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EDITORIAL

En esta ocasion queremos dejar el espacio del Editorial a un articulo que nos ha
parecido sumamente interesante de Juan Ignacio Marin Arce y Fermin Yébenes
Saelices, representantes de la Union Progresista de Inspectores de Trabajo,
publicado en El Pais el 28 de febrero de 2018 bajo el titulo “El Derecho del Trabajo”.

El Derecho del Trabajo

En las ultimas décadas se habia avanzado espectacularmente en las
reducciones de la desigualdad, en la mejora de las condiciones de vida y de
trabajo y en el acceso de las mujeres al empleo. Y todo ello con avances
continuados en la productividad. De todo ello hemos sido testigos
privilegiados los inspectores de trabajo. Sin embargo, como siempre es mas
facil destruir que avanzar, al amparo de la crisis se han cambiado las reglas de
juego. La reforma laboral de 2012 ha sido decisiva. El dialogo social ha dado
paso a la imposicion, la articulacion de la negociacién colectiva ha sido
desplazada por el ataque a los convenios colectivos de minimos, la
negociacion en el seno de la empresa sobre la base de la flexiseguridad se ha
sustituido por la modificacion unilateral de las condiciones de trabajo sin causa
suficiente.

El objetivo, no declarado pero real, de la reforma, se ha conseguido
plenamente: la devaluacion interna ha sido de proporciones inéditas,
permitiendo un trasvase forzado de rentas de los asalariados a los
detentadores del capital. Hasta el extremo de que se ha ido la mano, de modo
que el principal problema de nuestra economia productiva hoy son los bajos
salarios. No solo han empeorado las condiciones de vida de muchos
trabajadores y ha avanzado la desigualdad: los bajos salarios son la verdadera
causa de la puesta en cuestion del sistema de seguridad social.

El segundo efecto ha sido un grave aumento del fraude empresarial. Medidas
como la modificacion de la regulacion del contrato a tiempo parcial han
permitido la proliferacion de trabajo y salario no declarados, al prolongarse
frecuentemente las jornadas pactadas a voluntad del empresario sin
posibilidad de control de la Inspeccidén. La posibilidad de negociacion de
convenios colectivos de empresa sin respetar los minimos de ambito superior
ha conducido en muchos sectores a la confeccion de convenios a la carta,



siempre bajo minimos e incluso con representacion fraudulenta de los
trabajadores.

La degradacion de las condiciones de trabajo y del poder colectivo de los
trabajadores se une a las facilidades para el fraude a causa de la desaparicién
de instrumentos de control, hasta el punto de que en muchos casos da la
sensacion de que el mayor éxito de la reforma es la generalizacién de la idea
de que todo esta permitido en la mayor impunidad. A medida que nuestro
trabajo se dificulta, las facilidades para el fraude se multiplican.

Asi se manifiesta la huida del Derecho del Trabajo: de un lado, la
desregulacion, de otro, los obstaculos para el control de cumplimiento de las
normas. Ejemplo paradigmatico es la proliferacién consentida y alentada de
los falsos autébnomos. Es razonable que se fomente el desarrollo empresarial y
gue se ayude a quienes quieran emprender una actividad econémica. Pero no
confundir a cualquier trabajador autobnomo con una manifestacién de creacion
de empleo.

Mientras tanto, el poder publico no parece darse por aludido, contemplando
como crece una sociedad extractiva y no equitativa. El Derecho del Trabajo es
sustituido por el derecho del empleo. El cambio de denominacion del
Ministerio del ramo no es inocente: el objeto del poder publico es permitir que
exista empleo a cualquier precio y en cualquier condicion. La razon de ser del
Ministerio de Trabajo ya no es la propuesta de las mejoras en las condiciones
de trabajo y el control de cumplimiento de la legalidad laboral. Lo de menos
es en qué condiciones se trabaja, con tal de que las estadisticas sean
favorables y oculten que el aumento del empleo se debe a razones de
coyuntura econdmica.

La culminacién de ese camino hoy es el Plan Estratégico de la Inspeccion de
Trabajo, aprobado en Consejo de Ministros del 6 de abril, que deberia ser una
respuesta eficaz a la demanda de la dramatica realidad socio laboral y no un
compendio de competencias y obligaciones de la Inspeccion, enmascarando la
huida del Derecho del Trabajo.

Cuando se entiende que el derecho de los trabajadores a prestar su trabajo en
condiciones dignas y libres de abusos constituye un obstaculo, no estamos
construyendo una sociedad libre y democratica. Retornar al papel moderador
del Estado, reivindicar el aliento civilizador del Derecho del Trabajo, es
imprescindible para defender el Ultimo bastién de la democracia al que se
referia hace tiempo Javier Marias en un articulo dedicado a Europa, asaltada
por los insolidarios y retrégrados de todo jaez.
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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 contratacion
publica.

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 Protecciéon Integral a
las Victimas del Terrorismo, aprobado por el Real Decreto 671/2013, de 6 de
septiembre.

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 reduccion de las cotizaciones por contingencias profesionales a las empresas
qgue hayan disminuido de manera considerable la siniestralidad laboral.

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 Espaiola 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,


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-2018-3360.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2018/03/17/pdfs/BOE-A-2018-3762.pdf
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-2018-3857.pdf

por la que se establecen las bases para la concesion de subvenciones de
cooperacion internacional para el desarrollo.

AUTONOMICA

llles Balears

MANCOMUNITAT SERVEIS PUBLICS INSULARS. Aprovacio definitiva del
pressupost del 2018.

Resolucion de 7 de marzo de 2018, de la Subsecretaria, por la que se publica el
Convenio de colaboracion entre la Mutualidad General de Funcionarios Civiles del
Estado, el Instituto Social de las Fuerzas Armadas, la Mutualidad General Judicial
y el Servicio de Salud de las Illes Balears, para la prestacion en zonas rurales de
determinados servicios sanitarios a los mutualistas y demas beneficiarios
adscritos a entidades de seguro de asistencia sanitaria concertada con dichas
mutualidades.

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.

Acord del Consell de Govern de 16 de mar¢ de 2018 pel qual s'aprova el calendari
de festes per a I'any 2019 en I'ambit de les Illes Balears.

Canarias

Extracto de la Resolucion de 19 de abril de 2018, de la Presidenta, por la que se
aprueba la convocatoria para la concesion de subvenciones destinadas a la
financiacion de programas formativos con compromiso de contratacion dirigidos
a personas desempleadas para el ejercicio 2018.

Castilla-La Mancha

Decreto 12/2018, de 13 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de los
Servicios de Transporte Publico de Personas en Vehiculos de Turismo. [NID
2018/3373].


http://www.boe.es/boe/dias/2018/03/20/pdfs/BOE-A-2018-3890.pdf
http://www.caib.es/boib/
http://www.caib.es/eboibfront/ca/2018/10786/606077/aprovacio-definitiva-del-pressupost-del-2018
http://www.boe.es/boe/dias/2018/03/14/pdfs/BOE-A-2018-3568.pdf
http://www.caib.es/eboibfront/ca/2018/10792/607017/decret-6-2018-de-16-de-marc-pel-qual-es-modifica-e
http://www.caib.es/eboibfront/ca/2018/10792/607017/decret-6-2018-de-16-de-marc-pel-qual-es-modifica-e
http://www.caib.es/eboibfront/ca/2018/10792/607015/acord-del-consell-de-govern-de-16-de-marc-de-2018-
http://www.gobiernodecanarias.org/boc/
http://www.gobiernodecanarias.org/boc/2018/082/
http://docm.castillalamancha.es/portaldocm/sumario.do
http://docm.castillalamancha.es/portaldocm/detalleDocumento.do?idDisposicion=1521017908620330941

Castillay Ledn

ORDEN EMP/421/2018, de 17 de abril, por la que se modifica la Orden
EMP/453/2017, de 9 de junio, por la que se establecen las bases reguladoras de
las subvenciones, cofinanciadas por el Fondo Social Europeo, dirigidas al fomento
del empleo estable por cuenta ajena en la Comunidad de Castilla y Ledn.

ORDEN EMP/422/2018, de 17 de abril, por la que se establecen las bases
reguladoras del Programa Personal de Integracion y Empleo (PIE), dirigido a
trabajadores desempleados para la mejora de su empleabilidad e insercién
laboral.

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 recuperaciéon de una parte de la paga
extraordinaria y adicional del mes de diciembre de 2012 del personal del sector
publico de la Generalidad de Cataluia.

Galicia

RESOLUCION do 9 de marzo de 2018, da Secretaria Xeral de Emprego, pola que
se publican as subvencions concedidas en virtude da Orde do 3 de febreiro de
2017 pola que se establecen as bases reguladoras das axudas destinadas a
accions de fomento da prevencion de riscos laborais na Comunidade Auténoma
de Galicia no exercicio de 2017.

La Rioja

CONVENIO COLECTIVO DE TRABAJO PARA LAS ACTIVIDADES DE HOTELES Y
ALOJAMIENTO [...]

INDUSTRIAS VINICOLAS Y ALCOHOLERAS.


http://bocyl.jcyl.es/
http://bocyl.jcyl.es/boletines/2018/04/27/pdf/BOCYL-D-27042018-16.pdf
http://bocyl.jcyl.es/boletines/2018/04/27/pdf/BOCYL-D-27042018-16.pdf
http://bocyl.jcyl.es/boletines/2018/04/27/pdf/BOCYL-D-27042018-16.pdf
http://bocyl.jcyl.es/boletines/2018/04/27/pdf/BOCYL-D-27042018-16.pdf
http://bocyl.jcyl.es/boletines/2018/04/27/pdf/BOCYL-D-27042018-17.pdf
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.xunta.gal/diario-oficial-galicia/portalPublicoHome.do?fecha=20171110&ruta=%2Fsrv%2Fwww%2Fdoga%2FPublicados%2F2017%2F20171110%2FIndice214_gl.html
https://www.xunta.gal/dog/Publicados/2018/20180321/AnuncioG0424-140318-0002_gl.html
http://www.larioja.org/bor/es
http://ias1.larioja.org/boletin/Bor_Boletin_visor_Servlet?referencia=7099438-1-PDF-515378
http://ias1.larioja.org/boletin/Bor_Boletin_visor_Servlet?referencia=7099455-1-PDF-515262

Madrid

Resolucion de 19 de febrero de 2018, de la Direccién General de Trabajo de la
Consejeria de Economia, Empleo y Hacienda, sobre registro, depodsito vy
publicacion del convenio colectivo del sector de Logistica, Paqueteria y
Actividades Anexas al Transporte, suscrito por UNO, Organizacién Empresarial de
Logistica y Transporte, UGT y CCOO.

Murcia

Resolucion de la Direccion General de Relaciones Laborales y Economia Social,
por la que se dispone la inscripcién en el registro y publicacion, del acuerdo de
tablas salariales para los ejercicios 2016, 2017, 2018 y 2019 del convenio colectivo
denominado: Empleados de Fincas Urbanas de la Regidon de Murcia.

Valencia

Resolucion de la Direccion Territorial de Economia Sostenible, Sectores
Productivos, Comercio y Trabajo de Valencia, por la que se dispone el registro,
depdsito y publicacion del convenio colectivo de trabajo del sector de la
Industria, la tecnologia y los servicios del sector metal de la provincia de Valencia.
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ESTATAL

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.

Resolucion de 22 de febrero de 2018, de la Direccion General de Empleo, por la
que se registra y publica el XVII Convenio colectivo estatal de empresas de
consultoria y estudios de mercado y de la opinion publica.

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.

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.

Resolucion de 21 de marzo de 2018, de la Secretaria de Estado de Funcion
Publica, por la que se publica el Acuerdo de Formacién para el Empleo de las
Administraciones Publicas de 9 de marzo de 2018.

Resoluciéon de 22 de marzo de 2018, de la Secretaria de Estado de Funcion
Publica, por la que se publica el II Acuerdo Gobierno-Sindicatos para la mejora
del empleo publico y las condiciones de trabajo.



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-2018-3156.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2018/03/13/pdfs/BOE-A-2018-3504.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-2018-4221
http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2018-4222
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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 Construccion y Obras Publicas del Principado de Asturias
en el Registro de convenios y acuerdos colectivos de trabajo dependiente de la
Direccion General de Trabajo. [C6d. 2018-01965]

Castillay Ledn

Convenio Colectivo de construccion y obras publicas de la provincia de Burgos
para los afios 2017 a 2021

Catalunya

RESOLUCIO TSF/510/2018, de 23 de febrer, per la qual es disposa la inscripcio i la
publicacié del Conveni collectiu interprovincial del sector de la industria
d'hostaleria i turisme de Catalunya (codi de conveni nim. 79000275011992).

RESOLUCIO TSF/390/2018, de 5 de febrer, per la qual es disposa la inscripcié i la
publicacio del VII Conveni col-lectiu de treball del sector dels clubs de natacié de
Catalunya per als anys 2017-2019 (codi num. 79001305011995).

Extremadura

Resolucion Convenios Colectivos.- Resolucion de 7 de febrero de 2018, de la
Direccion General de Trabajo, por la que se ordena la inscripcién 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".


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://bocyl.jcyl.es/
http://bopbur.diputaciondeburgos.es/hemeroteca/2018-03-06
http://dogc.gencat.cat/ca
http://dogc.gencat.cat/ca/pdogc_canals_interns/pdogc_resultats_fitxa/?action=fitxa&documentId=813567&language=ca_ES
http://dogc.gencat.cat/ca/pdogc_canals_interns/pdogc_resultats_fitxa/?action=fitxa&documentId=813567&language=ca_ES
http://portaldogc.gencat.cat/utilsEADOP/PDF/7578/1665099.pdf
http://doe.gobex.es/
http://doe.gobex.es/ultimosdoe/mostrardoe.php?fecha=20180307
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Galicia

Resolucion de inscricion e publicacion do convenio colectivo provincial de A
Coruia de axencias maritimas e aduaneras, empresas estibadoras portuarias e
comisionistas de transito, 2013-2019

La Rioja

CONVENIO COLECTIVO DE TRABAJO PARA LAS ACTIVIDADES DE HOTELES Y
ALOJAMIENTO [...]

INDUSTRIAS VINICOLAS Y ALCOHOLERAS

Madrid

Resolucion de 19 de febrero de 2018, de la Direccién General de Trabajo de la
Consejeria de Economia, Empleo y Hacienda, sobre registro, depdsito vy
publicacion del convenio colectivo del sector de Logistica, Paqueteria y
Actividades Anexas al Transporte, suscrito por UNO, Organizacién Empresarial de
Logistica y Transporte, UGT y CCOO.

Murcia

Resolucion de la Direccion General de Relaciones Laborales y Economia Social,
por la que se dispone la inscripcién en el registro y publicacion, 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.

