se ha iniciado la prestaciéon
de los servicios contratados por parte del artista, con independencia que se trate de
actividades preparatorias o de la actividad principal, no nos encontramos en el
supuesto previsto en el apartado 4 del art. 10 del Real Decreto sobre incumplimiento
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del contrato por el empresario que conlleve la inejecucion total de la prestacion
artistica, y en consecuencia, no es posible acudir a lo establecido en el Codigo Civil,
en virtud de las cuales valorar la lesién producida y las consecuencias que derivan de
la misma, sino a lo dispuesto en el ET sobre extincion de contrato, tal y como prevé el
art. 10.5 Real Decreto.

B) Extincion del contrato una vez iniciada la prestacion artistica.

B.1) La extincién del contrato por expiracién del tiempo convenido o el total
cumplimiento del contrato.

Siguiendo lo dispuesto en el art. 10.1 Real Decreto, el contrato de duracién
determinada se extinguira por el total cumplimiento del contrato, o por la expiracion
del tiempo convenido o, en su caso, de la prérroga o prérrogas acordadas. El art. 10.2
Real Decreto fija una serie de indemnizaciones dependiendo de la duracién de los
contratos temporales, fijando el apartado 3 los plazos de preaviso, no exigiéndose
preaviso en los contratos de duracién inferior a tres meses.

B.2) Otras causas de extincién del contrato laboral de los artistas. La clausula de
protesta y la ineptitud sobrevenida.

El art. 10.5 del Real Decreto 1435/1985, dispone que las distintas modalidades
de extincion del contrato de trabajo y sus efectos, en lo no previsto en este articulo,
se regiran por lo dispuesto en el Estatuto de los Trabajadores.

De esta forma, seran de aplicacion todas las causas de extincién, con sus
correspondientes efectos, previstas en el art. 49 y ss. Estatuto de los Trabajadores,
entre las que se recoge el despido del trabajador en todas sus modalidades, y, para lo
que ahora interesa, “b) Por las causas consignadas validamente en el contrato salvo
que las mismas constituyan abuso de derecho manifiesto por parte del empresario”.

No es inhabitual en los ambitos afectados por el Real Decreto, que en los
contratos de prestacion de servicios profesionales se incluyan clausulas como la de
protesta. El supuesto previsto en dicha “cldusula de protesta’, implica que el Director
Musical o Artistico puede “protestar? al artista, una vez iniciados los ensayos, previa
consulta o no de la direccion de la empresa de espectaculos publicos, por causa del
nivel técnico que presente en dicho momento, que de forma evidente impida que los
servicios profesionales se desempefien de forma idonea y acorde con las
obligaciones que como artista le corresponden, segun las caracteristicas del servicio
para el que se ha contratado.

% RAE 4. Intr. Dicho de una persona: Expresar, generalmente con vehemencia, su queja o
disconformidad.

6. intr. Expresar la oposicién a alguien o a algo.
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Se entiende por la doctrina como la capacidad del empresario para resolver el
contrato cuando resulte evidente que el artista no es la persona adecuada para
realizar el trabajo.

Sobre la utilizacion de la " cldusula de protesta’ en los contratos sometidos a la
relacion especial de artistas en espectaculos publicos, Alzaga Ruiz’, sefiala que se
trata de una clausula tipica del contrato de trabajo artistico en el derecho laboral
italiano (“clausola di protesta”), que faculta al empresario para resolver el contrato
laboral artistico cuando de la ejecucion de la prestacion o de la falta de aceptacion
del intérprete o ejecutante por el publico, resulta evidente que este no es la persona
adecuada para desempenfar el rol que le habia sido asignado, afirmando la autora
que a juicio de la doctrina iuslaboralista italiana, se trata de una condicion resolutoria
que otorga al organizador del espectaculo publico la facultad de rescindir el contrato.

Dicha clausula fue validamente aceptada tanto por la normativa nacional, como por
la doctrina cientifica, incluyéndose en algunos convenios colectivos. Asi, en el I
convenio colectivo de RTVE, S.A* en cuyo art. 3.3 se dispuso que "e/ Realizador del
programa podra proponer la sustitucion del actor por circunstancias artisticas o
técnicas, teniendo derecho el actor a percibir las cantidades resultantes de los
ensayos que hubiera realizado".

Fernandez Lépez® defendié la posibilidad de establecer en los contratos laborales
artisticos una condicion resolutoria consistente en la emisién de un informe negativo
por parte del Director de la Orquesta, en este tipo de espectaculos publicos,
condicién que opinaba no seria de imposible cumplimiento, ni contraria a las leyes o
al orden publico, puesto que trataria exclusivamente de adaptar la prestacion del
trabajador a un conjunto organizado en orquesta. En este sentido, explicaba que
tampoco se trataria de una condicién potestativa nula en virtud del art. 1115 CC
porque su realizacibn no quedaria abandonada exclusivamente a la voluntad del
empresario, que constataria Unicamente el advenimiento de la condicion resolutoria,
como puede ser el juicio negativo del Director de la Orquesta, dependiente de la
voluntad de un tercero ajeno a las partes. Ahadia Fernandez Lopez que tampoco
implicaria un abuso de derecho por parte del empresario tendente a evitar el
mecanismo resolutorio establecido en la normativa laboral, sino que cuando la
decisién extintiva se produjese seria porque hubiese acaecido una circunstancia
objetivamente acreditable a través del Director de la Orquesta, que fundamentase la

% Alzaga Ruiz, I “La relacion laboral de los artistas”, editorial CES, 2001

* I Convenio Colectivo para actores que actien en RTVE, S.A. de 22 de julio de 1980 (BOE de 23 de
agosto de 1980).

