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L

Fuentes de Derecho del trabajo

The sources of labour law

OscaAr FERNANDEZ MARQUEZ
Universidad de Oviedo

I. PRIMACIA DEL DERECHO COMUNITARIO Y DEL PRINCIPIO
DE IGUALDAD DE TRATO

1. LIBRE CIRCULACION DE PERSONAS Y NO DISCRIMINACION POR
NACIONALIDAD

Segtn la TJUE 16 junio 2022, C-328/2020 (TJCE 2022, 159), la normativa de
un Estado de la Unién (Austria) que establece un mecanismo de ajuste de los subsidios
familiares y de la deduccidn fiscal por hijo a cargo para los trabajadores cuyos hijos resi-
dan permanentemente en otro Estado miembro constituye una discriminacién por nacio-
nalidad contraria a los articulos 4 y 67 del Reglamento (CE) 883/2004 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la coordinacién de los sistemas de
seguridad social, asi como al articulo 7, apartado 2, del Reglamento (UE) 492/2011 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011, relativo a la libre circulacién
de los trabajadores dentro de la Unién. Dice la sentencia que “la libertad de circulacién
de los trabajadores dentro de la Unién se sustenta en una serie de principios, entre ellos
el de igualdad de trato” y que “su cumplimiento en el &mbito de la seguridad social esta
garantizado por una normativa de la Unién que se apoya, en particular, en el principio
de unicidad de la legislacién aplicable en esta materia”. Dicho principio, enunciado en el
articulo 11, apartado 1, del Reglamento 883/2004, “persigue suprimir las desigualdades
de trato que tendrian lugar a raiz de una acumulacién total o parcial de las legislaciones
aplicables en caso de trabajadores que se desplazan dentro de la Uni6n”, de manera que
“con arreglo al articulo 11, apartado 3, de dicho Reglamento, a fin de garantizar de la
mejor manera posible la igualdad de trato de todas las personas que trabajan en el terri-
torio de un Estado miembro, la persona que ejerza una actividad por cuenta ajena o por
cuenta propia en un Estado miembro estara sometida, por regla general, a la legislacién
de ese Estado miembro y, conforme al articulo 4 del referido Reglamento, debera dis-
frutar en €l de las mismas prestaciones que los nacionales del mismo Estado”. Maxime
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considerando que “los trabajadores migrantes contribuyen a la financiacién de las poli-
ticas sociales del Estado miembro de acogida con las cotizaciones fiscales y sociales que
pagan en dicho Estado en virtud de la actividad laboral que ejercen en é1”, razén por la
que “deben poder beneficiarse de esas politicas en las mismas condiciones que los tra-
bajadores nacionales”, lo que viene a corroborar “la importancia del criterio segtn el
cual los trabajadores migrantes deben disfrutar de una igualdad de trato en lo que res-
pecta a las prestaciones familiares y a las ventajas fiscales y sociales”.

2. IGUALDAD DE TRATO ENTRE MUJERES Y HOMBRES

Argumentando ex consecuentiis, a razén del efecto sobre las mujeres de una regla
legal, en principio neutra, que diferencia la posibilidad de percibir simultineamente
pensiones de incapacidad permanente total segtin procedan o no del mismo régimen de
Seguridad Social, dice la TJUE 30 junio 2022, C 625/2020 (TJCE 2022, 138), que
una normativa nacional (Espafa) que “impide a los trabajadores afiliados a la seguridad
social percibir simultineamente dos pensiones de incapacidad permanente total cuando
corresponden al mismo régimen de seguridad social, mientras que permite tal acumu-
lacién cuando dichas pensiones corresponden a distintos regimenes de seguridad
social”, es discriminatoria y contraria a la Directiva 79/7/CEE, de igualdad de trato entre
mujeres y hombres, “siempre que sitie a las trabajadoras en desventaja particular con
respecto a los trabajadores, especialmente en la medida en que permita disfrutar de dicha
acumulacién a una proporcion significativamente mayor de trabajadores respecto de la
proporcién correspondiente de trabajadoras y no esté justificada por factores objetivos
y ajenos a cualquier discriminacién por razén de sexo”.