Valencia

Resolucion de la Direccion Territorial de Economia Sostenible, Sectores
Productivos, Comercio y Trabajo de Valencia, por la que se dispone el registro,
depdsito y publicacion del convenio colectivo de trabajo del sector de la
Industria, la tecnologia y los servicios del sector metal de la provincia de Valencia.


http://www.xunta.gal/diario-oficial-galicia/portalPublicoHome.do?fecha=20171110&ruta=%2Fsrv%2Fwww%2Fdoga%2FPublicados%2F2017%2F20171110%2FIndice214_gl.html
http://bop.dacoruna.gal/bopportal/publicado/2018/03/06/2018_0000001669.html
http://www.larioja.org/bor/es
http://ias1.larioja.org/boletin/Bor_Boletin_visor_Servlet?referencia=7099438-1-PDF-515378
http://ias1.larioja.org/boletin/Bor_Boletin_visor_Servlet?referencia=7099455-1-PDF-515262
http://www.bocm.es/
http://www.bocm.es/boletin-completo/bocm-20180324/72/i.-comunidad-de-madrid/d%29-anuncios/consejer%C3%ADa-de-econom%C3%ADa%2C-empleo-y-hacienda
https://www.borm.es/borm/vista/principal/inicio.jsf
https://www.borm.es/borm/vista/busqueda/ver_anuncio_html.jsf?fecha=06032018&numero=1464&origen=ini
http://www.dogv.gva.es/va/inici;jsessionid=EBBBB6E1BB19F26C162FFE5CBFA86714
file:///C:/a.%20%20%20https/::expinterweb.empleo.gob.es:regcon:pub:consultaAcuerdo
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DERECHO DE ACCESO A LOS MEDIOS PUBLICOS DE
COMUNICACION SOCIAL

STC 20/2018, de 5 de marzo
Procedimiento: Recurso de amparo.

Resumen: Vulneracién de los derechos a la igualdad y de acceso a los medios publicos
de comunicacion social, en conexion con la libertad de sindicacidon: exclusidon de
candidatura carente de cobertura normativa y que no ofrece una justificacion objetiva y
razonable.

Recurso de amparo Promovido por la federacion regional de servicios de la Unidn
General de Trabajadores de Madrid en relacién con los acuerdos de la Mesa de la
Asamblea de Madrid sobre designacién de las organizaciones profesionales y sociales
elegidas para que propusieran cinco candidatos al consejo de administracién de Radio
Television Madrid.

DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

STC 22/2018, de 5 de marzo.
Procedimiento: recurso de amparo

Resumen: Tutela judicial efectiva (motivacion): Vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva (motivacion): resolucién judicial carente de razonamiento suficiente sobre
interpretacion y aplicabilidad de directiva de la Union Europea y jurisprudencia del
Tribunal de Justicia (STC 135/2017). Voto particular.

Recurso de amparo promovido por don Juan Ignacio Manzano Terrades respecto de la
sentencia de un Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Castellon desestimatoria
de su pretension de percibir cantidades reclamadas por reduccién de jornada.
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ACCIDENTE DE
TRABAJO

STS 20/03/2018 Ir al texto

N° de Recurso: 2942/2016

No de Resolucion: 325/2018

Ponente: ANTONIO VICENTE SEMPERE
NAVARRO

Resumen. Accidente de trabajo:
calificacion (profesional o comudn) que
merece el fallecimiento del causante,
Abogado al servicio de una empresa. El
TS considera que se trata de un AT.

1. El causante "acude al trabajo" el dia
en que fallece.

2. Dentro de su actividad (es Abogado
de la empleadora) se explica que
"acude a la Notaria".

3. 3) En la propia Notaria manifiesta no
encontrarse bien.

4. Regresa a su despacho.

wu

6. Pese alo anterior se desplaza a la
sede de la empresa en la que estaba
gestionando la venta de un buque y
tenia reuniones al efecto.

Algunas compafieras "lo vieron mal".

7. Sus compafieros aprecian que se
encuentra sudoroso y palido.

8. Los mismos compafieros le
recomiendan que acuda al gimnasio
que la empresa abona a sus
directivos.

9. Mientras practica deporte, sobre las
13 horas, fallece a causa de
cardiopatia isquémica.

EI TS considera que ha operado la
presuncion de laboralidad. Los datos
expuestos revelan que el accidente
cardio vascular del trabajador se inicia
mientras se encuentra en pleno
desarrollo de su trabajo: en la Notaria,
en las dependencias de su empresa,
inmediatamente antes y después de
trasladarse a otro lugar para impulsar
una operacion de compra-venta. Es
cierto que la dolencia solo se exterioriza
con toda su virulencia cuando se
encuentra en el gimnasio. Pero, al haber
acaecido la lesién cerebral en tiempo y
lugar de trabajo, entra en juego la
presuncion establecida en el articulo
115.3 de la LGSS. Dicho precepto
dispone que "Se presumira, salvo
prueba en contrario, que son
constitutivos de accidente de trabajo las
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lesiones que sufra el trabajador durante
el tiempo y en el lugar de trabajo".

ACUMULACION DE
PROCESOS

STS 20/03/2018 Ir al texto

N° de Recurso: 2271/2016

N° de Resolucién: 319/2018

Ponente: JOSE MANUEL LOPEZ GARCIA
DE LA SERRANA

Resumen: Acumulacion de procesos: en
los supuestos regulados en el art. 32.1
LRJS en los que se produce una
acumulacion de procesos relativos a la
extincion del contrato de trabajo, la
sentencia de instancia que declara
resuelta la relacion laboral por alguna
de las causas previstas en el art. 50.1 ET
, asi como la improcedencia del
despido, ademas de condenar a la
empresa al pago de la indemnizacion
correspondiente, debe imponerle la
obligacion de abonar al trabajador los
salarios dejados de percibir desde la
fecha de efectividad del despido hasta
aquella en que se dicta la resolucion
judicial.

En primer lugar, la eficacia constitutiva
del pronunciamiento judicial de
extincion del contrato por los
incumplimientos cometidos por el
empresario con anterioridad al despido
debe determinar la obligacién de pago
de los salarios dejados de percibir por
el trabajador hasta el momento en que
el érgano judicial aprecia la existencia y
gravedad de los incumplimientos

alegados y declara extinguida la
relacion laboral por esa causa, sin que a
ello sea 6bice que en dicho periodo no
haya existido prestacion de servicios
por una decision empresarial calificada
como no ajustada a derecho. Y, en
segundo lugar, la declaracién de
extincion del contrato por tal causa
impone que la calificacion del despido
como improcedente no permita el
ejercicio del derecho de opcion por
parte de la empresa.

ASISTENCIA
SANITARIA

STS 21/03/2018 Ir al texto

N° de Recurso: 1732/2016
N° de Resolucién: 327/2018
Ponente;: MILAGROS CALVO IBARLUCEA

Resumen: Asistencia sanitaria:
pretension frente a los Servicios
publicos de sanidad de reintegro de
gastos de asistencia sanitaria prestada
por las mutuas a la que estaban
afiliados los trabajadores, cuando la
Mutua considera, a posteriori, que el
origen de la contingencia no es
profesional.

Al formular la MATEP su reclamacion
frente al SERGAS sin que se haya
sometido al conocimiento de la
naturaleza de la contingencia al INSS, la
MATEP asume una facultad que
solamente puede tener una caracter
provisional, momento de la prestacion
de la asistencia, pero no definitiva hasta
el punto de fijar con sus propias
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atribuciones el criterio definidor que
corresponde al INSS con lo cual su
pretension se halla huérfana del
elemento esencial para dotar a la
Mutua del titulo suficiente con el que
formular la peticion del reintegro frente
al SERGAS

DESPIDO
COLECTIVO

STS 28/02/2018 Ir al texto

N° de Recurso: 999/2016

N° de Resolucion: 227/2018

Ponente: LUIS FERNANDO DE CASTRO
FERNANDEZ

Resumen: Despido Colectivo: la
extincion del contrato de trabajo del
accionante, fijo discontinuo de la
empresa demandada, debe calificarse
como despido nulo por no haberse
seguido el procedimiento de despido
colectivo, siendo asi que conjuntamente
con el actor fueron cesados -por falta
de llamamiento- un nimero de
trabajadores también discontinuos que
superaba los umbrales numéricos del
art. 51 ET . Y en el marco de un pacto
colectivo -impugnado en via judicial-
que con sus previsiones en orden a la
extincion contractual de los citados
trabajadores, eludia la tramitacién del
procedimiento de despido colectivo.

DESPIDO OBJETIVO

STS 14/03/2018 Ir al texto
N° de Recurso: 801/2016
N° de Resoluciéon: 296/2018

Ponente: ANGEL ANTONIO BLASCO
PELLICER

Resumen: Despido objetivo:
indemnizacion: error en su calculo. El
error en el calculo de la indemnizacién
puesta a disposicion en un despido
objetivo tiene caracter de excusable, en
un supuesto en el que la empresa
calculo la indemnizacién sobre la base
de los datos proporcionados por la
empresa empleadora anterior -en
concreto, la fecha de antigiedad- que
no fueron cuestionados por los
trabajadores durante la vigencia de la
relacion laboral.

La empleadora acepté como buenos 'y
validos los datos que la anterior
empresa contratista le habia facilitado
cuando asumié la contrata y consta,
igualmente, que durante la vigencia de
la relacién laboral, tales datos-
especificamente la antigliedad- no
fueron cuestionados por los actores. En
esas circunstancias, no parece (desde
luego, en modo alguno se ha
demostrado) que la empleadora haya
querido ignorar derechos de los
trabajadores aqui recurrentes sino
calcular la indemnizacién con arreglo a
los datos que habia venido manejando
durante todo el tiempo que discurrié la
prestacion de servicios entre ellos. De
ello no puede inferirse que pueda
percibirse elemento intencional alguno
en la empleadora ni falta de diligencia
por su parte. Al contrario, cuando
realizo los calculos para poner a
disposicion la indemnizacion por
extincion del contrato tuvo en cuenta la
antigiedad en la anterior empresa
segun los datos que ésta le habia
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proporcionado y que habia venido
aplicando sin protesta alguna por parte
de los trabajadores que no mostraron

su disconformidad en ningin momento.

STS 19/03/2018 Ir al texto

N©° de Recurso: 10/2016
N° de Resolucion: 316/2018
Ponente: ROSA MARIA VIROLES PINOL

Resumen: Despido objetivo: supuesto
en que el trabajador demandante fue
despedido por la empresa debido a
causas objetivas del art. 52.d) ET, siendo
la cuestion suscitada la fijacion del dies
ad quem para el cbmputo del periodo
de los 12 meses en que se ha producir
el indice de absentismo del 5%.

El dies ad guem para el computo del

/
plazo de doce meses, sera la fecha del
despido que es la que determina en
todo caso la normativa de aplicacion al
mismo.

El precepto establece dos periodos
computables: El primero respecto a las
ausencias laborales de las jornadas
habiles considerando los dos meses de
los cuales debe haber un 20% de faltas
de asistencia; y el otro, el de los doce
meses, de los cuales debe haber un 5%
de faltas de asistencia; éste ultimo es el
discutido en el presente recurso. El otro
supuesto que refiere la norma, mide las
ausencias de las jornadas habiles
durante el periodo de cuatro meses, en
las que tiene que haber un 25% de
faltas de asistencia; supuesto éste que
tampoco se discute en el presente
recurso.

Pues bien, el primer plazo (que
denominaremos corto) de dos meses o
cuatro segun el caso, y el segundo
plazo -que es el discutido- (que
denominaremos largo) de doce meses,
es claro que han de coincidir en un
Unico periodo de doce meses, aunque
el criterio para su computo sea distinto
respecto al primero en funcién de las
bajas computables que hubieren tenido
lugar. La diferencia entre ambos
periodos radica exclusivamente en el
volumen de ausencias que podra variar
segun se produzcan en meses
consecutivos o discontinuos, pero no va
a variar respecto a los meses totales de
ausencias computables, que son
comunes de doce meses.

DISCRIMINACION
POR RAZON DE
DISCAPACIDAD

STS 15/03/2018 Ir al texto

N° de Recurso: 2766/2016
N° de Resoluciéon: 306/2018
Ponente: MILAGROS CALVO IBARLUCEA

Resumen: Discriminacién por razén de
discapacidad: se rechaza la nulidad del
despido por enfermedad; por no
apreciar que exista enfermedad
calificable como "discapacidad".

La trabajadora se mantuvo en situacién
de Incapacidad Temporal desde el 13
de octubre de 2014 hasta el 12 de
octubre de 2015 fecha en la que agoto
el plazo maximo de incapacidad, con
diagnostico de trastorno depresivo
grave E P I recurrente. El 31 de julio de
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2015 se le comunica el despido
disciplinario alegando un rendimiento
laboral inferior al pactado dado que en
el periodo comprendido entre el 1 de
mayo de 2014 y el 31 de julio de 2015
estuvo de alta en la empresa 453 dias
de los cuales solo presto servicios en
forma efectiva durante 164 dias. El
Juzgado de lo Social declaro la nulidad
del despido en sentencia confirmada en
suplicacion, al considerar que el
despido por enfermedad asimilada a
discapacidad es discriminatorio y por lo
tanto nulo.

EI TS insiste en la distincion entre "la
enfermedad en cuanto tal" y la
discapacidad, que radica en la
limitacion que para la participacién
plena y efectiva en la vida profesional
en igualdad de condiciones supone la
interaccion de las dolencias con
diversas barreras diferenciando esa
situacion, compatible con la asistencia
al trabajo, de la simple baja por
enfermedad.

La situacion de incapacidad temporal
en la que se hallaba la trabajadora al ser
despedida, fecha en la que ni siquiera
habia agotado el periodo maximo y
mucho menos existia resolucién alguna
acerca de una situacién duradera de
futuro no permite identificarla con la
nocion de "discapacidad” distinta de "la
enfermedad en cuanto tal" en la que
apoya la discriminacion la
interpretacién dada por el TSJUE en las
resoluciones a las que se ha hecho
meérito, anteriores al enjuiciamiento de
los hechos e inclusive posterior como
sucede en el C- 270/16 (asunto Ruiz
Conejero) en donde vuelve a insistir en

que la Directiva 2000/78 del Consejo se
opone a la normativa nacional cuando
las ausencias sean debidas a
"enfermedades atribuidas a la
discapacidad de ese trabajador" sin
alterar la nocion de discapacidad
elaborada en anteriores resoluciones.
Con base en dicha interpretacion no es
posible incardinar la baja temporal de la
demandante en un supuesto de
discriminacién gravado con la
calificacion de nulidad sino mantener la
de improcedencia derivada de la falta
de justificacion como despido
disciplinario que en todo caso exige un
componente intencional, ausente en la
actuacion de la trabajadora.

GRAN INVALIDEZ

STS 08/03/2018 Ir al texto

N° de Recurso: 1442/2016

N° de Resolucion: 262/2018
Ponente: SEBASTIAN MORALO
GALLEGO

Resumen: Gran Invalidez: la pérdida
practicamente completa de vision de un
ojo y la agudeza ligeramente superior a
una décima del otro, sin que concurran
otras circunstancias valorables, no
resulta equiparable a la ceguera a
efectos de la declaracion de gran
invalidez. Agudeza visual de 0,02 en el
ojo derecho (movimientos de mano) y
de 0,12 en el izquierdo con correccion.

EI' TS ha fijado dos criterios
interpretativos basicos de caracter
objetivo en orden a la configuracion de
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la gran invalidez por deficiente agudeza
visual.

El primero de ellos consiste en que la
ceguera, o situacion asimilada, integra
por si misma el susodicho grado
invalidante, cuyo reconocimiento no
puede excluirse cuando el beneficiario,
en base a factores perceptivos,
cognitivos, ambientales, temporales u
otros, haya llegado a adquirir alguna de
las habilidades adaptativas necesarias
para realizar alguno de los actos
esenciales de la vida sin ayuda de
terceros o sin necesidad de ayuda
permanente ( SSTS 03/03/2014, rec.
1246/2013, 10/02/2015, rec. 1764/2014
; 'y 20/04/2016, rec. 2877/2014 ).