® Fernandez Lépez, M2 F “Sobre la situacion laboral de los profesores integrantes de una orquesta”,
Relaciones Laborales, 1987, pags. 1298 y ss.
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extincion, circunstancia acorde con la prestacion de una actividad artistica en el seno
de un grupo.

Llegados a este punto, hemos de referir y comentar la reciente y novedosa
sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de
fecha 20/02/2018, rec. n® 185/2018, Iturri Garate, que analiza precisamente la validez
de estas clausulas de protesta pactada en un contrato de prestacion de servicios
profesionales artisticos, llegando a una conclusidon negativa, contraria a la doctrina
que acabamos de exponer.

Los datos facticos de los que parte la sentencia de suplicacion, son los
siguientes: una artista de profesion cantante de 6pera, que durante los ensayos
manifiesta un nivel técnico bajo, su calidad es insuficiente o no se adapta,
provocando desajustes con el resto de componentes de la obra. El Director Musical lo
advierte y el empresario utiliza la clausula de protesta para rescindir el contrato con el
artista, tras el tercer ensayo, sin recibir indemnizacion alguna a cambio. La clausula de
protesta, incluida en el contrato de prestacidén de servicios profesionales suscrito dos
anos antes de la prestacion de los servicios, textualmente dice lo siguiente:

“En caso de que EL ARTISTA sea protestado por el Maestro Director, y previa
consulta a la Direccion de la empresa, EL ARTISTA percibira unicamente una cantidad
igual a la aportacion para los gastos de viaje y/o alojamiento, convenida en /a
estipulacion decimoquinta de este Contrato, quedando rescindido el mismo sin
obligacion de la empresa de abonar ninguna cantidad mas’.

Pues bien, segun la doctrina cientifica antes apuntada, con la protesta o
recusacion por el Maestro Director, se trataria de adaptar la prestacion de una
actividad artistica de cantante en un conjunto compuesto por cantantes y musicos
que van a participar en las representaciones de una épera, la condicion resolutoria
dependeria de la voluntad de un tercero ajeno a las partes, y la decisién extintiva se
tomaria por acaecer una circunstancia objetiva y acreditable a través del Director
Musical, que fundamentaria la extincion del contrato. Se podria tener en cuenta, que
el trabajo artistico depende tanto de la aceptacion del publico, como de la objetiva
aptitud del artista, sin poderse acudir a los clasicos conceptos de productividad o
rendimiento tipicos de la normal relacion de trabajo, y en consecuencia, el
empresario podra extinguir el contrato atendiendo a estas situaciones utilizando la
clausula de protesta.

Sin embargo, segun acertadamente argumenta la sentencia mencionada, ello
no es correcto. Nos encontramos ante una clausula pactada en el contrato que
recoge y regula un supuesto de resolucion unilateral y anticipada del contrato de
servicios profesionales por parte del empresario, por lo que habria que averiguar si
cuenta con amparo legal y si es o no contraria a lo previsto en el Real Decreto
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1435/1985 y en el Estatuto de los Trabajadores, ya que en lo no previsto en su
normativa propia es de aplicacion este ultimo.

El pacto debe respetar los minimos de derecho necesario, dado que a un
trabajador (ordinario o artista) le viene prohibido renunciar a derechos reconocidos
por disposiciones legales de derecho necesario (art. 3.5 Estatuto de los Trabajadores).
Por lo tanto, se trataria de constatar si es una clausula validamente consignada en el
contrato.

Pues bien, el art. 10.5 Real Decreto dispone que las distintas modalidades de
extincion del contrato de trabajo y sus efectos, en lo no previsto en ese articulo, se
regiran por lo dispuesto en el Estatuto de los Trabajadores, siendo de esta forma, de
aplicacién todas las causas de extincidn, con sus correspondientes efectos, previstas
en el art. 49 y ss., entre las que se recoge la extincion “por las causas consignadas
validamente en el contrato salvo que las mismas constituyan abuso de derecho
manifiesto por parte del empresario”. Ello nos lleva directamente a concluir que si las
leyes permiten a una empresa rescindir el contrato de trabajo por las causas
consignadas en el contrato, con la condicibn de que tales causas se hayan
consignado en el contrato de forma valida, y sin que constituya un abuso de derecho
manifiesto por parte del empresario, no quedaria limitado el derecho al trabajo por
via contractual estableciendo un régimen de extincién del contrato que no seria mas
gravoso para el trabajador, salvo en caso que se dieran una o las dos condiciones
antes expresadas.