En relacién a la prestaciéon de los padres por nacimiento de hijos, dice la TS
602/2022, 5 julio (R] 2022, 3148) —con voto particular— que en un supuesto de alum-
bramiento sin vida a las treinta y nueve semanas y tres dias de gestacién de la hija que
esperaban el solicitante y su esposa (quien si percibi6 integramente la prestacién de
maternidad), la denegacion de la prestacion por paternidad atendiendo que ésta obedece
a una finalidad tuitiva diferente a la maternidad, la de favorecer la conciliacién de la vida
personal, familiar y laboral, fomentando la corresponsabilidad de los padres en el cuidado
de los hijos comunes, no puede reputarse lesionado el derecho a la igualdad ante la ley,
pues se trata de situaciones diferentes.

3. IGUALDAD ENTRE TRABAJADORES TEMPORALES E
INDEFINIDOS

Es contraria a la regulacién comunitaria de la contratacién temporal —igualdad de
trato de trabajadores temporales— la normativa de un Estado miembro (Espana, legis-
lacién de la funcién publica de Castilla y Leén) en virtud de la cual, a efectos de la con-
solidacién del grado personal, no se tienen en cuenta los servicios que un funcionario ha
prestado como interino antes de adquirir la condicién de funcionario de carrera. Asi lo
resuelve la TJUE 30 junio 2022, C-192/2021 (TJCE 2022, 145), que considera estas
practicas contrarias a la clausula 4, apartado 1, del Acuerdo Marco sobre el trabajo de
duracién determinada, Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999.

En relacién a la retribucién mas baja de los trabajadores temporales de una Admi-
nistracién Local, dice la TS 613/2022, 6 julio (R] 2022, 3285), que se trata de una
vulneracién del derecho de igualdad de trato en materia salarial (aun no procediendo la
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diferencia remuneratoria de un convenio colectivo normativo, acaso porque se da en el
ambito de una administracién publica, donde no sélo rige el deber de no discriminacién
sino también la mas intensa exigencia de igualdad de trato). Concretamente, dice la
sentencia que, ya en la “STS 7 de febrero de 2022, rcud. 4371/2018, examinando preci-
samente la retribucién desigual de los trabajadores fijos y temporales, se ha mantenido,
con apoyo en la STC 177/1993, de 31/Mayo, que las diferencias retributivas entre el
personal fijo y el personal temporal no son compatibles con el art. 14 CE”, de manera
que, un tratamiento “que configure a los trabajadores temporales como colectivo en una
posicién de segundo orden en relaciéon con los trabajadores con contratos de duracién
indefinida, a los que a veces se singulariza calificindolos como trabajadores fijos o tra-
bajadores de plantilla, en denominaciones tan imprecisas técnicamente como potencial-
mente discriminatorias si con ellas se quiere identificar una especie de estatuto de
trabajador pleno de la empresa, por oposicién a un estatuto mas limitado o incompleto
de trabajador temporal, son claramente discriminatorias, como ha defendido la STC
104/2004, de 28/Junio”.

A lo que anade que en general “hemos considerado discriminatoria toda diferencia
en aquellos aspectos de la relaciéon de trabajo en los que exista igualdad radical e inicial
entre unos y otros trabajadores”; y mas especificamente, respecto a las diferencias sala-
riales, “cuando se demuestre que todos realizan un trabajo igual o similar” [STC
136/1987, de 22/Julio (RTC 1987, 136)] (STS 13/07/06 —rec. 294/05-)”, salvo que se
acrediten “razones objetivas que justifiquen ese desigual tratamiento del personal tem-
poral respecto al fijo, conforme a lo dispuesto en el art. 15. 6 ET, cuando establece que
“los trabajadores con contratos temporales y de duracién determinada tendran los mis-
mos derechos que los trabajadores con contratos de duracién indefinida, sin perjuicio de
las particularidades especificas de cada una de las modalidades contractuales en materia
de extincién del contrato y de aquellas expresamente previstas en la ley en relacién con
los contratos formativos”.