El segundo criterio viene dado por la
decision de cuantificar el déficit que
aun no implicando una absoluta
anulacion de la vision bilateral merece
la calificacion de ceguera. En este punto
la Sala ha establecido como valor de
equivalencia la visidon con correccion
por debajo de una décima en ambos
ojos, al considerar que la merma que
comporta exige la colaboracién de otra
persona para la realizacion de los actos
mas esenciales de la vida, por lo que, en
sl misma, constituye una gran invalidez,
a pesar de que la ayuda del tercero
solamente la requiera para
determinados actos fundamentales y la
necesidad de auxilio externo no sea
continuada, de forma que, "a sensu
contrario"”, cuando la agudeza visual
alcanza ese umbral sin concurrir
ninguna otra circunstancia valorable,
como por ejemplo, la reduccion del
campo visual, se entiende que la vision
subsistente permite realizar tales actos

sin necesidad de precisar de la ayuda
de un tercero.

GRUPOS
PROFESIONALES

STS 14/03/2018 Ir al texto

N° de Recurso: 68/2017

N° de Resolucién: 300/2018
Ponente: ANGEL ANTONIO BLASCO
PELLICER

Resumen: Grupos profesionales: as
evaluaciones de riesgos laborales no se
pueden considerar como instrumentos
propiamente definidores de las
funciones inherentes a un determinado
grupo o categoria profesional, lo que ya
realiza el convenio; muy al contrario, en
funciodn de la evaluacién de la actividad
preventiva y de la presencia de recursos
preventivos, los planes de prevencién
asignan a cada uno de éstos actividades
propias de su funcion.

INDNEI\/INIZACIC')N DE
DANOS Y
PERJUICIOS

STS 07/03/2018 Ir al texto

N° de Recurso: 767/2016

N° de Resolucién: 255/2018
Ponente: ANGEL ANTONIO BLASCO
PELLICER

Resumen: Mejora voluntaria. Procede
ahadir a la indemnizacién establecida
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por sentencia firme del Juzgado de lo
Social en concepto de indemnizacion
de dafos y perjuicios causados en
virtud de accidente de trabajo, el
importe de la cantidad que debid
asegurarse segun la prevision
establecida en el convenio colectivo
aplicable.

Una vez calculados los dafios morales
con arreglo al baremo de accidentes de
trafico, de la cuantia asi obtenida no
cabe descontar lo percibido por
prestaciones de Seguridad Social, ni por
el complemento empresarial de la
mismas; y ello con independencia de
que tales prestaciones afecten a la
situacion de incapacidad temporal o a
las lesiones permanentes. Y, la mas
reciente STS de 12 de septiembre de
2017, rcud 1855/2015, con fundamento
en la jurisprudencia anterior, acaba
proclamando que el factor corrector de
la tabla IV del baremo de accidentes de
trafico alude exclusivamente al dafio
moral y debe percibirse integro, sin que
de su importe puede deducirse
cantidad alguna por imputacion a
incapacidad ya compensada mediante
prestaciones de la Seguridad Social o
mejoras voluntarias de éstas. De este
modo, calculados los dafios morales
con arreglo al Baremo, de tales cuantias
no cabe descontar lo percibido por
prestaciones de Seguridad Social, ni por
el complemento de las mismas; y ello
con independencia de que se tales
prestaciones afecten a la situacion de
incapacidad o a las lesiones
permanentes.

JUBILACION

STS 09/03/2018 Ir al texto

N° de Recurso: 1042/2016
N° de Resoluciéon: 268/2018
Ponente; JESUS GULLON RODRIGUEZ

Resumen: Jubilacién: ingreso derivado
del rescate, antes del 1 de enero de
2013, del capital de un plan individual
de pensiones, que se abona de una sola
vez mediante una cantidad a tanto
alzado, no debe computarse, por el
importe total obtenido, como renta
disponible a efectos de la subsistencia
del requisito de carencia de rentas para
seguir percibiendo el complemento a
minimos de la pension de jubilacion.

Reitera doctrina: STS 3 de febrero de
2016 (rec. 2576/2104)

STS 22/03/2018 Ir al texto

N° de Recurso: 195/2017

N° de Resolucion: 339/2018
Ponente: MARIA LOURDES ARASTEY
SAHUN

Resumen: Jurisdiccion: demanda se
dirigia contra la empresa VINNELL
BROWN and ROOT LLC y contra la
Fuerza Aérea de Estados Unidos en
Europa (USAFE), impugnando el
despido colectivo acordado por la
primera de ellas. Falta de jurisdiccion de
los tribunales espafoles respecto de la
USAFE.

La cuestion objeto del litigio se cifie a la
impugnacion de la decision extintiva de
la empresa para la que prestaban
servicios los trabajadores, y que lo que
el recurso pretende es que se vincule a
dichos trabajadores, mediante una
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relacién laboral con la USAFE que se
habria de apreciar bien por la existencia
de una situacion, bien por la
concurrencia de fraude. Y es ahi donde
surge con toda evidencia que la
literalidad del Tratado bilateral excluye
que las controversias laborales,
suscitadas en el marco de servicios
prestados en actividades sujetas al
mismo, puedan dirimirse por los
tribunales espafoles. La distincion que
hace la parte recurrente sobre actos
iure imperiiy actos de gestion es aqui
irrelevante, porque el texto del Tratado
viene a declarar incompetentes a los
tribunales espafioles en todo caso.

LIBERTAD SINDICAL

Acuerdo de MSCT no fueron
impugnados ni de forma colectiva, ni
individual, sin que se haya alegado, ni
probado, que la empresa aplicara esos
criterios selectivos de forma arbitraria
favoreciendo a unos y empeorando a
otros.

MODIFICACION
SUSTANCIAL DE
CONDICIONES DE
TRABAJO

STS 19/03/2018 Ir al texto

N° de Recurso: 22/2017

N° de Resolucién: 318/2018

Ponente: JOSE MANUEL LOPEZ GARCIA
DE LA SERRANA

Resumen: Libertad sindical: inexistencia.
No se aprecia la existencia de
vulneracion de libertad sindical,
consistente en un trato peyorativo a
sus representantes unitarios y
sindicales, a quienes se habria impuesto
en la Modificacién Sustancial de las
Condiciones de Trabajo pactada (MSCT)
una reduccién de jornada mas gravosa
que a los trabajadores que
representaban a CC.O0. y UGT, lo que
suponia una discriminacion que
vulneraba el derecho a la libertad
sindical.

Los criterios de seleccion del personal
afectado que se aprobaron en el

STS 22/03/2018 Ir al texto

N° de Recurso: 660/2016
N° de Resolucién: 337/2018
Ponente; JESUS GULLON RODRIGUEZ

Resumen: MSCT: después de cerrarse
sin acuerdo el periodo de consultas
llevado a cabo entre la empresa y los
representantes de los trabajadores para
la modificacion sustancial colectiva de
las condiciones de trabajo, al amparo
de lo previsto en el art. 41.2 ET , debe
notificarse especificamente la decision
empresarial modificativa a los
representantes de los trabajadores, y no
es legalmente bastante que esa
notificacidn se efectie por la empresa
de manera individual a los que resulten
afectados.

La omision de dicha notificacion a los
representantes de los trabajadores
determina la nulidad de la medida
colectiva de MSCT.
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Reitera doctrina: SSTS como las de
21/05/2013 (rec. 53/2012), 21/10/2014
(rec. 289/2013) y la no 514/2016, de
9/06/2016 (rec. 214/2015).

REGIMEN ESPECIAL
DE TRABAJADORES
AUTONOMOS

STS 14/03/2018 Ir al texto

N° de Recurso: 3297/2016

N° de Resolucién: 293/2018

Ponente: LUIS FERNANDO DE CASTRO
FERNANDEZ

Resumen: Régimen especial de
trabajadores autbnomos: prestacién por
cese de actividad: trabajador en IT y
relacion de dicha situacion con los
motivos econdmicos que dan lugar a la
prestacion por cese de actividad.

A la hora de interpretar los motivos
economicos (art.5.1 Ley 32/10) no es
posible tomar en consideracion las
circunstancias personales del
trabajador, y por lo mismo ha de
mantenerse que el subsidio de IT no es
concepto computable a la hora de
determinar el nivel de pérdidas en la
actividad profesional.

La prestacion por cese de actividad se
otorga, como se ha indicado, ante el
cese definitivo de actividad, que se
vincula a la concurrencia de unos
motivos que -en lo que al presente caso
atafa- son de naturaleza econdmica 'y
se identifican con la existencia de
pérdidas y no con la situacion personal
del trabajador. Por ello, a la hora de

interpretar los motivos econémicos no
es posible tomar en consideracién las
circunstancias personales del
trabajador, y por lo mismo ha de
mantenerse que el subsidio de IT no es
concepto computable a la hora de
determinar el nivel de pérdidas en la
actividad profesional.

Ninguna relaciéon guarda con el éxito o
fracaso de la actividad empresarial el
posible subsidio de IT que pueda haber
percibido el trabajador auténomo.

EI TS concluye que ha de reconocerse el
derecho a la prestacion solicitada,
porque si bien al haber excluido el
subsidio de IT en el primer trimestre del
afo 2013 del apartado de ingresos y
obligadamente también haya de
restarse del cdbmputo el periodo de
tiempo correspondiente, lo razonable
es que el periodo de «afio completo» -
sin solucién de continuidad,
obviamente- que exige el art. 5 de la
Ley 32/2010 se integre con el primer
trimestre del siguiente afio -2014- cuyo
promedio de pérdidas fue del 304,16 %,
porque la norma se refiere al afio
«completo», que no al afo «natural» o
al ejercicio contable, lo que determina
una interpretacion «pro beneficiario»,
cuya aplicacion procede supuestos -
como el presente- de textos o
situaciones con dudoso significado no
discernible por los habituales criterios
exegéticos.

SALARIOS DE
TRAMITACION

STS 04/04/2018 Ir al texto


http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=8340407&links=&optimize=20180406&publicinterface=true
http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=8356082&links=&optimize=20180420&publicinterface=true
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N° de Recurso: 2935/2016

N° de Resolucién: 362/2018

Ponente: LUIS FERNANDO DE CASTRO
FERNANDEZ

Resumen: Salarios de tramitacion:
derecho a los salarios de tramitacién en
los supuestos en que -aun en fase
declarativa- la readmision fuese
imposible.

Derecho a los salarios de tramitacion
«requerira siempre y en todo caso, el
cumplimiento de los dos siguientes
requisitos: a) que la extincion de la
relacion laboral sea solicitada
expresamente por el trabajador
demandante; y, b) que en el acto del
juicio se acredite la imposibilidad de su
readmision por cese o cierre de la
empresa obligada o cualquier otra
causa de imposibilidad material o
legal». Y nos parece claro que la
exigencia de esa «solicitud» de parte a
que el precepto refiere, comporta no
solo un presupuesto de la consecuencia
que contempla [extincion de la relacién
laboral, por imposibilidad readmisoria]
sino un mandato dirigido al juzgador,
de forma que éste se abstenga de
efectuar un posible pronunciamiento no
solicitado. Ahora bien, para el supuesto
que el Magistrado desatienda tal
prescripcion y acuerde una extincion
contractual no pedida, creemos que por
justicia material no pueden negarse las
mismas consecuencias -léase salarios
de tramitacion- que cuando la
finalizacion del vinculo laboral hubiese
sido expresamente pedida por la parte,
puesto que ni puede admitirse que se
deje a la voluntad del juzgador
determinar el alcance de los derechos

del trabajador despedido, ni tampoco
obligarse a éste a que necesariamente
combata por via de recurso -con todo
lo que ello comporta- una decision
opuesta a los principios que informan el
proceso y - sobre todo- a la debida
tutela judicial; sin perjuicio, claro esta,
de que la parte pueda efectivamente
denunciar la incongruente respuesta
judicial, si a sus intereses conviniese.
Reitera doctrina: SSTS 21/07/16 -rcud
879/15-asunto «Moure Pan, SL »,
25/09/17 -rcud 2798/15-, para
«Hipescar, SL »; y 25/10/17 - rcud
243/16 -, para «Mecano Castilla, SL»).

SUBROGACION
CONVENCIONAL

STS 27/02/2018 Ir al texto

Resumen: Subrogacién convencional:
condena solidaria en la instancia por
despido a la empleadora (Giahsa) y al
Ayuntamiento por considerar que al
recuperar el servicio de limpieza viaria
de la Mancomunidad de Servicios de la
provincia de Huelva y asumir su
personal, para poder realizar la nueva
contrata, debid subrogarse, conforme
al art.73. de VI Convenio Colectivo de
Giahsa y el art.49.1 del Convenio
colectivo de Sector de Limpieza Publica,
Viaria, Riegos, Recogida, Tratamiento y
Eliminacion de Residuos, Limpieza y
Conservacion de Alcantarillado.

El actor prestaba servicios de recogida
de residuos sélidos urbanos, en el
término municipal de San Juan del
Puerto y otros municipios de la comarca


http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=8337320&links=&optimize=20180403&publicinterface=true
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del Condado, por cuenta de la empresa
«Gestion Integral del Agua Costa de
Huelva, SA» [en adelante Giahsa], que
tenia convenio de empresa.

¢).- La Mancomunidad de Servicios de
la provincia de Huelva ha gestionado la
recogida y tratamiento de residuos
solidos en el Ayuntamiento demandado
a través de la empresa publica Giahsa.

d).- En 20/09/12, el Ayuntamiento de
San Juan del Puerto acordé separarse
de la Mancomunidad y recuperar los
servicios relativos a los residuos solidos,
que adjudico a «Grupo Reaga, SA»,
produciéndose la recuperacién efectiva
y el inicio de la nueva adjudicacién en
01/03/13.

No se aplica la sucesion de empresas
del art.44 ET : El mecanismo sucesorio
operante entre las empresas de
limpieza, de seguridad o de gestion de
diversos servicios publicos, no es el
previsto en el art. 44 ET, pues «ni la
contrata ni la concesion administrativa,
son unidades productivas autonomas a
los efectos del art. 44 ET, salvo entrega
al concesionario o al contratista de la
infraestructura u organizacion
empresarial basica para la explotacion»,
de forma que en general no se trata de
una sucesion de empresas regulado en
dicho precepto sino que la sucesion de
empresas contratistas de servicios, al
carecer la sucesion de un soporte
patrimonial, por lo que no tiene mas
alcance que el establecido en las
correspondientes normas sectoriales,
que establecen la subrogacion

convencional. Aplicacion al
Ayuntamiento del Convenio de
Limpieza: El Ayuntamiento no es tercero
respecto de la clausula de subrogacion
convencional. Imputar a los
Ayuntamientos, creadores indirectos -a
través de la Mancomunidad- de la
sociedad publica instrumental, de una
prevision convencional que
directamente les afecta y que en
manera alguna puede considerarse
«ajena» e inaplicable a ellos, habida
cuenta del régimen juridico tutelar que
respecto de tales sociedades les
corresponde [vid. art. 47 Ley 5/2010, de
11/Junio ].