En el caso de la cldusula de protesta, un pacto de esta naturaleza seria nulo
por entrafiar una renuncia de derechos y, por ende, ser contrario a normas de
derecho necesario.

En efecto, no cabe entender valida aquella clausula de protesta, tal y como
argumenta aquella sentencia, por cuanto atendiendo a la naturaleza de la misma,
antes expresada, lo que realmente se regula es una forma de extincién del contrato
por una causa que es equiparable a la ineptitud sobrevenida y ésta si que tiene su
propio régimen en el Estatuto de los Trabajadores, en cuanto a la extincion por esa
causa. Lo cierto es que la normativa que regula la relacién laboral especial en este
punto se remite al Estatuto citado y al efecto, debiera de cumplirse con lo previsto en
el articulo 52, letra a del Estatuto de los Trabajadores, que dispone lo siguiente:

"Articulo 52 Extincion del contrato por causas objetivas
£/ contrato podra extinguirse:

a) Por ineptitud del trabajador conocida o sobrevenida con posterioridad a su
colocacion efectiva en la empresa. La ineptitud existente con anterioridad al



100

cumplimiento de un periodo de prueba no podra alegarse con posterioridad a dicho
cumplimiento”.

Asimismo, al tratarse de una extincién por causas objetivas, debera adoptarse
con las formalidades y simultanea indemnizacion del articulo 53, sin que, por ello
quepa asumir, por abusiva, esa clausula, puesto que la misma supone eludir el
especifico régimen que prevé el Estatuto para la extincion del contrato por esa
concreta razén.

El art. 49, punto 1, letra b del Estatuto de los Trabajadores consiente la
existencia de otras causas de extincion pactadas libremente por las partes, salvo que
sean abuso manifiesto por parte del empresario, por lo que en ello se incurre cuando
en vez de acudir al rigor de la norma estatutaria a la extincion por tal causa, se utiliza
el cauce de la "protesta” de un tercero, también contratado por la empresa — el
maestro director- para acudir a una férmula extintiva que ya tiene su propio régimen
en el Estatuto de los Trabajadores. En el mismo sentido se pronuncia la sentencia del
Tribunal Supremo de fecha 3 de febrero de 2010, RCUD n° 1715/2009, cuya cuestion
analizada se contrae al examen de validez de la clausula establecida en los contratos
de trabajo indefinidos suscritos con al menos cien trabajadores de la empresa, segun
la cual el contrato se extinguira automaticamente en el momento de finalizacion o
resolucién anticipada del acuerdo alcanzado con el cliente para la fabricacion de los
productos encargados por éste. El Alto Tribunal, tras recordar que la validez de la
cldusula habra de predicarse cuando el hecho que sirve de condicién resolutoria no
quede totalmente fuera de la propia voluntad o actividad del trabajador, y tras
examinar la clausula en cuestién, concluye que la previsién en el contrato indefinido
de un descenso del volumen de actividad de la empresa, ademas de estar mal
expresada por ceflirla a un determinado producto en cuya elaboraciéon no se conoce
si tiene incidencia la concreta funcion del trabajador contratado, se hace con la
finalidad de eludir los efectos econdmicos previstos en la ley, sustituyendo aquéllos
por una indemnizacién de parametros cuantificadores completamente distintos y
notoriamente inferiores. Explica la sentencia que se desnaturaliza asi el contrato de
trabajo de duracion indeterminada y, por ello, la clausula resulta abusiva. Por ello, el
Tribunal Supremo elimina una clausula pactada para encubrir en un contrato
supuestamente indefinido una causa pactada que en realidad suponia hacerlo
temporal.

La sentencia del TSJ del Pais Vasco sefala que esa clausula de protesta o
recusacion puede tener su validez en otros ordenamientos juridicos, como el italiano,
ser defendido por nuestra doctrina cientifica, a favor de su validez y eficacia en
nuestro ordenamiento juridico, e incluso incluirse en convenios colectivos, como
pueden ser los antes indicados. Sin embargo, explica que si el Real Decreto
1435/1985 remite de forma general al Estatuto de los Trabajadores como norma
subsidiaria, ya en lo que hace referencia especifica al particular relativo a las causas
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de extincion de la relacién laboral especial de artistas y en los casos en que el
contrato ya se haya iniciado, el articulo 10, punto 5 del mismo también expresamente
remite al Estatuto de los Trabajadores en lo no previsto en tal articulo 10, que nada
dice de ese tipo de clausulas de protesta o recusacion, y que por tanto, a la hora de
extinguir el contrato de servicios profesionales de artistas, y por esta causa, se ha de
estar al Estatuto de los Trabajadores y valorar si, conforme al mismo, cabe considerar
valida y eficaz aquella clausula séptima del contrato de trabajo. La resolucion
concluye que a la vista de la clausula de protesta antes indicada, de su redaccién se
colige que la causa de extincion deriva de una apreciacion de una tercera persona
sobre la ineptitud artistica del trabajador contratado, que cuando se hace el contrato,
se supone existente esa aptitud, pues de lo contrario, no se contrataria y que es un
momento posterior, cuando a juicio del maestro director o de orquesta contratado
por la empresa media ineptitud, la empresa puede rescindir y puede hacer esa
rescision, pagando exclusivamente los gastos de manutencidon y/o alojamiento
causados, como en el supuesto antes indicado.