Finalmente, dice la sentencia, “aplicando la clausula cuarta de la Directiva 1999/70,
sobre empleos de duracién determinada, que garantiza la no discriminacién entre los
trabajadores de duracién determinada y los fijos comparables”, hemos defendido que “...
la modalidad de la adscripcién temporal o fija a la empresa no puede, por si misma, jus-
tificar el distinto tratamiento de esos dos grupos de trabajadores, ya que su impacto o
resultado destruye la proporcionalidad derivada de la duracién de los respectivos con-
tratos, y haria de peor condicién artificiosamente a quienes ya lo son por la temporalidad
de su empleo (STC 177/1993, de 31 de mayo, FJ 3)”, de modo que “cualquier excepcién
al criterio de igualacién expuesto, entre los trabajadores con contratos de duracién
determinada y los trabajadores fijos comparables, debe estar fundada en razones obje-
tivas”.

Por todas estas razones, atendida la doctrina expuesta, la Sala concluye que “la sen-
tencia recurrida ha infringido claramente lo dispuesto en la cldusula cuarta de la Direc-
tiva/CE 1999/70 y la doctrina fijada por la sentencia del TJUE de 22 de diciembre de
2010, sobre discriminacién retributivas con el personal fijo en relacién con el art. 14 CE,
asi como los arts. 29 y 30 del convenio colectivo de aplicacién, por cuanto ha quedado
plenamente acreditado que el Ayuntamiento demandado ha retribuido a la demandante
en una cuantia muy inferior a las limpiadoras fijas, sin que se haya acreditado, de ningtin
modo, la concurrencia de circunstancias objetivas, debidamente probadas, que justifi-
quen de manera idénea, razonable y proporcionada dicho trato diferenciado”.
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Analogamente, a propésito ahora de derechos de excedencia voluntaria en supues-
tos de incompatibilidad, dice la TS 490/2022, 31 mayo (R] 2022, 3027), que es
contrario al principio de igualdad aplicar condiciones de trabajo a los trabajadores inte-
rinos que sean diferentes a las aplicadas a los trabajadores fijos. De un lado, porque la
Directiva 1999/70/CE dispone que no podré tratarse a los trabajadores con un contrato
de duracién determinada de una manera menos favorable que a los trabajadores fijos
comparables. De otro, porque el art. 15.6 ET proclama que los trabajadores con con-
tratos temporales tendran los mismos derechos que los trabajadores con contratos de
duracién indefinida. Consecuentemente, procede reconocer el derecho de los interinos
al servicio de una Administracién Publica a pasar a la situacién de excedencia volun-
taria, si bien con particularidades en orden al derecho al reingreso: teniendo en cuenta
que en este caso el trabajador interino ostenta un derecho preferente de reingreso en
tanto que la plaza vinculada al contrato esté vacante o no se hubiera reincorporado el
sustituto al momento de finalizacién del periodo de excedencia, si el empresario con-
cierta otro contrato de interinidad para cubrir la plaza que deja el interino excedente y
esta contratacién sigue vigente al concluir el periodo de excedencia el excedente
seguird manteniendo la expectativa de derecho al reingreso, en tanto que no puede
ocupar la tinica plaza que podria al estar siendo desempenada por otro interino que no
podré ser cesado, salvo que se incorpore el titular o sustituido, en cuyo caso no solo
cesa ese interino sino el excedente, o si el tercero causa baja voluntaria en esa interi-
nidad, en cuyo momento podria el excedente interino ejercer ese derecho preferente
de reingreso.