No procede la condena solidaria del
Ayuntamiento: No concurre ninguno de
los supuestos que convencionalmente
configuran esa posible responsabilidad
municipal [asuncion de trabajadores
cesados], pues ni nos hallamos en el
caso de que « ... no fuera viable la
continuidad de la empresa » [ art. 73
del Convenio de «Giahsa »], ni estamos
en presencia de un rescate de la
contrata para la gestion municipal
directa y por sus propios medios [art.
49.a del Convenio estatal de Limpieza
Publica], sino tan sélo de nueva
adjudicacion de la contrata a otra
contratista [«Grupo Reaga, SA»], lo que
ha de comportar la exclusiva prevision
subrogatoria que contempla el
Convenio aplicable, una vez que se ha
cumplido la obligacidon de aportacion
documental que requiere la normativa
convencional.
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Tribunal de
Justicia de la
Uniodn
Europea

LIBERTAD DE PRESTACION DE SERVICIOS

STJUE 10/04/2018 Ir al texto

«Procedimiento prejudicial — Servicios en el ambito de los transportes — Directiva
2006/123/CE — Servicios en el mercado interior — Directiva 98/34/CE — Servicios de la
sociedad de la informacién — Regla relativa a los servicios de la sociedad de la
informacion — Concepto — Servicio de intermediacion que permite, mediante una
aplicacion para teléfonos inteligentes, conectar a cambio de una remuneracion a
conductores no profesionales que utilizan su propio vehiculo con personas que desean
efectuar desplazamientos urbanos — Sanciones penales»

En el asunto C-320/16, que tiene por objeto una peticiéon de decision prejudicial
planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el tribunal de grande instance de Lille
(Tribunal de Primera Instancia de Lille, Francia), mediante resolucion de 17 de marzo de
2016, recibida en el Tribunal de Justicia el 6 de junio de 2016, en el proceso penal contra
Uber France SAS, con intervencion de: Nabil Bensalem, el Tribunal de Justicia (Gran Sala)
declara:

El articulo 1 de la Directiva 98/34/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de
junio de 1998, por la que se establece un procedimiento de informacion en materia de
las normas y reglamentaciones técnicas y de las reglas relativas a los servicios de la
sociedad de la informacion, en su version modificada por la Directiva 98/48/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de julio de 1998, y el articulo 2, apartado 2,
letra d), de la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior, deben interpretarse en


http://curia.europa.eu/juris/recherche.jsf?pro=&nat=or&oqp=&dates=&lg=&language=es&jur=C%2CT%2CF&cit=none%2CC%2CCJ%2CR%2C2008E%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2Ctrue%2Cfalse%2Cfalse&td=ALL&pcs=Oor&avg=&mat=or&jge=&for=&cid=16340
http://curia.europa.eu/juris/recherche.jsf?pro=&nat=or&oqp=&dates=&lg=&language=es&jur=C%2CT%2CF&cit=none%2CC%2CCJ%2CR%2C2008E%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2Ctrue%2Cfalse%2Cfalse&td=ALL&pcs=Oor&avg=&mat=or&jge=&for=&cid=16340
http://curia.europa.eu/juris/recherche.jsf?pro=&nat=or&oqp=&dates=&lg=&language=es&jur=C%2CT%2CF&cit=none%2CC%2CCJ%2CR%2C2008E%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2Ctrue%2Cfalse%2Cfalse&td=ALL&pcs=Oor&avg=&mat=or&jge=&for=&cid=16340
http://curia.europa.eu/juris/recherche.jsf?pro=&nat=or&oqp=&dates=&lg=&language=es&jur=C%2CT%2CF&cit=none%2CC%2CCJ%2CR%2C2008E%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2Ctrue%2Cfalse%2Cfalse&td=ALL&pcs=Oor&avg=&mat=or&jge=&for=&cid=16340
http://diariolaley.laley.es/Content/DocumentoRelacionado.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbH1CjUwMDAzsDA0NjJRK0stKs7Mz7MNy0xPzStJBfEz0ypd8pNDKgtSbdMSc4pT1ZJzUhOLXBJLUp0Tc1LzUhKLbEOKSlMBCXo7S0sAAAA=WKE
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el sentido de que una norma nacional que sanciona penalmente el hecho de organizar
un sistema de conexion de clientes y personas que realizan prestaciones de transporte
por carretera de personas a titulo oneroso con vehiculos de menos de diez plazas, sin
disponer de habilitacion a tal efecto, se refiere a un «servicio en el dambito de los
transportes», en cuanto se aplica a un servicio de intermediacion prestado mediante una
aplicacion para teléfonos inteligentes y que forma parte integrante de un servicio global
cuyo elemento principal es el servicio de transporte. Dicho servicio esta excluido del
ambito de aplicacién de estas Directivas.

JURISPRIDENCIA

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

DERECHO DE PROPIEDAD

STEDH 26/04/2018. Caso CAKAREVIC c. CROACIA. Ir al texto

Resumen: Derecho de propiedad. La obligacion de devolver las prestaciones de
desempleo abonadas por error constituye una carga excesiva para la desempleada,
dada su falta de ingresos y su mala salud y vulnera su derecho de propiedad.

El TEDH considera que haa habido violacion del articulo 1 del Protocolo n° 1
(proteccién de la propiedad) del CEDH. El caso trata sobre la reclamacién de la
demandante de que se le ordend devolver prestaciones de desempleo después de
que la oficina de empleo se hubiera equivocado al permitir los pagos de la


https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"documentcollectionid2":["GRANDCHAMBER","CHAMBER"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22documentcollectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-182445%22]}
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prestacion. La Corte observa que la Sra. Cakarevié, que estaba desempleada y con
mala salud, no hizo nada para engafiar a la oficina de empleo sobre su situacion. Son
las propias autoridades quienes erroneamente le pagaron una indemnizacion durante
aproximadamente tres afos por encima del periodo previsto por la ley. Sin embargo,
fue solo la sefiora Cakarevi¢ a quien se le pidié corregir la situacion, incluido el pago
de intereses legales. En vista del mal estado de salud de la Sra. Cakarevié y su falta de
ingresos, las autoridades han violado sus derechos al incurrir en una carga individual
excesiva.

LIBERTAD DE REUNION Y ASOCIACION

STEDH 24/04/2018. Caso Caso Sadrettin Guler c. Turquia. Ir al texto

Resumen: El caso trata sobre sancién de amonestacion impuesta al Sr. Gller por
ausentarse de su trabajo y unirse a una manifestacion sindical con ocasion del 1 de
Mayo. El Sr. Giler, funcionario, tomo parte en la manifestacién organizada por el
KESK, sindicato del sector publico el 1 de Mayo de 2008. Recibié un apercibimiento
oficial por haberse ausentado de su trabajo sin autorizacion.

El TEDH toma en consideracion que el 1 de Mayo de 2008, el Dia del Trabajo, no era
una festividad publica en Turquia en 2008, y cualquier reunion publica de
funcionarios ese dia estaba completamente prohibida. Después se instituyé como
festividad el 22 de abril de 2009 por la Ley n® 5892. El TEDH toma en cuenta, ademas,
el hecho de que los dos sindicatos mayoritarios, el DISK y el KESK habian anunciado
con bastante antelacion que sus miembros se reunirian en Estambul para celebrar el
Dia del Trabajo y para conmemorar a sus compaferos que habian perdido la vida
durante las manifestaciones de 1 de mayo de 1977 (vid. Disk and Kesk v. Turkey,
no. 38676/08, §§ 4-6, 27 November 2012).

El recurso frente a dicha decision fue desestimado.

El TEDH considera que ha habido violacion de la libertad de reunion de asociacion
por habersido sancionado debido a su participacion en actividades sindicales; asi
como violaciéon del art.13 (derecho a un recurso efectivo). EIl TEDH considera que
partipar en una manifetacion organizada por su sindicato fue un ejercicio de su
libertad de reunién. Por ello la sancion disciplinaria, aunque muy leve, fue suficiente
para disuadir a los sindicalistas de realizar actividad sindical. (vid. Karagcay v. Turkey,
cited above, § 37, Kaya and Seyhan v. Turkey, no. 30946/04, § 30, 15 September 2009;
and Sisman and Others v. Turkey, no. 1305/05, § 34, 27 September 2011).


https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22documentcollectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-182445%22]}
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ORGANIZACION
INTERNACIONAL DEL
TRABAJO

OIT NEWS

La importancia de los servicios financieros en la lucha contra el cambio climatico. Ir_
al texto

La OIT lanza un programa que permite el acceso a la informacion y la formacién en
materia juridica para los paises en desarrollo. 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 al 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 y Tokio 2020 firman un acuerdo para promover el trabajo decente durante los
preparativos de los Juegos. Ir al texto

ADMINISTRACION DEL
TRABAJO Y SEGURIDAD
SOCIAL

MINISTERIO EMPLEOQO Y SEGURIDAD SOCIAL

El Gobierno acuerda establecer el dia 23 de marzo como Dia Nacional de la

Conciliacién y la corresponsabilidad. Ir al 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_618908/lang--es/index.htm
http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/news/WCMS_619677/lang--es/index.htm
http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/news/WCMS_619550/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_626830/lang--es/index.htm
http://www.empleo.gob.es/es/index.htm
http://prensa.empleo.gob.es/WebPrensa/noticias/laboral/detalle/3242
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Desciende un 27,2% el total de trabajadores afectados por medidas de regulacion de
empleo. Ir al texto

Encuesta de Poblacion Activa (EPA) Cuarto trimestre de 2017. Ir al texto

Las cotizaciones alcanzan los 28.277 millones de euros hasta marzo, el mejor
resultado de los ultimos diez afos. Ir al texto

La Seguridad Social ha tramitado 62.832 procesos de maternidad y 64.505 de
paternidad. Ir al texto

CALENDARIO ESTADISTICO

El paro registrado baja en 6.280 personas en el mes de febrero. Ir al texto
Encuesta trimestral de coste laboral. Ir a texto
fndices de precios del sector servicios. Ir a texto

Encuesta sobre la Participacion de la Poblacion Adulta en las Actividades de
Aprendizaje. Afio 2016 Avance de resultados.

En el aflo 2016 el 47,7% de la poblacién de 18 a 64 afios realizd alguna actividad
formativa.

El 42,5% de los adultos podia usar el inglés, el 15,6% el francés y el 3,2% el aleman. Ir
al texto

Encuesta de poblacion activa (variables de submuestra). Ir a texto
Indicadores de Actividad del Sector Servicios. Ir a texto
indice de Precios de Consumo (IPC). Marzo 2018. Ir al texto

PIB CUARTO TRIMESTRE 2017.Ir al texto


http://prensa.empleo.gob.es/WebPrensa/noticias/laboral/detalle/3268
http://www.ine.es/daco/daco42/daco4211/epa0417.pdf
http://prensa.empleo.gob.es/WebPrensa/noticias/seguridadsocial/detalle/3270
http://prensa.empleo.gob.es/WebPrensa/noticias/seguridadsocial/detalle/3269
http://prensa.empleo.gob.es/WebPrensa/noticias/laboral/detalle/3233
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/prensa/eada_2016.pdf
http://www.ine.es/prensa/eada_2016.pdf
http://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176918&menu=resultados&secc=1254736195128&idp=1254735976595
http://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176863&menu=ultiDatos&idp=1254735576778
http://www.ine.es/daco/daco42/daco421/ipc0318.pdf#page=13
http://www.ine.es/prensa/cntr0417.pdf

29

el
L
£
©
o
o
=
o
>

ARTICULOS

CESION ILEGAL Y ACCION

Articulo publicado en “La Revista de Jurisprudencia” de Lefebvre-El Derecho

José Luis Asenjo Pinilla. Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de Euskadi

1.- Antecedentes.

A.- Resulta harto curioso bucear en los antecedentes judiciales/doctrinales,
que no jurisprudenciales como seguidamente veremos, que han venido elaborandose
sobre esta materia a lo largo del tiempo. Cuyo propio trascurso y reiteracion ha
generado una tesis con la que, ya adelanto, no confluyo.

Siempre partiendo de que la sucesiva regulacion de esta figura no establece un plazo
especifico para el ejercicio de la accién. Cito en ese sentido el Decreto-Ley de 15 de
febrero de 1952, el Decreto de 17 de diciembre de 1970 (el Decreto, en adelante); el
art. 19, de la Ley 16/1976, de Relaciones Laborales (LRL, en adelante); y luego ya el
art. 43, de la Ley 8/80, que aprueba el Estatuto de los Trabajadores, con las sucesivas
modificaciones a que ha estado sometido hasta el dia de hoy.

La Sala de lo Social del Tribunal Supremo (TS, en adelante), cuando recuerda las
primeras resoluciones judiciales que se dictaron al respecto y en este especifico
marco jurisdiccional, suele remitirse como iniciadoras de esa tendencia a “sus”
resoluciones de 22-9-1987 y 21-12-1987, sin perjuicio de las elaboradas con
posterioridad. Aunque parezca anecdotico cuando empecé a preparar el material
para elaborar este articulo, me llam6é la atencion que no figuraran
identificadas/referenciadas en un conocido e histérico repertorio jurisprudencial,
acudiendo a su especifico sistema para hacerlo y pese a que suelen ser metodicos y
precisos al respecto. Después de solicitar diversos auxilios, de repente se dio con la
clave. No podian figurar incluidas en el marco de ese Tribunal, pues no habian sido
dictadas por el mismo; sino por el extinto Tribunal Central de Trabajo (TCT, en

adelante); ar. 4283 y 6675/87, respectivamente.
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Sin desmerecer la importancia que ha tenido este ultimo Tribunal en el desarrollo
interpretativo de las normas laborales y siempre en el marco de esta jurisdiccion, las
resoluciones judiciales que dictara en su momento no tenian el caracter
jurisprudencial que se infiere del art. 1.6, del Codigo Civil y afado, con todas sus
consecuencias. Existe pues un error, o cuando menos un vacio, identificativo, que
puede tener mas importancia que lo que pudiera parecer en una primera
aproximaciéon y desde la perspectiva de los antecedentes a seguir.

B.- Todas las resoluciones que se citan en este apartado tomaban como sustento el
Decreto, normalmente el parrafo segundo, del art. 2. Establecia que: “..Dichos
trabajadores adquiriran la condicion de fijos de plantilla en la Empresa donde presten
efectivamente sus servicios”. No obstante, ya se aplica el art. 19.1, de la LRL, en algun
caso y que vino a derogarlo.

Tras estas precisiones, es el momento de trascribir la argumentacién incluida en la
primera de las sentencias que mencionamos. Dice textualmente y en relacion al tema
que nos ocupa: “..siendo requisito inexcusable que la integracion en la plantilla se
solicite en la empresa en que se presten los servicios mientras dure la relacion
laboral, pero no después de extinguida la misma como sucede en el presente caso...”.
La segunda de esas resoluciones no es mas explicita a la hora de obtener esa
conclusion. Asi refiriéndose a la opcidn de integracion que pueda tener el trabajador,
indica que solo es posible: “..mientras subsista la cesion...”, 1o que no resulto factible
en ese supuesto y, entre otras razones, por: “..haberse formulado las demandas...

trascurridos mas de dos meses desde la terminacion de tal contrato...”.