El FD quinto de la sentencia de suplicacién afade lo siguiente:

"Pues bien, vamos al Estatuto de los Trabajadores, que es a la Norma a la que nos
remite aquel Real Decreto 1435/1985 segun se ha explicado.

Si examinamos el mismo, resulta que existe un concreto régimen de extincion para la
rescision del contrato basada en la ineptitud sobrevenida del trabajador: es la causa
de despido objetivo prevista en el articulo 52, letra a del mismo, causa que impone
los requisitos y formas requlados en su articulo 53.

Si examinamos aquella clausula séptima del contrato objeto de examen no impone ni
los requisitos formales ni la puesta a disposicion simultanea con la carta de despido
de la indemnizacion legal que si que se impone en el articulo 53 del Estatuto de los
Trabajadores.

Esta falta de correspondencia entre esa clausula y el régimen del Estatuto de los
Trabajadores pudiera tal vez asumirse en otra circunstancia, como, por ejemplo, si
solo se tratase de una clausula en la que exclusivamente se designase a un tercero
cualificado (el mencionado “maestro”) para valorar esa circunstancia de ineptitud,
pero manteniendo el resto de requisitos que la legalidad imperativa impone y ello,
dada la propia naturaleza del tipo de representacion artistica que tratamos.

Pero no es siquiera éste el caso que enjuiciamos. la concreta clausula examinada ni
impone las formas previstas legalmente al efecto, ni tampoco la minima
indemnizacion legal que el Estatuto de los Trabajadores prevé en estos casos.
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Ello hace ver lo abusivo de la clausula, gue entendemos que no cabe enmarcar en la
legitimidad al pairo del texto del articulo 49, punto 1, letra b del Estatuto de los
Trabajadores, precisamente por esa condicion abusiva, pues supone eludir los rigores
que impone aquella norma legal imperativa.

De hecho, el art 19 del convenio colectivo del personal del Ballet Nacional de Espania,
que también se cita en la sentencia recurrida, no permite ese pacto, sino que regula
una forma de ponderar esa ineptitud, con base en la constitucion de un tribunal con
varios miembros de diversos estamentos y siempre se fija el respeto a aquella
indemnizacion del articulo 53, lo que no el caso de la clausula que examinamos. Por
lo que, desde luego, no se puede equiparar, desde luego, esa clausula séptima con
aquella regulacion convencional.

En cuanto al otro convenio colectivo que se cita en la sentencia que admitiria clausula
parecida —el de RTVE- no alcanzamos a localizar clausula similar dentro del anexo del
convenio colectivo de esta empresa que se refiere al régimen laboral del coro y
orquesta de RTVE (el anexo 1V).

Por tanto, consideramos que esa clausula a la que se acogido la asociacion
demandada no goza de legitimidad para lo pretendido, pues si se pretendia un
despido por falta de aptitud, debiera haberse actuado conforme lo previsto en el
Estatuto de los Trabajadores.

En consecuencia, asumimos que ese pacto era abusivo y por tanto, ni siquiera es
necesario refrendar si fue o no justificada aquella protesta de la directora musical de
la Opera, pues aunque lo fuera, como se asume en la sentencia recurrida, no cabe
atribuir validez extintiva del contrato a aquel pacto. Ello provoca la calificacion de
despido improcedente, que es como entendemos ha de considerarse el cese
empresarial que se juzga'.

Como consecuencia de todo ello, la extincién del contrato de trabajo de
servicios profesionales de artistas con base a una cldusula de protesta como la que
analizamos, se considera como un despido improcedente.

En cuanto a los efectos de tal declaracion, veamos lo que la sentencia de
suplicacién concluye. En principio, conlleva unos efectos legalmente tasados, que son
los previstos en el articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores (y el articulo 110 de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccion de lo Social):

"Articulo 56 Despido improcedente

1. Cuando el despido sea declarado improcedente, el empresario, en el plazo de
cinco dias desde la notificacion de la sentencia, podra optar entre la readmision del
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trabajador o el abono de una indemnizacion equivalente a treinta y tres dias de
salario por afio de servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo
inferiores a un afo, hasta un maximo de veinticuatro mensualidades. La opcion por la
indemnizacion determinard la extincion del contrato de trabajo, que se entendera
producida en la fecha del cese efectivo en el trabajo.

2. En caso de que se opte por la readmision, el trabajador tendra derecho a los
salarios de tramitacion. Estos equivaldran a una cantidad igual a la suma de los
salarios dejados de percibir desde la fecha de despido hasta la notificacion de la
sentencia que declarase la improcedencia o hasta que hubiera encontrado otro
empleo, si tal colocacion fuera anterior a dicha sentencia y se probase por el
empresario lo percibido, para su descuento de los salarios de tramitacion’.

Vemos que la norma dispone la opcion de la empresa entre la readmision del
trabajador o el abono de una indemnizacion equivalente a treinta y tres dias de
salario por afio de servicio, prorratedandose por meses los periodos de tiempo
inferiores a un afo, hasta un maximo de veinticuatro mensualidades. Sin embargo, en
supuestos en que el contrato de servicios profesionales fuera de duracidon
determinada, como lo suelen ser la mayoria de los contratos de artistas de
espectaculos publicos, afirma la resolucion ya no cabe hablar de la opcion entre
readmision e indemnizacién alli prevista, puesto que, en todo caso, debia terminar
con la dltima representacion, funcidon o espectaculo.

Siendo, por tanto, imposible ya la opcidn readmisoria, lo mas adecuado en
este caso es fijar por analogia, los efectos propios que la jurisprudencia ha decidido
en relacion a similares casos de despido improcedente de un contratado laboral
temporal ordinario que hubiese finalizado ya, naturalmente, antes de la declaracién
de improcedencia, de no concurrir aquel despido. La Unica diferencia que existiria es
que en aquellos casos tratamos de contratacion laboral temporal ordinaria y aqui de
contratacion laboral temporal especial, siendo que el Real Decreto que la regula nada
dice al efecto, a salvo la remisién a la regulacion de la relaciéon laboral ordinaria.

Pues bien, en estos supuestos, por ejemplo y entre otras, en las sentencias de
la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 23 de junio de 2009 y 14 de abril de 1997
(recursos 1187/2008 y 1803/1996) se fijo que lo procedente era fijar una doble
condena economica:

1) La indemnizacién, conforme los parametros del articulo 56, punto 1 del Estatuto de
los Trabajadores.

2) Los salarios de tramitacion hasta la fecha de vencimiento natural del contrato.
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Sin embargo, tras la reforma del Estatuto de los Trabajadores producida por la
Ley 3/2012, de 6 de julio, ya no se abonan los salarios de tramitacion se opte por la
empresa bien por la readmision, bien por la indemnizacién en los términos del
articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores, caso de improcedencia del despido, pues
la opcion por la indemnizacién a partir de tal Ley ya no lleva ese abono de salarios de
tramitacion y ello repercute en casos como el presente. Asi, la sentencia del Alto
Tribunal de fecha 28 de abril de 2015, rcud n°® 1016/2014, explica que no procede esa
condena por el doble concepto, sino la opcion entre un concepto y otro. Lo que,
ademas, resulta lo razonable cuando la propia Sala ya habia establecido que el Unico
efecto en el mismo caso, pero en el supuesto en que el despido se califique como
nulo y no como improcedente, es el del abono de los salarios de tramitacion hasta el
fin natural del contrato (sentencia del Pleno de 28 de abril de 2010, rec. n°
1113/2009), sin que parezca razonable mayor condena cuando la calificacion del
despido sea la de despido improcedente, que tiene de comun con el nulo en que se
considera no ajustado a derecho el fin del contrato de trabajo comunicado por el
empresario, pero se diferencia en que no se aprecia conculcacién de derechos
fundamentales o libertades publicas o se trata de uno de los casos de despido nulo
automatico (art. 55.5 del Estatuto de los Trabajadores) que siempre son casos
cualificados por su circunstancia en relacién con los generales de improcedencia, en
el que se ha de enmarcar el sometido a examen.

En funcion de ello, la solucién ofrecida por la sentencia de la Sala consiste en
que la declaracion de improcedencia del despido conlleva dos efectos econdmicos:

1) Que se fijen los salarios de tramitacion correspondientes hasta que el contrato
temporal hubiese finado normalmente de no mediar el ilegal acto empresarial.

2) El abono de la indemnizacion calculada en los términos fijados en aquellos
preceptos del Estatuto de los Trabajadores y la Ley Reguladora de la Jurisdiccion de
lo Social, opcion de la que debera hacer uso la empresa en el plazo de cinco dias
siguientes a la notificacion de la presente a dicha parte, entendiéndose que opta por
lo primero si no la ejercita en forma positiva (al modo en que se fija la opcidén en
aquella sentencia del Tribunal Supremo de 28 de abril de 2015, rec. n® 1016/2014).

Otro supuesto de ineptitud sobrevenida en artistas de espectaculos publicos
analizé la sentencia de la Sala de lo Social Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,
sede Malaga, de fecha 9 de octubre de 2014, rec. n® 9834/2014, que ademas
argumenta sobre la retroactividad de los convenios colectivos. En aquel supuesto, el
proceder de la empresa ante el descenso de calidad artistica del trabajador venia
dado por el convenio de aplicacion.