No obstante, esta uUltima resolucidon remite a su vez a otras sentencias anteriores y
aunque no aparecen reflejadas en la jurisprudencia actual, que se limita a las dos
referenciadas. Es el caso de las de 13-10-1973, 17-11-1973, 22-11-1973 y 29-1-1974,
siempre del TCT (ar. 3799, 4588, 4690/73 y 386/74, respectivamente). Exceptuaremos
la primera de las mencionadas, pues como tal no analiza la cesién, sino la
subcontratacién y que aparecia regulada en el art. 4, del Decreto. Por el contrario,
destacaré la segunda donde tras constatar de nuevo el cese de los trabajadores con
anterioridad a la presentacion de la demanda, afirma que “es c/aro’, que dicha accion
solo podria ser viable mientras prestasen servicios en las empresas afectadas.

C.- Ya dentro del marco del TS y por ende de lo que realmente constituye la
jurisprudencia desde un punto de vista legal, la primera resolucién que he podido
localizar sobre el tema, es de alguna manera contradictoria con el que luego va a
configurarse como principio basico y previo. Me refiero a la de 19-1-1982. Asi, califica
como ‘wna razon secundaria’, el que "los interesados no se hallaban prestando
efectivamente sus servicios en la misma cuando dedujeron dicha peticion’, y solo a
“mayor abundamiento” de lo que es el tema fundamental, cual es si se daban o no
los requisitos exigibles para hablar de una cesion ilegal.
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Es la posterior sentencia de 11-9-1986, donde con parquedad expositiva recuerda,
con cita de las dos resoluciones del TCT inicialmente nominadas, el que para obtener
la condicion de fijo en la cedente o cesionaria y de acuerdo a la opcion del
trabajador, esa facultad " ha de ejercitarse mientras subsista la accion”.

A partir de ese momento, la jurisprudencia de la Sala, es reiterada y unanime en ese
mismo sentido, aunque de nuevo con la parquedad argumental que hasta ahora
vengo resaltando. Asi y por ejemplo las sentencias de 17-1-1991 —aun cuando en este
caso exija este requisito solo en relacién al derecho de opcion-; 8-7-2003, rec.
2885/2002, 14-9-2009, rec. 4232/2008, 7-5-2010, rec. 3347/2009, 29-10-12, rec.
4005/2011, y la de 21-6-2016, rec. 2231/2014, afirman que: “.."Es cierto que el tenor
del art. 43.3 ET obliga a entender que la accion de fijeza electiva que el precepto
reconoce al trabajador ilegalmente cedido, con los derechos y obligaciones que
precisa la norma, ha de ejercitarse necesariamente "mientras subsista la cesion’; y asi
lo reconocio la antigua jurisprudencia de esta Sala...” —con cita del TCT y la del TS
resefiada en el parrafo anterior-. De modo que, sigue diciendo: “.. concluida la
cesion, no cabe el gjercicio de esa accion de fijeza, aunque aquella haya sido ilegal...”.

2.- Nucleo del debate.

A.- La ausencia de una argumentacion mas desarrollada por parte del TCT, no
ha permitido cerciorarme en que término/s del Decreto, amparaban su tesis. Por
tanto especulando y a riesgo de equivocarme, quizé llegaron a esa conclusion
tomando en cuenta la expresion “donde presten efectivamente sus servicios” —art. 2,
parrafo segundo, del Decreto y que era el analizado de manera expresa-. £s decir,
tengo que suponer que partian de que el tiempo verbal utilizado estaba en presente
y de ahi la necesaria e inevitable exigencia de la actualidad de la relacién para el
Tribunal.

No obstante, el tenor de los nums. 2 a 4, ambos inclusive, del vigente art. 43, del ET,
ha variado/ampliado la regulacion. En ese orden de cosas, ya no existe esa
obligatoriedad, sino que lo reconocido es un derecho de opcién a favor del afectado
entre cedente y cesionaria, por demas ya asumido en el art. 19.1, de la LRL. Asimismo,
desaparece ese tiempo verbal; también lo hizo en la LRL. Es cierto que el ultimo
inciso, del nim. 4, lo utiliza cuando se refiere a “preste servicios’, pero esa expresion
aparece relacionada con una cuestion distinta, ya que lo que busca es que la
integracion del trabajador en la cesionaria se produzca en situaciones contractuales
de similitud o equivalencia laborales.

No se me escapa, que otra posibilidad interpretativa podria tomar como referencia el
parrafo primero, del art. 2, puesto en relacion con el art. 1, y vuelvo con ello al
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Decreto; supondria relacionar la solidaridad en las obligaciones contraidas, con el
periodo de cesiéon temporal —"durante el periodo o temporada indicado en su
numero primero...”; también aconteceria con el parrafo cuarto, puesto en relacion
con el segundo —letra a)-, del num. 1, del art. 19, de la LRL. Sin embargo, esa
interrelacién normativo temporal entre solidaridad y cesién desaparece en el texto de
los nums. 2y 3, también con el 4, del mentado art. 43, del ET.

B.- El tiempo de ejercicio de la accion en el procedimiento laboral puesto en relacion
con el principio de tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24.1, de Ia
Constitucion, gira sobre un doble plano —caducidad y prescripciéon-.

Las hay y es el primero, que estan sometidas a caducidad. Situacion que por su
trascendencia y rotundidad temporal se configuran como un auténtico “numerus
clausus”; de ahi que deba estar expresamente contemplada su aplicabilidad. En ese
mismo orden de cosas, aparece normativamente clarificado cuando empieza a
computarse. Exigiéndose que tal evento sea indubitado para lo cual se exige,
normalmente, una comunicacion escrita.

De la lectura del art. 43, del ET y que también, recuerdo, carece de parangén procesal
en la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social (LRJS), como seria lo congruente, no se
infiere plazo de caducidad alguno. Sin embargo, que se establezca la inviabilidad de
ejercer la accion declarativa de cesion una vez que el trabajador deja de prestar
servicios en la tedrica cesionaria, juega a modo de caducidad, dada su fatalidad. Y
ademas intrinseca, al darse el agravante que el citado habitualmente desconoce
cuando va a producirse tal desvinculacién entre las “empresas”; por lo cual y a
diferencia de otras situaciones procedimentales, el afectado no llega tan siquiera a
conocer u obtener el “dies a quo” para entablar esa accién. Deja pues de estar
tutelado convenientemente.

Incluso puede darse y de hecho ocurre en la practica diaria, el que el afectado
formule una denuncia ante la autoridad laboral, sin acudir paralelamente a la judicial,
y enteradas las empresas involucradas de tal evento, por ejemplo al ser citadas ante
la Inspeccion de Trabajo y de Seguridad Social, dejan sin efecto la cesion de manera
inmediato, regresando el trabajador a la empresa de origen. Y sin que el denunciante
tenga tiempo para reaccionar judicialmente, al estar esperando la contestacion a tal
denuncia y que cuando llegue ya no estara “cedido”, y pese a que dicha contestacion
fuera favorable a sus intereses.

En ese mismo orden de cosas, se estan exigiendo requisitos especificos que no
aparecen contemplados para reclamaciones que pueden considerarse similares de
algun modo; tan siquiera via jurisprudencial. Piénsese, por ejemplo, en materia de
clasificacion profesional —arts. 22 y 39.2, del ET y 137, de la LRJS-, y/o de diferencias
salariales por realizacion de trabajos de superior categoria —art. 39.3, del ET. Asiy en
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un momento determinado por orden de la empresa, deja de efectuar esas funciones.
Sin embargo, tal evento no es Obice para que el trabajador disponga de un afio para
efectuar la reclamacion que tenga por conveniente y con independencia de sus
consecuencias legales y retributivas.

Igualmente, la declaracion de falta de accién conlleva dar un mejor tratamiento sin
una justificacién razonable, aparentemente, a aquellos supuestos de despido en los
que alegandose igualmente la existencia de una cesion ilegal, se trata esa figura a
efectos prejudiciales y con el fin de conformar el Fallo de manera definitiva -
resolucion del TS, de 14-10-2009, rec. 217/2009-. Y en estos casos, sigo destacando,
tanto la papeleta de conciliacion —sentencia del TS de 31-5-2017, rec. 3599/2015-, de
ser necesaria, como la posterior demanda -resolucion del TS de 7-5-2010, rec.
3347/2009-, se presentan cuando la relacion laboral ya no esta viva con ninguna de
las empresas involucradas; puesto que con el despido y de manera automatica ha
finalizado la cesion. Por tanto, se da la contradiccién que dicha papeleta/demanda ha
de presentarse el Ultimo dia en que estuvo cedido, en el mejor de los casos, si la
ejercitada es una accion declarativa; mientras que si ha visto extinguido su contrato y
con ello la cesién, y entiende que ha sido despedido, dispone de hasta veinte dias
habiles mas —art. 103.1, de la LRJS-, para formular dicha papeleta/demanda, periodo
en el que, insisto, ya no esta vigente la cesion. Asimismo, de estimarse la cesion
supondra reconocerle un derecho de opcién al afectado para continuar trabajando
con la cedente o cesionaria, caso de readmisiéon —TS, sentencia de 14-10-2009, ya
citada-.

C.- La cesién ilegal puede conllevar una situacién hasta delictiva en nuestro
ordenamiento —art. 43. 3, del ET, puesto en relacion con el art. 312, del Cédigo Penal-
. Sin embargo, es factible que se diera la paradoja que cedente y/o cesionario
pudieran ser condenados penalmente por la misma, al no estar sometidos a la
cortapisa procesal que ahora analizamos; mientras que laboralmente no les sea
exigible responsabilidad alguna.

D.- Enlazando con lo anterior, la imposibilidad de obtener una declaracion judicial de
esta naturaleza, por no haber planteado la reclamacion judicial, incluyendo en este
término la papeleta de conciliacion de ser necesaria, durante la vigencia de la cesién,
tiene otras consecuencias de signo negativo. A su vez, dificiles de conjugar con la
inexigencia de “las demadas responsabilidades,.., que procedan por dichos actos...”, tal
como establece el art. 43.3, del ET-.

Esas responsabilidades son de variado signo. A tal efecto, el trabajador afectado tan
siquiera puede reivindicar las diferencias retributivas que puedan darse, lo que por
demas es habitual, entre lo percibido de la cedente y frente a lo que abonaria de
hacerlo nominativamente la cesionaria; tampoco accederia a determinados derechos,
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por ejemplo “sociales”, que pueda establecer el convenio colectivo de esa Ultima;
todo ello con independencia de que ya no pudiera ejercer el derecho de opcion.
Tampoco tendria consecuencias administrativas sancionadoras, via art. 8.2, del Real
Decreto legislativo 5/2000, si se exige una previa declaracién judicial en ese sentido;
o, de tener lugar, se reproduciria la contradiccién que referimos en el apartado
anterior, o sea lo que existe para la autoridad administrativa carece de parangon en
las relaciones laborales individuales. Lo mismo puede decirse de las obligaciones de
Seguridad Social que puedan darse y/o generarse, con todo un amplio elenco,
incluso en materia de responsabilidad empresarial.

3. Conclusiones

Primera.- Aunque la doctrina del TCT pudiera haberse interpretado en el
sentido inicialmente expuesto, de lo cual discrepo; no concurre la identificacion
normativa suficiente para que el TS siguiera manteniendo dicha teoria una vez que
entra en vigor la Ley 8/80.

Segunda.- El ejercicio de la accion declarativa de cesidon no ha entenderse consumida
con el final de dicha cesion. Ha de estar sometido a un plazo externo y
predeterminado, en el que tal extincién se configure como el “dies a quo”. So pena
de poder vulnerar el principio constitucional del derecho a la tutela judicial efectiva.
Asi como generar todo tipo de distorsiones y contradicciones de otros érdenes
jurisdiccionales y en relacion al contrato de trabajo del en cada caso afectado.

Tercera.- Al no estar contemplada la caducidad de la accion para este supuesto, hay
que incidir en que residualmente es aplicable el instituto de la prescripcidon anual,
regulada en los nums. 1y 2, del art. 59, del ET, y siempre respetando la seguridad
juridica. En ese mismo orden de cosas, no existe impedimento procesal y material
alguno para fijar el “dies a quo”. A tal efecto y en consonancia al art. 59.1.b), del ET,
seria el dia siguiente a aquel en el que el trabajador afectado dejara de estar cedido.
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ARTICULOS

EL PAGO ANTICIPADO DE LA INDEMNIZACION
POR DESPIDO IMPROCEDENTE

Francisco Javier Hernaez. Abogado

1. Introduccion.

Recientemente, ha comenzado a extenderse la conducta empresarial de, tras la
entrega al trabajador de una carta de despido disciplinario, proceder a ingresarle en
la cuenta corriente en la que venia percibiendo su salario, el importe de la
indemnizacion por el despido improcedente, con el descuento de la correspondiente
retencién por IRPF.

La sentencia del Tribunal Superior de Galicia de de 18 de octubre de 2017, Rec.
2667/2017 ratifica la sentencia del Juzgado de instancia en la que se desestimaba la
demanda del trabajador en reclamacion a la empresa por el pago de la
indemnizacion por despido improcedente con la retencion efectuada por IRPF. Se
abordarad a continuacién si la conducta de la empresa se ajusta a derecho y, en su
caso, cuales son las alternativas que posee el trabajador.

2. Evoluciéon normativa.

La redaccion del RDL 1/1995, vigente desde el 1 de mayo de 1995, hasta el 25 de
mayo de 2002, establecia que cuando la opcion entre la readmision el abono de la
indemnizacion por el despido improcedente correspondiera al empresario, los
salarios de tramitacion, los salarios devengados desde la fecha del despido hasta la
notificacion de la sentencia, quedarian limitados hasta la fecha de la conciliacion
previa “si en dicho acto el empresario reconociera el caracter improcedente del
despido y ofreciese la indemnizacion prevista en el parrafo a) del apartado anterior,
depositandola en el Juzgado de lo Social a disposicion del trabajador en el plazo de
cuarenta y ocho horas siguientes a la celebracion del acto de conciliacion”.

El Real Decreto Ley 5/2002, de 24 de mayo, introdujo una modificacion que remitia al
entonces articulo 57 ET, pero que a los presentes efectos no tiene mayor interés, ya
que la redaccion que seis meses mas tarde la Ley 45/2002, de 12 de diciembre,
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estaria en vigor desde el 14 de diciembre de 2002, hasta el 11 de febrero de 2012,
entrando, al dia siguiente en vigor el RDL 3/2012, de 10 de febrero.

La redaccion vigente desde el 14 de diciembre de 2002, hasta el 11 de febrero de
2012 del art. 56 ET, establecia que cuando la opcion entre la readmision el abono de
la indemnizacién por el despido improcedente correspondiera al empresario, los
salarios de tramitacion quedarian limitados al periodo comprendido entre la fecha
del despido y la fecha en que se hubiera depositado la indemnizacion en el Juzgado
de lo Social, a disposicion del trabajador, siempre que se hubiera reconocido la
improcedencia del despido y se hubiera puesto en conocimiento del trabajador, no
devengandose cantidad alguna si dicho depdsito se hubiere realizado en las cuarenta
y ocho horas posteriores al despido. Y ello, tanto si se hubiere aceptado la
indemnizacion por el trabajador o bien fuere declarada la improcedencia del despido.