Los datos facticos a destacar eran los siguientes: una trabajadora del
Consorcio Orquesta Filarmonica de Malaga, comenzé a prestar servicios el 6/09/2011
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a través de un contrato temporal con duracion de doce meses, prorrogado hasta
totalizar veinticuatro meses, con la categoria profesional de profesora Tuttichelo.
Antes de la finalizacion de la mencionada prorroga, el 19/06/2013 se convoco a la
comision artistica de la Orquesta ciudad de Malaga, para la conversidon a indefinido, si
procedia, del contrato laboral que tenia suscrito la actora, reuniéndose la comision
artistica prevista en el IIl convenio, acordandose por la mayoria de sus miembros no
renovar el contrato temporal de la actora, por, entre otras causas, no acompasarse al
grupo de violoncellos, notificando la empresa a la trabajadora que el 5/09/2013
finalizaba el contrato de trabajo que tenia suscrito, dando por finalizada la relacién
laboral existente entre las partes.

El IV Convenio Colectivo Consorcio Orquesta Ciudad de Malaga, con vigencia
retroactiva desde el 1/07/2013, sefiala en su art. 27 y bajo el apartado, Conversién del
contrato en indefinido, que “Antes de /a conversion laboral temporal de los
profesores y profesoras que hubieran superado las pruebas en convocatoria publica
en indefinido, la comision artistica se reunira al menos dos veces durante el periodo
de vigencia del contrato. Una a los seis meses de la fecha de la contratacion y otra al
afno y medio, al objeto de realizar la correspondiente valoracion artistica e informar
de aquellos aspectos laborales y artisticos que deban ser mejorados por el profesor o
profesora. Antes de la conversion o suspension del contrato, se constituira otra
comision artistica, compuesta por los miembros de la seccion afectada mads el
Gerente. Si las decisiones de ambas comisiones fueran opuestas, el Gerente tomara la
decision atendiendo las motivaciones expresadas en ambas comisiones. Ningun
profesor o profesora puede intervenir en ambas comisiones. Si la seccion estd
compuesta por menos de 6 miembros, se invitara a los miembros de las secciones
afines hasta completar este numero’.

Asimismo, en su art. 29, se establece que "£s responsabilidad de cada
integrante de la orquesta el mantenimiento de su buena forma intelectual y técnica
para el desarrollo de sus funciones artisticas. Si se apreciase a juicio del Director
Titular, del Concertino o del Solista de la seccion un descenso en la calidad artistica
de un profesor de la orquesta, el director titular debera dirigirse al profesor afectado
indicandole la deficiencia y pidiéndole su superacion, ofreciéndole a tal efecto un
plazo minimo de dos meses y maximo de tres programas con el Director titular.
Remitira igualmente una copia de esta carta al Gerente. Una vez concluido este plazo,
dadas las caracteristicas artisticas de la orquesta sinfonica y al objeto de mantener el
mas alto nivel profesional de la misma, los Profesores se comprometen a realizar
cuantas pruebas determine el Tribunal, compuesto de conformidad con Ilo
establecido en el articulo 29, con el objeto de comprobar que su nivel profesional
sigue siendo el requerido para el puesto de profesor musico. El contenido
(equivalente al exigido para la provision de vacantes) y la fecha sera designado por el
propio Tribunal con un plazo de entre dos y seis meses. De no superar esta prueba el
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Gerente y el Comité de Empresa buscaran las alternativas posibles antes del despido
objetivo’.

En el Convenio Colectivo anterior, Il CC Consorcio Orquesta Ciudad de
Malaga, su art. 30, expresaba que "Es responsabilidad de cada integrante de la
Orquesta el mantenimiento de su buena forma intelectual y técnica para el desarrollo
de sus funciones artisticas. Si se apreciase a juicio del Director Titular, del Concertino
o del Solista de la seccion un descenso en la calidad artistica de un profesor de /a
Orquesta, el Director Titular debera dirigirse al profesor afectado indicandole /a
deficiencia y pidiéndole su superacion, ofreciéndole a tal efecto un plazo minimo de
dos meses y maximo de tres programas con el Director Titular. Remitira igualmente
una copia de esta carta al Gerente. Una vez concluido este plazo, dadas las
caracteristicas artisticas de la orquesta sinfonica y al objeto de mantener el mas alto
nivel profesional de la misma, los Profesores se comprometen a realizar cuantas
pruebas determine el Tribunal, compuesto de conformidad con lo establecido en el
art. 29, con el objeto de comprobar que su nivel profesional sigue siendo el requerido
para el puesto de profesor musico. El contenido (equivalente al exigido para la
provision de vacantes) y la fecha sera designado por el propio Tribunal con un plazo
de entre dos y seis meses. De no superar esta prueba el Gerente y el Comité de
Empresa buscaran las alternativas posibles antes del despido objetivo".

Pues bien, la sentencia de instancia estimdé parcialmente la demanda,
calificando la decision de finalizar el contrato temporal suscrito como despido
improcedente, por no haberse justificado la pérdida de calidad artistica de la
trabajadora, determinante de la conversion de su contrato en indefinido, y condend a
la demandada a las consecuencias inherentes a tal calificacion, con opcion a su favor.

La empresa formalizd recurso de suplicacion, denunciando infraccion de las
normas sustantivas y de la jurisprudencia, en concreto, de los articulos 1.2 y 5 del
Real Decreto 1435/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la Relacion Laboral
Especial de los Artistas en Espectaculos Publicos, en relacién con el articulo 2.1.e) del
Estatuto de los Trabajadores. Sostenia la empresa que, si bien la conversion del
contrato en indefinido se sometié a una comision artistica para darle una «mayor
objetividad a la decisidon», aun cuando se tratase de una «premisa no exigida por el
Convenio Colectivo vigente en la fecha en la que se reunié la Comisidon Artistica y
finalizo el contrato de la actor», lo cierto es que el contrato celebrado, «concertado
por tiempo cierto» finalizod validamente, por lo que no se estaba ante un despido sino
ante una valida finalizacién del contrato temporal. Reforzd esta tesis con la cita de las
sentencias de la Sala de Suplicacion, de 27 de abril de 2001 (ROJ: STSJ AND
5741/2001) y de 7 de febrero de 2013 (ROJ: STSJ AND 5756/2013), que resolvieron,
en tal sentido, supuestos similares de otros trabajadores de la orquesta, vinculados
con contratos temporales. La parte recurrida, en este caso, la trabajadora, impugné
dicho motivo, subrayando, en consonancia con lo establecido en la sentencia
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recurrida, lo decisivo que la pérdida de calidad de la trabajadora no habia sido
justificada.

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia sefialada, confirmé la sentencia
de instancia y la calificacion de improcedencia del despido, aunque por otros
motivos.

En sintesis, argumenta la sentencia de suplicacion que al ser la calidad artistica
la Unica circunstancia justificante de la no conversion del contrato temporal de la
trabajadora despedida en indefinido, que implicaba su consideracion como personal
indefinido, la empresa no podia acudir a la extincion del contrato al amparo del
articulo 49.1.c) del Estatuto de los Trabajadores que regula la extincién por expiracion
del tiempo convenido, sino que estaba obligada, por virtud de esa norma que no
distinguia en su ambito subjetivo de aplicacion, entre personal temporal o indefinido,
a aplicar lo dispuesto en el articulo 52.a) sobre extincién del contrato por ineptitud
sobrevenida, por cuanto se trata de un caso de descenso en la calidad artistica, causa
objetiva de extincion del contrato, sin cumplir las formalidades previstas en el articulo
53.1 del Estatuto de los Trabajadores.

En el fundamento de derecho cuarto se argumenta lo siguiente:

"Para resolver el motivo de infraccion y, en definitiva, establecer cual sea la
calificacion que merece la extincion del contrato, ha de comenzarse sefialando, en
coincidencia con la sentencia de instancia, que la empresa, al dar virtualidad a la
comision artistica prevista en un convenio que todavia no habia entrado en vigor,
estaba condicionado sus decisiones sobre la conversion de los contratos temporales
en indefinidos, pues esta era uno de los cometidos de dicho drgano paritario. Sin
embargo, este acto propio empresarial no puede llegar al extremo de desconocer la
norma aplicable en el momento en el que la trabajadora vio extinguido su contrato
temporal, gue no era otro que el Ill Convenio de la empresa. Y ello es asi porque el
tratamiento a la calidad artistica del musico en dicha norma era distinto a previsto en
el IV convenio, como se expondra a continuacion.

Asi partiendo de que la trabajadora vio extinguido su contrato el 5 de
septiembre de 2013, la retroactividad establecida en el IV Convenio, si bien iba
referida 1 de julio de 2013, segun se establecia en el articulo 3 de mismo, solo podia
tener proyeccion sobre los derechos y obligaciones que por su propia naturaleza,
permitiesen esa incidencia normativa sobre el pasado, lo que no puede afirmarse de
la decision extintiva impugnada, que -debe insistirse en ello- vio la luz en una fecha
en la gue no habia sido siquiera publicado aquella norma convencional, por mas que
su retroactividad lo fuese a todos los efectos (folio 104). Y no parece que se haya
reparado en lo que establecia el articulo 30 del Ill Convenio, que era la norma vigente
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en el momento decisivo”. Dicho precepto, bajo el epigrafe De la Prueba Artistica,
establecia -merece reproducirse, para mas facil comprension- lo siguiente:

Es responsabilidad de cada integrante de la Orquesta el mantenimiento de su
buena forma intelectual y técnica para el desarrollo de sus funciones artisticas.

Si se apreciase a Juicio del Director Titular, del Concertino o del Solista de la
seccion un descenso en la calidad artistica de un profesor de la Orquesta, el Director
Titular debera dirigirse al profesor afectado indicandole la deficiencia y pidiéndole su
superacion, ofreciéndole a tal efecto un plazo minimo de dos meses y maximo de tres
programas con el Director Titular. Remitira igualmente una copia de esta carta al
Gerente.