El Real Decreto Ley 3/2012, modifica el articulo 56 ET e introduce la regulacion actual,
a salvo una modificacion de estilo realizada por la Ley 3/2012, de 6 de julio. La
modificacion elimina el sistema del reconocimiento de la improcedencia por el
empresario y del depésito judicial y limita el devengo de los salarios de tramitacion al
supuesto de que, tras la declaracion judicial del despido improcedente, se opte por la
readmision del trabajador, sin perjuicio de la prevision de su devengo, en todo caso,
si el despedido fuere un representante legal de los trabajadores o un delegado
sindical.

El articulo 7.e) de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del IRPF, en su redaccion
anterior al 12 de febrero de 2012, establecia que estaban exentas “Las
indemnizaciones por despido o cese del trabajador, en la cuantia establecida con
caracter obligatorio en el Estatuto de los Trabajadores, en su normativa de desarrollo
0, en su caso, en la normativa reguladora de la ejecuciéon de sentencias, sin que
pueda considerarse como tal la establecida en virtud de convenio, pacto o contrato”.

En concordancia con las previsiones del Estatuto de los Trabajadores se contemplaba
expresamente que, cuando se extinguiera el contrato de trabajo con anterioridad al
acto de conciliacion, estarian exentas las indemnizaciones por despido que no
excedieran de la que hubiera correspondido en el caso de que éste hubiera sido
declarado improcedente, y no se trate de extinciones de mutuo acuerdo en el marco
de planes o sistemas colectivos de bajas incentivadas.

La Ley 3/2012, de 6 de julio, introdujo la Disposicion Final undécima, de modificacion
de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del IRPF, con efectos a partir de la entrada en
vigor del Real Decreto Ley 3/2012, de 10 de febrero, desapareciendo el segundo
parrafo del articulo 7.e), por lo que ya no quedaban exentas las indemnizaciones por
despido improcedente abonadas con anterioridad al acto de conciliacién, en los
términos antes expuestos. Esa misma Disposicion la Disposicion Final undécima de la
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Ley 3/2012, afadié una nueva disposicion transitoria vigésima segunda a la Ley del
IRPF, en virtud de la cual, se mantenia la exencion en los términos en que estaba
antes de la modificacién para el periodo comprendido entre la entrada en vigor del
Real Decreto Ley 3/2012 y el dia anterior a la entrada en vigor de la Ley 3/2012.

3. Indemnizacion por despido improcedente y renta salarial.

Conforme al criterio expuesto en la Consulta vinculante de la Direccién General de
Tributos n® num. V2232/13 de 8 julio, no procede la exencién del IRPF de la
indemnizacion por despido en supuestos de extincion del contrato de trabajo con
anterioridad al acto de conciliacion, desde el 8 de julio de 2012.

En la exposicion de la evolucion normativa se constata que el empresario ha tenido la
posibilidad y por tanto el derecho a limitar el alcance su obligacién de pago de los
salarios de tramitacion en aquellos casos en los que se reconocia la improcedencia
del despido realizado por el empresario, en el acto de conciliacién y se depositaba el
importe de la indemnizacion correspondiente en el Juzgado de lo Social, aunque no
existiera aceptacion del trabajador, si finalmente el Juzgado de lo Social declaraba la
improcedencia del despido.

Con posterioridad, esa posibilidad de neutralizar el pago de los salarios de
tramitacion se extendié al momento inmediato a la comunicacién del despido,
siempre que el depdsito en el Juzgado de la indemnizacion se efectuara en las
cuarenta y ocho horas siguientes al mismo.

Desde la entrada en vigor del Real Decreto ley 3/2012, esa posibilidad que tenia el
empresario, vinculada al reconocimiento de la improcedencia del despido
desaparecid, al desaparecer la obligatoriedad del pago de salarios de tramitacion.

Ademas, a partir de la entrada en vigor de la Ley 3/2012, el 8 de julio de 2012, el
legislador suprimié la exencidon que tenia la indemnizacion legal, por despido
improcedente, abonada con anterioridad al acto de conciliacion.

Consecuentemente, el pago de una cantidad, en concepto de indemnizacion por
despido improcedente, que no sea consecuencia de lo acordado en la conciliacién
administrativa previa al proceso por despido, no estara exenta, teniendo la
consideracion de renta del trabajo, a efectos fiscales.

Si asi se hiciera por el empresario, debera proceder a efectuar la correspondiente
retencion de la cantidad indemnizatoria abonada, como si se tratara de un salario, o
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del exceso sobre los 180.000 euros que, como maximo, en la actualidad gozan de
exencion las indemnizaciones legales por despido improcedente’.

La cantidad recibida por el trabajador antes del acto de conciliacion en concepto de
despido reconocido por el empresario como improcedente, constituird para el
trabajador una renta salarial, sometida al IRPF y por la cual habra de tributar.

4. No existe un derecho del empresario a despedir improcedentemente.

El Estatuto de los Trabajadores no contempla un derecho del empresario a despedir
improcedentemente. El empresario, de conformidad con lo establecido en los
articulos 55, 56 y concordantes del ET, puede proceder a extinguir el contrato de
trabajo del trabajador, basado en un incumplimiento grave y culpable de este. De
darse el incumplimiento sefalado el empresario podra despedir, esto es, romper
unilateralmente el contrato de trabajo, pero en la actualidad no tiene la potestad de
calificar dicho despido, con efectos frente a terceros. La calificacion del despido, ante
la reclamacion del trabajador, corresponde al juez, en el correspondiente proceso por
despido®.

El empresario, tal como se ha expuesto, pudo en un momento de nuestra evolucion
normativa, imponer aun en contra de la voluntad del trabajador el reconocimiento de
la improcedencia del despido, mediante la consignacién de la indemnizacién ante el
Juzgado pendiente, exclusivamente, de la declaracion judicial de esa improcedencia.

La obligacion de indemnizar al trabajador por un despido disciplinario nace del
pronunciamiento judicial que asi lo declare, conforme a lo establecido en el vigente
art. 56.1 ET? y tras el ejercicio de efectuar el empresario su opcién, entre la
readmision del trabajador y el pago de la indemnizacion; opcién por la
indemnizacion que es la que determina la extincion de la relacidén laboral, que se
entendera producida en la fecha del cese efectivo en el trabajo.

La obligacion del empresario de indemnizar antes del pronunciamiento judicial, sélo
nace si se produce un acuerdo entre aquel y el trabajador y que puede producirse
antes de que pueda dictarse una sentencia declarativa de la improcedencia. El
acuerdo se puede producir antes de la conciliacidén administrativa obligatoria y previa

! Art. 7.€) de la vigente Ley 35/2006, del IRPF
? Arts. 103 y ss. Ley 36/2011, Reguladora de la Jurisdiccion Social (LRJS).

? Art. 56.1 RDL 2/2015, de 23 de octubre que aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores. "Cuando el despido sea declarado improcedente el empresario, en el plazo de cinco dias
desde la notificacién de la sentencia, podra optar entre la readmision del trabajador o el abono de una
indemnizacién equivalente a treinta y tres dias de salario por afio de servicio...”
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al proceso de despido®. Puede realizarse el acuerdo, en la conciliacién administrativa
y puede también efectuarse ante el Letrado de la Administraciéon de Justicia® o,
incluso formar parte de un convenio transaccional, posterior a la sentencia.® El
acuerdo posterior al despido en sede de conciliacion, sea administrativa o judicial, no
origina perjuicio alguno al trabajador, al contrario que el acuerdo fuera de estos
ambitos, que puede producirse conforme a la libertad de pactos que rige en nuestro
derecho, pero le causara al trabajador el gravamen de tener que tributar por la
indemnizacion en el IRPF.

Por ello, sélo si se produce ese acuerdo, nacera la obligacion, con caracter previo a
un pronunciamiento judicial, que ya no procederia.

5. La sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
de 18 de octubre de 2017.

La sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 18
de octubre de 2017, Rec. 2667/2017, resuelve desestimandolo un recurso, frente a
una sentencia del Juzgado de lo Social que, a su vez, desestimo la demanda de
despido de una trabajadora a la que el empresario le comunicdé el despido
reconociendo en la misma carta la improcedencia del despido y comunicandole que
procederia a ingresar su importe en con la minoracion de la retencion
correspondiente al IRPF, lo que efectivamente hizo. La trabajadora interpuso papeleta
de conciliacion, por entender que no se le habia abonado la indemnizacion que le
correspondia legalmente, a lo que se opuso el empresario. La Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia, analizando la normativa sobre el IRPF, entiende que la
actuacion de la empresa es correcta.

No puede olvidarse que la jurisdiccion social es competente para resolver litigios
relacionados con la retencién a cuenta del IRPF, efectuada por la empresa de las
cantidades abonadas por el empresario, si bien con caréacter prejudicial’.

6. La conducta de las partes.

Desde la aplicacion de la normativa fiscal, la conducta de la empresa es totalmente
correcta. No existe ilegalidad alguna. El error lo comete la trabajadora que con su
actuacion consiente el pago de la indemnizacion por el despido reconocido como
improcedente por la empresa.

* Art. 63 LRJS

> Art. 82y 84 LRJS

® Arts. 235, 246 LRJS

7 STS 24-11-2009 (Rec 2757/08), rectificando la doctrina anterior.
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La trabajadora no tenia obligacion de aceptar lo que mientras no concurriera su
voluntad en tal sentido, Unicamente tendria la naturaleza de una oferta de la
empresa, que podia haber rechazado.

La trabajadora, ante un despido efectuado por la empresa, no tenia obligacion de
aceptar acuerdo alguno, antes de que sea declarado judicialmente el despido como
improcedente y sea efectuada la opcién por el empresario.

El reconocimiento por el empresario del despido como improcedente, al margen del
proceso correspondiente, no vincula a la trabajadora, ya que es preciso el
consentimiento de las partes, Articulos 1261 y 1262 del Cédigo Civil. Porque, ni
siquiera cuando el ofrecimiento se efectua en el acto de conciliacion, es obligada la
aceptacion del trabajador®. Ni, incluso cuando se ofrece la reincorporacién por el
empresario tras celebrarse la conciliacion sin avenencia, si no concurre voluntad
acorde del trabajador’. Porque el trabajador no esta obligado a aceptar la posible
retractacion de la empresa anterior a la constitucion de la relacién procesal®®,

El acuerdo en conciliaciéon, sea administrativa o judicial, no le causara gravamen
alguno, ya que las cantidades abonadas en concepto de indemnizacion por despido
improcedente (actualmente con el limite de 180.000 €), se encuentran exentas del
IRPF. Por el contrario, la aceptacion de cualquier acuerdo, sea este expreso o tacito,
fuera de los supuestos mencionados de realizarse en conciliacion, bien administrativa,
bien judicial, que conlleve el pago de cantidades en concepto de indemnizacion por
despido improcedente, conllevara que aquellas se encuentren sometidas al IRPF.

La reclamacién de posibles diferencias por la cuantia abonada, no enerva la existencia
de una oferta y de una aceptacion de pago en concepto de indemnizacién por
despido improcedente, de la que Unicamente se discute la cuantia.

7. Conclusion.

Si la trabajadora no queria que se perjudicara el tratamiento fiscal privilegiado,
deberia haber rechazado la oferta, incluso devolviendo el ingreso realizado,
poniéndolo de manifiesto de forma inmediata, manteniendo la accion por el despido
improcedente y, desde luego, no limitando su reclamacion a las diferencias por la
retencion efectuada.

8 Sentencias del TS 3-7-2001 (RCUD 3.933/2000), con cita de la de 1-7-1976.
% STS 15-11-2002 (Rec 1252/2002), con reiteracion de la doctrina contenida en la de 3 -7-2002.
10575 de 7-10-2009 (Rec 2694/08), STS 11-12-2009 (Rec 660/09).
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No llega a entenderse que beneficio puede alcanzarse por la empresa de proceder a
realizar el pago de la indemnizacion de un despido que entiende es improcedente,
antes o al margen de los actos de conciliacién, cuando dicha actuacion conlleva, de
no ser impugnada por la trabajadora, el gravamen de encontrase sometida al IRPF.
Pero, en todo caso, en manos de la trabajadora estd no aceptar la oferta de la
empresa.

ARTICULOS

DESPIDO POR INEPTITUD SOBREVENIDA.
DISCAPACIDAD. MEDIDAS DE AJUSTE
RAZONABLE.

Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de febrero de 2018 (recurso
160/2016). Publicado en Aranzadi Social

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

1.- El supuesto de hecho.

El Juzgado de lo Social nimero Cinco de Bilbao, dicté sentencia en fecha 1 de
diciembre de 2014 (autos 764/2014) en la que declaraba la improcedencia de un
despido objetivo que actud una entidad bancaria de una de sus trabajadoras. Motivo
del cese: ineptitud sobrevenida de esa persona.

Los hechos probados hacen ver que se trata de una trabajadora que prestaba
servicios como cajera de banco desde el afio 1996, integrandose en la plantilla de la
demandada en el aino 2000, siendo que en el afo 2001, cuando trabajaba en la caja
de una sucursal de tal banco en Durango, sufridé un atraco, siendo amenazada en el
mismo con un arma de fuego. Por consecuencia del mismo, se le generd patologia de
estrés postraumatico y determind un periodo de incapacidad temporal posterior,
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calificandose tal baja como derivada de accidente de trabajo y que durd unos pocos
dias.

Tras el alta laboral, recién incorporada al trabajo, el banco cierra esa sucursal y la
trabajadora es trasladada a otra oficina de la empresa dentro de la misma localidad.
Consta que sigue tratamiento médico por aquella patologia reactiva estando de alta.
En razon de esto ultimo, la direccion de la sucursal la cambi6 del puesto de trabajo
en caja a funciones operativas fuera de la misma.

El nuevo centro de trabajo al que fue destinada la trabajadora era la sucursal del
banco mas grande que tenia en la villa y en el mismo existe un nimero mayor de
empleados destacados en el mismo que en el anterior centro.

Plantea a la empresa diversas reclamaciones de antiguedad y salarios en el afio 2005
y ya en el aho 2006 se le traslada a otra sucursal dentro de la misma villa.

En este tercer centro de trabajo existe menor personal (tres personas). A su llegada
vuelve a realizar nuevamente labores de caja, provocando reactivacion de aquella
patologia postraumatica y media por ello denuncia a la Inspeccién de Trabajo por un
delegado sindical, actuando tal Inspeccion. Desaconsejandose médicamente que
asuma labores en caja, la trabajadora es calificada como no apta para ese puesto.
Pasado mes y medio desde su incorporacién al nuevo centro, es retornada a su
anterior puesto de trabajo en aquella oficina “grande” (el segundo).

Sigue alli prestando actividad laboral hasta que, en el afio 2013, la empresa la destina
a otra sucursal —la cuarta- en localidad distinta: Ermua. A los pocos meses de trabajar
en el nuevo destino, cae de baja (incapacidad temporal que luego seria declarada
accidente de trabajo por estar vinculada con el proceso producido en el afio 2001).
Tal sucursal es un centro de trabajo algo mayor que aquel al que se le destind mes y
medio en el afio 2006 (el tercero), pero sigue siendo centro de trabajo con poco
personal en la sucursal (seis personas).

Ante esta situacion, hubo varias reuniones entre representantes de los trabajadores y
de la empresa. En ellas se hizo ver que la demandante en Ermua ya no trabajaba en
funciones de caja, que parecia que hasta entonces era el Unico tipo de puesto de
trabajo incompatible con aquella fobia. Con este cambio, surgié otro problema
ahadido: se considera médicamente que tampoco podia trabajar en sucursales
pequeias o medianas, pues se reactivaba la secuela postraumatica.