Una vez concluido este plazo, dadas las caracteristicas artisticas de la orquesta
sinfonica y al objeto de mantener el mas alto nivel profesional de la misma, los
Profesores se comprometen a realizar cuantas pruebas determine el Tribunal,
compuesto de conformidad con lo establecido en el art. 29, con el objeto de
comprobar que su nivel profesional sigue siendo el requerido para el puesto de
profesor musico. El contenido (equivalente al exigido para la provision de vacantes) y
la fecha sera designado por el propio Tribunal con un plazo de entre dos y seis
meses. De no superar esta prueba el Gerente y el Comité de Empresa buscaran las
alternativas posibles antes del despido objetivo (folio 184).

Como puede comprobarse, el denominado descenso en la calidad artistica
imponia a la empresa un determinado proceder respecto de aquellos profesores
respecto de los cuales se entendiese que concurria esa caida, que pasaba
esencialmente por la indicacion de los defectos advertidos, el ruego de su superacion
y el sometimiento voluntario a unas pruebas ante el Tribunal Artistico previsto en el
convenio, al objeto de comprobar su nivel. Pero no solo reglaba de este modo la
profesionalidad de /los miembros de la orquesta, sino que establecia /las
consecuencias juridicas para el caso de que no se superasen tales pruebas, en tanto
vendrian a confirmar la merma en sus aptitudes artisticas, pues se disponia que, en
ese caso, tanto el Gerente como la representacion de los trabajadores buscarian las
alternativas posibles antes del despido objetivo. En otras palabras, descenso en la
calidad artistica solo podia traducirse, en el plano de la extincion contractual,
acudiendo a la extincion del contrato por causas objetivas, prevista en el articulo 52
a) del ET, precepto que autoriza a la extincion indemnizada del contrato de trabajo
por ineptitud del trabajador (..) sobrevenida con posterioridad a su colocacion
efectiva en la empresa.

Aun la diversa tipologia de la duracion del contrato de los artistas, segun
citado articulo 5.1 del Real Decreto 1435/1985, el precepto en cuestion no distinguia
entre personal con contratos de duracion determinada o indefinidos, lo que unido al
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hecho de que la conversion de los contratos temporales en indefinidos no se
contemplaba en el Ill Convenio Colectivo, y si en el 1V, en el articulo 27 antes trascrito,
lleva a la Sala a concluir que, al ser la calidad artistica la unica circunstancia
Justificante de la no conversion del contrato en indefinido -lo que potencialmente
suponia su consideracion como personal indefinido-, la empresa no podia acudir a la
extincion del contrato al amparo del articulo 49.1.c) del ET, esto es, por expiracion del
tiempo convenido, tal como hizo en la comunicacion entregada (folio 83), sino que
estaba obligada, por virtud de esa norma que no distinguia en su ambito subjetivo de
aplicacion, entre uno u otro personal. Al no haberlo hecho asi, vinculada por esa
norma convencional, se esta en presencia de una decision que, por su informalidad,
por no haber cumplido con las previsiones comunicativas e indemnizatorias del
articulo 53.1 del ET, determinan que esa decision sea considerada improcedente, de
conformidad con los articulos 534, parrafo cuarto, del ET y 1221 de la LRJS,
calificacion que, en definitiva, es esencialmente la misma que la otorgada por la
sentencia de instancia, bien que por razones djstintas a las de ésta. Solucion, digase,
que se consideran dentro del margen resolutivo autorizado a todo tribunal en razon
de la congruencia debida, por el articulo 218.1, parrafo sequndo, de la Ley 1/2000, de
7 de enero, de Enjuiciamiento Civil EDL 2000/77463 (en adelante, LEC)'.

En definitiva, se trata de otro supuesto el analizado, con relacién a un contrato
de trabajo temporal sometido al Real Decreto 1835/1985, en el que también se
considera y se asume la ilegalidad de la extincion contractual efectuada por la
empresa, que acude para ello a lo dispuesto en el art. 49.1.c) del Estatuto de los
Trabajadores sobre expiracion del tiempo convenido, en vez de acudir a la causa
objetiva de extincion del contrato de ineptitud sobrevenida, si entendia que concurria
un descenso de calidad artistica en el profesor.

Segun el convenio aplicable, que no es otro que el que se encontraba vigente
en la fecha del despido, para acceder a la condicion de personal indefinido, la
empresa estaba obligada a un proceder con relacion a aquellos profesores respecto
de los cuales se entendiese que concurria esa caida de calidad artistica, tras la
indicacion de los defectos advertidos, el ruego de su superacion y el sometimiento
voluntario a unas pruebas ante el tribunal artistico, estableciendo aquel convenio las
consecuencias juridicas para el caso de que no se superasen tales pruebas, en tanto
vendrian a confirmar la merma en sus aptitudes artisticas, pues se disponia que, en
ese caso, tanto el gerente como la representacion de los trabajadores buscarian las
alternativas posibles antes del despido objetivo.

Por todo ello, se puede concluir que ante supuestos de descenso de calidad
artistica, la empresa debe considerar la existencia de un despido objetivo, dado que
en caso contrario, si se acude a la extincion contractual por la via del art. 49, nos
encontrariamos ante un despido improcedente.