Interesa destacar que luego de aquel cambio a Ermua, a la trabajadora se le hicieron
dos evaluaciones de aptitud laboral por el Servicio de Prevencion correspondiente,
declarandose en la primera apta -con restricciones- para el puesto de administrativa-
operaria, pues debia trabajar en grandes espacios, con muchos companferos y evitar
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la atencién directa al publico. En la segunda, se declar6 su aptitud sin restricciones.
En todo caso, siguid con tratamiento médico y farmacoldgico derivado de aquel
accidente de trabajo.

Tras una serie de conversaciones, en las que se cruzaron varias propuestas
cuyo contenido no queda claro, la empresa actta el despido enjuiciado.

La Magistrada autora de la sentencia se apoya esencialmente en aquellas dos
declaraciones de aptitud del afio 2013 para calificar el despido como improcedente.

2.- La sentencia del Tribunal Superior de Justicia.

Es la de la Sala de lo Social del Pais Vasco de fecha 28 de julio de 2015
(recurso 1280/2015) en la que se desestima el recurso empresarial, que pretendia la
declaracion de procedencia y se estima en parte la de la trabajadora. La misma
pretendia la nulidad del despido y en su defecto, incrementar los efectos econdmicos
de la declaracion de improcedencia, al pretender mayor salario regulador del despido
que el fijado por el Juzgado. La estimacion atafie a este ultimo extremo.

La Sala admite varias reformas facticas y entre ellas, una que indica que la trabajadora
puede reincorporarse a puesto de trabajo que le permita sustraerse al estimulo
fobico, generado por trabajar como cajera o en sucursales con tres o cuatro
empleados o con puesto cercano a la puerta.

En cuanto al recurso empresarial, lo desecha, recordando que, tras ese traslado a
Ermua la demandante fue declarada apta tras sendos reconocimientos médicos
efectuados por el Servicio de Prevencion Ajeno correspondiente y en relacion al
puesto de administrativa-operaria y por ello, no cabe considerar concurrente causa
legitimadora del despido objetivo acordado. Afiade que el hecho de que, a los meses
de ese cambio, pasase a incapacidad temporal por accidente de trabajo no es dato
relevante a estos efectos, como pretende el banco, pues esta baja se trata de un
supuesto de falta de aptitud para el trabajo efectivamente, pero es de condicion
puramente provisoria, temporal o pasajera, que no de definitiva o a largo plazo.
Ademas, resalta que esta baja del afio 2013 es la primera baja de la trabajadora
desde la inmediatamente siguiente al atraco del afio 2001.

En cuanto al recurso de la trabajadora, el Tribunal asume el incremento en la cuantia
del salario regulador, pues hubo un error en el computo de los conceptos asumidos

como salariales para fijar el mismo.

En tal recurso, la actora también defiende la nulidad del despido por varias razones.
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En primer lugar, la demandante considera que estamos ante un despido sin causa. El
Tribunal considera que no cabe hablar de fraude de ley o abuso de derecho, sin que
quepa tildar de falsa la causa alegada, pues existia un real problema de aptitud de la
demandante, aunque se considere que ello no daba lugar a legitimar el despido
actuado, siendo por tanto lo pertinente la declaracion de improcedencia, partiendo
de que el principio general de calificar como improcedente el despido fraudulento —
cita al efecto las sentencias de la Sala Cuarta de 5 de mayo de 2015 y 29 de
septiembre de 2014 (recursos 2659/2013 y 2348/2013).

También rechaza que el despido sea nulo por atentar a la salud de la trabajadora y la
igualdad y por Ultimo entra a valorar la posible existencia de discriminacién por
discapacidad, valorando la CRPD, la sentencia Ring o HK Danmark del Tribunal
Superior de Justicia Europeo, la Constitucién y diversas normas de ordenamiento
juridico interno.

La Sala entiende que, aunque se pudiere hablar de discapacidad en el caso de la
demandante, también consta que la empresa habia adoptado previamente medidas
“razonables y apropiadas a su problematica psicologica” antes de despedir,
rechazando el argumento.

3.- La sentencia del Tribunal Supremo.

A.- Quien formula el recurso es la trabajadora y plantea tres motivos de impugnacion.
Los dos primeros se inadmiten por cuestiones formales y la Sala Cuarta sélo entra a
valorar el ultimo.

En el primero se planteaba que el despido no tenia causa real y que atentaba a
la integridad fisica de la trabajadora y a su derecho a la igualdad. La Sala considera
que no se justifica la pertinencia y el fundamento del motivo y que la sentencia de
contraste (la del Tribunal Constitucional 3/2006, de 16 de enero) no se refiere al
mismo caso.

En el segundo, se alega que se habia vulnerado el derecho a la integridad
fisica de la trabajadora, asignandole un puesto de trabajo que suponia peligro para
su salud, invocandose alteracion de las reglas de la carga de la prueba (articulo 96,
numero 1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion de lo Social) e infraccion de los
articulos 14 y 15 de la Constitucion, alegandose como infringida la doctrina contenida
en otra sentencia del Tribunal Constitucional (la 62/2007, de 27 de marzo). Se
inadmite por las mismas razones que en el caso anterior.
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B.- En el tercer motivo se alega discriminacion por discapacidad y sirve de
fundamento jurisprudente del argumento la sentencia Ring o HK Danmark del
Tribunal Superior de Justicia Europeo®, dictada interpretando la prohibicién de
discriminacién por discapacidad en el trabajo prevista en 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 ocupacion.

Y al comenzar su razonamiento, lo primero que hace la Sala Cuarta es asumir
el concepto de discapacidad fijado en tal sentencia como concepto directamente
traspolable y aplicable también al derecho interno.

Aquel Tribunal y en recopilacion que puede encontrarse, por ejemplo, en la sentencia
Milkova®, parte del concepto de discapacidad contenido en el articulo 1, parrafo
segundo de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad®®
(en adelante CRPD).

A proposito de tal concepto. Recordar que estd basado en el modelo o paradigma
social del tratamiento de la discapacidad que impone la CRPD, superador del clasico,
médico o rehabilitador que habia presidido tal tratamiento luego de la primera
guerra mundial. El nuevo paradigma tiene su origen en el movimiento “Vida
Independiente” que surgid a finales de la década de los setenta del siglo pasado, a
través de la actividad en la Universidad de Berkeley derivada de la ingente actividad
publica y reivindicativa del estudiante Ed Roberts™.

Pues bien y en relacién todavia con el concepto y en cuanto a las relaciones entre la
enfermedad y la discapacidad, en esta sentencia el TS nos recuerda que la sentencia
HD Danmark matiza en este punto lo previamente dicho por el propio TJUE afios
antes en la sentencia Chacén Navas®, dictada antes de la CRPD y que esa
aproximacién entre ambos conceptos en que se basa el nuevo concepto es el que
luego se ha ido manteniendo en sucesivas resoluciones TJUE, citando las sentencia
FOA o Kaltoft', Daouidi*’ y Ruiz Conejero™® e incluso el previo precedente propio
que supone su sentencia 3 de mayo de 2016 (recurso 3348/2014), donde ya se dijo

! Sentencia de 11 de abril de 2013 (asunto C-335/11).
12 Sentencia de 9 de marzo de 2017 (asunto C- 406/15).
13 Dado en Nueva York el 13 de diciembre de 2006.

' Véase, para mayor informacion: “La jurisprudencia basada en valores y la calidad de vida. El nuevo
paradigma al que responde la doctrina del TJUE en materia de discapacidad.” Pérez-Beneyto Abad, J.J.
Ediciones del Consejo General del Poder Judicial, afio 2017.

15 Sentencia de 11 de julio de 2006 (asunto C- 13/05).

16 Sentencia de 18 de diciembre de 2014 (asunto C- 354/13).
7 Sentencia de 1 de diciembre de 2016 (asunto C- 395/15).
18 Sentencia de 18 de enero de 2018 (asunto C- 270/16).
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que la nueva doctrina del Tribunal Europeo impone una nueva pauta al definir la
discapacidad.

C.- En cuanto al fondo, resumidamente se ha de decir que, si bien en la sentencia se
asume que pudiera considerarse a la demandante como persona con discapacidad a
los efectos de desplegar las medidas antidiscriminacién que se fijan en la Directiva
2000/78, considera que no existe discriminacién en el caso concreto, al no poder
reputarse que la decision empresarial de despedir se haya adoptado antes sin hacer
varios intentos de ubicacion adecuada a su circunstancia personal.

D.- En cuanto al fondo y entrando en la parte genérica de la argumentacion que le
lleva al fallo indicado, cita expresamente el decimoséptimo considerando de la
Directiva.

Ello supone resaltar la idea que la preside: la Directiva no obliga a nadie a contratar,
ascender o mantener en un puesto de trabajo a una persona que “no sea competente
0 no esté capacitada o disponible” para desempefar las tareas fundamentales de ese
puesto de trabajo.

Seguidamente relaciona esa afirmacion con la obligacion empresarial de realizar los
ajustes razonables para las personas con discapacidad que prevé su articulo 5.
También recuerda que en el caso del asunto Ring o HK Danmark, la medida de ajuste
razonable consistia en reducir la jornada de trabajo de las dos trabadoras
demandantes.

De esta aseveracion deduce que para entender que se produce vulneracion de
derecho fundamental a no ser discriminado por razén de discapacidad han de
concurrir dos requisitos:

a) que se pueda hablar de que el trabajador es persona con discapacidad y
b) que no se hayan adoptado medidas de ajuste razonable o que adoptadas, las
mismas sean insuficientes.

A estos efectos, también recuerda que en los casos HK Danmark o FOA
(Kaltoft) se partia de que la empresa publica demandada no habia tomado ninguna
medida de ajuste.

E.- Avanzando mas en la argumentacion, se centra en el concepto de ajuste razonable
que fija la Directiva y al efecto afirma que el articulo 5 de la Directiva da una acepcion
amplia de lo que cabe considerar como medida de ajuste razonable.

También repara en que las concretas medidas de ajuste enunciadas en el
considerando 20 de la Directiva ni siquiera contiene una lista exhaustiva de las
mismas.
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Y asi mismo, destaca que de ahi se deduce que tales medidas pueden ser de orden
fisico, organizativo o educativo.

F.- Y abordando ya el caso concreto, tras asumir que la demandante tenia ciertas
limitaciones en algunos aspectos de la actividad que realizaba en la empresa,
también toma en cuenta que consta de modo detallado como la empresa ha ido
adoptando sucesivas medidas “tendentes a la readaptacion de la actora a otros
puestos de trabajo que pudieran minimizar las consecuencias de esa limitacion’.
Vuelve a una consideracién general: la obligacion empresarial de ajuste razonable
tiene como limite que la medida de ajuste sea carga excesiva para el empresario, en
cuyo caso no cabe imponerla (articulo 5 de la Directiva).

Y ya concluye con la expresion “se hace dificil de aceptar” que el fallo recurrido sea
contrario a esa doctrina europea que alega la recurrente como infringida, pues la
situacion de la demandante, aunque pueda considerarse persona con discapacidad,
se aleja de lo que dice dicha doctrina, dado lo expuesto.

4.- Comentarios sobre esta sentencia.

A.- El profesor Beltran de Heredia®, ya a mediados de marzo pasado emitié su
comentario sobre esta sentencia en su blog y se decanta claramente por considerar
que, conforme los criterios sostenidos por el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea
en el asunto Daouidy, a su juicio la demandante si que tenia una limitacion a largo
plazo — mas de diez afos- para un concreto aspecto del desarrollo de su vida laboral
y por eso, debiera ser considerada como persona con discapacidad a los efectos de la
Directiva.

Tras apuntar que esta sentencia, como pasa con la Ruiz Conejero, ya hacen ver
el papel fundamental que en las resoluciones contractuales vinculadas a la
discapacidad van a tener las medidas de adaptacion y ajuste del articulo 40 Ley
General de los Derechos de las Personas con Discapacidad y de su Inclusion Social®
(en adelante, LDPCDIS), entiende que en el concreto caso si que se adoptaron
medidas de readaptacion.

Ahora bien, considera que lo que cabe cuestionar es si las adoptadas fueron
efectivamente las adecuadas, cuando se parte de que la empresa no ha sido capaz de
probar la propia decisién extintiva por ineptitud sobrevenida.

' Véase el siguiente enlace: Despido objetivo injustificado por ineptitud sobrevenida: no...

?% Texto Refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre.


http://ignasibeltran.com/2018/03/17/despido-objetivo-injustificado-por-ineptitud-sobrevenida-no-discriminacion-si-se-adoptan-medidas-de-readaptacion/
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"

Y afnade: si la causa resolutoria (o la falta de ella) no tiene ninguna
incidencia en la valoracion de la posible existencia de discriminacion, creo que la
readaptacion exigida queda relegada a un papel muy secundario, pudiéndose acabar
convirtiendo en una mera formalidad para acabar despidiendo sin causa’.

Entiende que el Tribunal Supremo hubiese debido abordar este punto del
problema, al menos para exponer porqué considera que la falta de prueba de
concurrencia de la causa que justifica la extincién del contrato no tiene incidencia
alguna en materia de proteccién antidiscriminatoria.

Concluye en que esta extincion injustificada hace ver un trato desfavorable
que, en su modesta opinidn, hubiese justificado la declaracion de nulidad del
despido.

B.- El reciente y flamante doctor Gutiérrez Colominas® opina que es un hecho
positivo que el Tribunal Supremo entre a examinar el tema de los ajustes razonables,
especialmente en el marco de las extinciones por ineptitud sobrevenida.

No obstante, matiza que las previas reubicaciones, en el caso concreto, se produjeron
por estrictas razones de salud laboral, y no obedecian al ambito del ajuste razonable,
dentro ya de lo que es la tutela antidiscriminatoria por razén de discapacidad.

Y con ello, pone de relieve una cuestion que considera que no es menor: los limites y
compatibilidad entre las tutelas antidiscriminatoria (Directiva 2000/78 y LGDPDFIS) y
la preventiva por razén de la salud (Directiva 89/391 y la Ley Prevencion de Riesgos
Laborales®®) convergentes ambas en el puesto de trabajo de personas con
discapacidad.

Esta distincion no parece estar presente en la STS de 22 de febrero de 2018, y si bien
es logico, pues no se formuld como motivo en el recurso de casacion, seria
importante que, en la medida de lo posible, el Tribunal Supremo entrase a clarificar
esta cuestion en el futuro.

Si bien esta cuestion es extensamente tratada en su tesis, también a ello alude en
otro articulo®®, cuando dice: “ £n este punto, conviene sefalar que este mandato no

I GUTIERREZ COLOMINAS, DAVID. “La discriminacion por discapacidad en las extinciones por ineptitud
subrevenida. Comentario a la TS de 22 de febrero de 2018 (Rec. 160/2016). Préxima publicaciéon en
“Revista de las relaciones laborales”.

2 Ley 31/1995, de 8 de noviembre.

> GUTIERREZ COLOMINAS, DAVID. “La obligacidn de realizar ajustes razonables en el puesto de trabajo.
Una vision internacional y europea de su configuracion y eficacia como mecanismo de control a las
extinciones de las personas con discapacidad”. Revista: “Trabajo y Derecho”. Numero 6 del afio 2017.
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debe ser confundido con otras disposiciones que, si bien pueden manifestar efectos
similares en la practica, se incardinan en la tutela preventiva en materia de sequridad
y salud.Ahora bien, es necesario clarificar como interaccionan entre ellas, pues, en la
practica, pueden existir actuaciones preventivas en materia de salud y seguridad
laboral cuya realizacion podria ser invocada por la parte empresarial como ajuste
razonable o cuya realizacion signifique un incremento economico que genere una
carga desproporcionada.

Como punto de partida, la realizacion de ajustes razonables se contempla
como una obligacion ex articulo 5 Directiva 2000/78, conceptualizacion esta que
difiere sustancialmente de la naturaleza de principio general de prevencion
constatado explicitamente en el articulo 6.2.d Directiva 89/391. La pertenencia a
categorias distintas se ve reforzada por la incardinacion en ambitos de proteccion
claramente diferenciados. En efecto, la obligacion de realizar ajustes razonables esta
integrada en la Directiva 2000/78 centrada especificamente en la tutela
antidiscriminatoria, y el principio de adaptar el puesto de trabajo a la persona se halla
en la Directiva 89/391, cuyo foco de atencion es la tutela preventiva en materia de
salud y sequridad en el trabajo. Las diferencias se extienden incluso en su
caracterizacion, siendo la mas notable a los efectos de esta discusion la no
consideracion, por parte del principio de adaptar el puesto de trabajo, del coste
economico a fin de realizar la actuacion preventiva. Esta separacion normativa
evidencia el caracter autonomo de la obligacion de realizar ajustes razonables y que
la voluntad del legislador fue la de diferenciar dos parcelas totalmente diferenciadas,
una centrada en la implantacion del principio de igualdad de trato en el empleo y la
otra focalizada en la sequridad en el trabajo. Asi nos encontramos ante dos
mandatos que operan en esferas de proteccion distintas y con caracterizaciones muy
diversas, pero cuya retroalimentacion es innegable/, conformando un marco juridico
de proteccion multinivel en el ambito de las relaciones laborales. Esta relacion de
independencia nos lleva a concluir que aquellas actuaciones efectuadas en el marco
de la instrumentacion de la proteccion a la salud y el trabajo no pueden considerarse
en la valoracion de la existencia de carga excesiva.”

Por otra parte, apunta una cuestion procesal relevante: el Tribunal Supremo anuda la
discriminacién por discapacidad en extinciones por ineptitud sobrevenida con el
incumplimiento de los ajustes razonables. Y en este sentido, no exige que se alegue
expresamente esta cuestion, afirmando la posibilidad de que los magistrados/as
puedan valorar de oficio si se han llevado a cabo las medidas de ajuste razonables sin
necesidad de que el trabajador lo constate en la demanda. De esta manera, la
existencia de discriminacion por razon de discapacidad habilita el examen judicial de
la realizacién de ajustes.

Mi criterio coincide con ambos autores.
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5.- Breves apuntes sobre los ajustes razonables.

Al efecto, esencialmente sigo a la profesora Rodriguez Sanz de Galdeano®*, que nos
explica cdmo esta obligacion de ajuste razonable en materia de discapacidad
aparecié por primera vez en nuestro derecho precisamente en aquella Directiva
2000/78.

A ella se refiere luego la CRPD.
Las medidas de ajuste razonable en materia de discapacidad tienen su asiento dentro
del ambito mas genérico que es el principio de accesibilidad universal.

Tal principio tiene su plasmacién en el derecho positivo ordinario espafiol: articulo 3,
letra f CRPD. Ello supone, a su vez, remontarse concepto de accesibilidad universal
contenido en su articulo 2. Las genéricas obligaciones estatales en materia de
accesibilidad y disefio universal se contienen en su articulo 9 y especificamente en lo
laboral, en su articulo 27.

Como explica tal profesora, es cuando falla esa accesibilidad o disefio universal,
cuando surge el ajuste razonable. Cuando se constata que no se ha seguido el
principio de accesibilidad y disefio universal, es cuando surge la obligaciéon de
adoptar medidas de ajuste razonable para buscar la igualdad de trato que soslaye la
segregacion de las personas con discapacidad.

Seria como un segundo escalon que opera en defecto del primero, pues no se olvide
que si partimos de la llamada concepcién social en el tratamiento de la discapacidad,
lo que se impone es el disefio y el acceso universal. S6lo en su defecto, surgen estas
medidas de ajuste, medidas tendentes a buscar el reequilibrio roto por no acudir a la
accesibilidad y disefio universal, que es el paradigma.

En el ambito del derecho interno, la definicion del ajuste razonable se contiene
en el articulo 2, letra m LGPCDIS y a esa obligacidn se refieren sus articulos, partiendo
de los principios de accesibilidad y disefio universal también expresamente fijados
como principios de esa Ley (citado articulo 3).

En lo laboral, ese ajuste razonable se regula en el articulo 35, punto 1, 40
(dentro de lo relativo al empleo laboral ordinario de las personas con discapacidad),
sirviendo de medio de garantia del derecho de ciudadania a la igualdad de
oportunidades (articulo 64) considerandose que se conculca ese derecho cuando
existe incumplimiento de las exigencias de accesibilidad o de realizar ajustes
razonables (articulo 63), generando, por tanto, discriminacion, en cuanto que
medidas impuestas en esa lucha contra la discriminacién (articulos 65 y 66).

" Obra ya citada, véase la nota a pié de pagina niimero 37.
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Aquella profesora nos ensefia como la medida de ajuste, de un lado, ha de ser
efectiva y de otro, no ha de suponer carga desproporcionada o indebida.

En la primera vertiente, ha de ser una medida necesaria y adecuada a su fin
igualitario, debiendo ser una medida “eficaz y practica”.

En la segunda, se ha de decir que la CRPD lo que impone es que la carga no sea
desproporcionada o indebida (articulo 2), mientras que la Directiva y la norma de
derecho interno (heredera de la trasposicion de aquélla) aluden a la idea de carga
excesiva.

El articulo 40, punto 2 LGPCDIS explica que para determinar si existe o no carga
excesiva, se han de valorar diversos aspectos. En concreto: “s/ es paliada en grado
suficiente mediante las medidas, ayudas o subvenciones publicas para personas con
discapacidad, asi como los costes financieros y de otro tjpo que las medidas
impliquen y el tamario y el volumen de negocios total de la organizacion o empresa’.

Tal autora destaca que, si bien en este precepto se olvida la proporcionalidad que se
menciona en el articulo 2, letra m para definirla, se recupera esta idea en el articulo
66, al estar embebida en la definicion alli contenida en su punto 2: “A efectos de
determinar si un ajuste es razonable, de acuerdo con lo establecido en el articulo
2.m), se tendran en cuenta los costes de la medida, los efectos discriminatorios que
suponga para las personas con discapacidad su no adopcion, la estructura y
caracteristicas de la persona, entidad u organizacion que ha de ponerla en practica y
la posibilidad que tenga de obtener financiacion oficial o cualquier otra ayuda.”

En cuanto al tipo de medidas en que pueden consistir, de lo dicho en el
Considerando 20 de la Directiva y la sentencia HK Danmark o Ring, menciona la

existencia de medidas de tipo fisico u organizativo.

Ya se ha dicho que el Tribunal Supremo en la sentencia comentada de este afo, parte
de que pueden ser de tipo fisico, organizativo o educativo.

Dentro de las de tipo organizativo, la caracteristica es la de posibles reubicaciones
internas, tal y como tal autora infiere de la directa lectura de la sentencia
luxemburguesa ultimamente citada (caso Ring).

6.- Opiniones personales del autor.

A.-Ya he dicho que comparto la opinidn de Beltran de Heredia y Gutiérrez Corominas.

B.- En cuanto al concepto de discapacidad, creo que no sélo se debiera haber citado
la CRPD y los precedentes previos del TJUE, sino que también debiera haberse citado
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el articulo 4, punto 1 LGPCDIS, que es norma de derecho interno que contiene una
definicion muy parecida a la del articulo 1, parrafo segundo CRPD, que precisamente
es del que se sirve el TJUE para interpretar la Directiva 2000/78.

Creo que no es del caso explicar ahora por qué la CRPD también forma parte
de nuestro ordenamiento juridico interno®, pero si que creo relevante destacar que
la diferencia entre ambos conceptos es s6lo de matiz: donde en la CRPD se dice que
la “deficiencia” ha de ser “a largo plazo” en la LGPCDIS se dice que debe ser
“previsiblemente definitiva”.

Luego, ademas, estan los supuestos legales de asimilacion “a todos los
efectos” a la discapacidad que suponen el reconocimiento de ciertos grados de
incapacidad permanente que se contiene en el articulo 4, pero en su nimero 2 y
también se ha de citar el innovador punto 4, en cuanto que cabe reconocimiento de
discapacidad ante los prédromos de determinadas enfermedades que se saben han
de generar limitaciones trascendentes de forma insoslayable en el futuro.

La suma de estos tres parrafos hacen ver que, por un lado, los puntos 2y 4 no
estan enlazados con aquel concepto CRPD y de otro, que su punto 1 si que guarda
similitud con ese concepto.

En todo caso, creo que seria bueno haber citado este articulo 4, puesto que
forma parte de nuestro ordenamiento juridico interno y que, por tanto, entraba a
colacion con lo debatido, aunque asumo que el recurso de la trabajadora se centraba
solo en la doctrina TJUE y no citaba aquel precepto.

C.- En cuanto al fondo, creo que en aquel caso se debio valorar si existia una medida
de ajuste razonable también justo en el momento de despedir. Si hubiera entonces
alguna adecuada y eficaz y que no supusiese una carga excesiva a la empresa. De
existir y no adoptarse antes de despedir, se generaria discriminacion directa por
razon de discapacidad y por ello, el despido habria de ser calificado como nulo.

Y conjeturo con que podria haberse considerado que si que existia esa medida.

La concreta medida de ajuste adecuada sobre la que conjeturo que se podria
adoptar seria la de retorno de la trabajadora a aquel puesto de trabajo que durante
ahos ocupo en aquella sucursal “grande” en Durango (la segunda).

En tal puesto de trabajo, al que accedié antes de finalizar el afio 2001 y en el que
estuvo hasta el afio 2013 —con el lapso de mes y medio durante el ailo 2006 que fue
a otra oficina- consta que ejecutaba labores de operadora o administradora, no en
caja.

2 . . . , . .
> Ya se ha explicado en otro articulo que publiqué el pasado mes de marzo en esta misma Revista. Me
remito a lo alli dicho.
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Se trataba de un puesto de trabajo en una sucursal con bastante personal donde la
demandante no estuvo expuesta a riesgos generadores de crisis de panico reactivo al
accidente de trabajo y asi lo demostraron esos afos, pues ni siquiera hubo bajas
laborales en todo este periodo.

Si antes hubo medidas de ajuste preventivo en materia de salud que se demostraron
practicas y eficaces, como se demostrd incluso cuando retorné al mismo luego de un
cambio de puesto esporadico (mes y medio) en el afio 2006, bien pudo acordarse
ahora lo misma antes que despedir, medida de similar contenido a la de entonces,
pero ya no con naturaleza de medida de prevencion de la salud del trabajador (ex
articulo 25, niUmero 1 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales) sino medida de
ajuste razonable (ex articulo 5 de la Directiva y 40 LGPCDIS en relacion con el articulo
20, nimero 3 del Estatuto de los Trabajadores).

Maxime cuando se parte de que queda sin justificar el despido por ineptitud
sobrevenida y en el mismo afo 2013 habia dos evaluaciones de la aptitud de la
demandante, calificdandola como apta (en una de ellas con limitaciones).

Si en la sucursal “grande” de Durango, en la que la demandante ha trabajado durante
muchos afios la demandante prestd su actividad de forma satisfactoria para la
empresa y de forma compatible con la patologia psiquica reactiva, ;no se le podia
retornar a aquel puesto antes de despedir?

En consecuencia, precisamente reparando en aquellas medidas preventivas y
considerando que una de similar contenido podria constituir una medida distinta, una
medida de ajuste adecuado, deslizo esta posibilidad, asumiendo que la empresa en
tiempo pasado si que adoptdé medidas de “ajuste” en materia de prevencién de
riesgos laborales y que ahora constan un conjunto de datos que hacen ver un
panorama indiciario de que podia adoptar otra medida de “ajuste” por razon de
discapacidad de la trabajadora, haciendo uso de sus facultades de movilidad
funcional y geografica en el sentido adecuado. Ello, claro esta, antes de despedir.
Desde luego en las sentencias comentadas no se hace ver que ello fuese imposible o
que la medida supusiese un coste excesivo para la empresa, pues durante afios la
demandante ha estado alli trabajando sin problemas, aunque también es cierto que
en el proceso se hablé de algun tipo de ofrecimiento de recolocacion en otros sitios
dentro de la empresa, extremo que no queda claro en los hechos probados a
considerar.

En el camino marcado por el profesor Beltran de Heredia, insisto en que el
propio hecho procesal de que se parte de que no hay causa real que justifique el cese
por la causa invocada por la empresa opera como otro indicio a los efectos de
imponer a la empresa la carga de probar mévil ajeno al discriminador, debiendo
justificar por qué no adoptoé esa medida que se antoja puede ser la adecuada en
principio.
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No se trata de afirmar que inexcusablemente se debiera adoptar esa medida,
sino que existen un conjunto de datos que, unidos a la falta de justificacion de la
ineptitud sobrevenida, imponen que la demandada debiera haber probado la razén
de no adoptar esa medida de ajuste razonable, en principio posible. Debiera probar
causa razonable o que, siendo de costo excesivo, no existia obligaciéon de asumirla.

No probarlo, llevaria a la nulidad, conforme el articulo 5 en relacion con el 2,
punto 2 y 1 de la Directiva y articulos 63 y 35, punto 4 y 36 LGPCDIS.

D.- Por ultimo, una “quisicosa” linguistica que encierra una idea de fondo que hemos
de asumir y vinculado al abandono del tratamiento de la discapacidad bajo el
paradigma médico o rehabilitador para ubicarnos en el social.

Si lo razonable hoy en dia pasa por el concepto internacional y europeo de
discapacidad, creo que incluso la terminologia ha de ser cambiada en este punto,
abandonando la derivada del primado del concepto médico, impregnando nuestra
forma de pensar con el bagaje que supone el postulado social de la discapacidad.

Por tanto, tenemos que ir olvidando la idea de que es la persona trabajadora
la que se ha de "adaptar” a un puesto de trabajo adecuado; hemos de discurrir de
otra forma: el objetivo es buscar un puesto de trabajo ya “adaptado” a la persona
trabajadora o "adaptarlo”, no es la persona la que se ha de adaptar.

En efecto, no se trata de que ella haya de adaptarse al trabajo, sino que el trabajo ha
de responder al principio de accesibilidad y entorno universal y si no es asi, hay que
buscar medios para que ese trabajo sea adaptado a esa persona y no buscar que el
trabajador se adapte e ese trabajo. Si esto Ultimo no es posible, pasamos ya a otra
fase distinta: propiamente al campo de la ineptitud laboral, basado en el limite
proclamado en el considerando 20 de la Directiva.