4. IGUALDAD DE TRATO Y TRABAJADORES A TIEMPO PARCIAL

La TJUE 7 julio 2022, C-377/2021 (TJCE 2022, 139), no considera contraria
al ordenamiento comunitario —concretamente a la clausula 4 del Acuerdo Marco sobre
el Trabajo a Tiempo Parcial, celebrado el 6 de junio de 1997 (Directiva 97/81/CE del
Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa al Acuerdo Marco sobre el Trabajo a
Tiempo Parcial concluido por la UNICE, el CEEP y la CES)-la normativa de un Estado
miembro (Bélgica) que, a efectos de calcular la retribucién de los bomberos profesio-
nales contratados a tiempo completo, computa, en concepto de antigiiedad salarial, los
servicios previamente prestados a tiempo parcial segin el principio pro rata temporis,
es decir, en funcién de las prestaciones efectivamente realizadas, teniendo en cuenta
que se tales servicios se prestaron como bomberos voluntarios. Admitiendo que las
reglas de igualdad de trato de la Directiva de trabajo a tiempo parcial son aplicables al
asunto litigioso, dice sin embargo la sentencia que “la aplicacién (a los bomberos pro-
fesionales), de un elemento determinante del nivel de su retribucién, como la anti-
giiedad salarial, que corresponde al porcentaje del tiempo de trabajo que han realizado
como trabajadores a tiempo parcial en relacién con el tiempo de trabajo realizado por
los trabajadores a tiempo completo que ejercen la misma actividad constituye una apli-
cacién adecuada del principio de pro rata temporis”, de modo que “procede declarar
que, en el caso de autos, la aplicacién del principio de pro rata temporis, a efectos de la
determinacién de la antigiiedad salarial de los homberos profesionales que prestaron
servicios a tiempo parcial como bomberos voluntarios, constituye una aplicacién ade-
cuada de este principio, en el sentido de la cldusula 4, apartado 2, del Acuerdo Marco”
(Directiva 97/81/CE).
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5. TIEMPO DE TRABAJO Y RETRIBUCION ESPECIFICA DEL TRABAJO
NOCTURNO

Segiin la TJUE 7 julio 2022, C-257/2021 y C-258/2021 (TJCE 2022, 165), es
conforme al marco comunitario —particularmente a la Directiva 2003/88/CE, de ordena-
ci6n del tiempo de trabajo— el convenio colectivo (Coca-Cola) de un Estado miembro
(Alemania) que prevé un incremento de la retribucién para el trabajo nocturno realizado
de manera ocasional superior al fijado para el trabajo nocturno efectuado de manera
regular. Dice la sentencia que “a tenor del articulo 153, apartado 5 TFUE, las disposi-
ciones de este articulo no se aplicardn a las remuneraciones, al derecho de asociacién y
sindicacién, al derecho de huelga ni al derecho de cierre patronal. Esta excepciéon
encuentra su razén de ser en el hecho de que la fijacién del nivel de las retribuciones
forma parte de la autonomia contractual de los interlocutores sociales a nivel nacional,
asi como de la competencia de los Estados miembros en la materia. En estas circuns-
tancias, se ha considerado adecuado, en el estado actual del Derecho de la Unién, excluir
la determinacién del nivel de las retribuciones de una armonizacién con arreglo a los
articulos 136 CE y siguientes (actualmente articulos 151 TFUE y siguientes)”. A lo que
afiade que aunque “es cierto que los articulos 8 a 13 de la Directiva 2003/88 regulan el
trabajo nocturno”, no obstante “estos articulos solo se refieren a la duracién y al ritmo
del trabajo nocturno (articulos 8 y 13, respectivamente), a la proteccién de la salud y de
la seguridad de los trabajadores nocturnos (articulos 9, 10 y 12) y a la informacién a las
autoridades competentes (articulo 11)”, no a “la retribucién de los trabajadores para el
trabajo nocturno”, de modo que, por consiguiente, “no imponen a los Estados miembros
ninguna obligacién especifica con respecto a las situaciones controvertidas en el litigio
principal”.

II. COORDINACION Y ARTICULACION DE LEYES Y NORMAS
LABORALES

1. CONSISTENCIA DEL ORDENAMIENTO E INTERPRETACI ON
CONFORME DE LAS NORMAS JURIDICAS

La consideracién del ordenamiento juridico como sistema coherente de normas y la
presuncién general de validez de las mismas obliga al aplicador del derecho a preferir la
interpretaciéon —“conforme”— que salve la compatibilidad de la norma con cualquiera otra
norma con la que, en el marco de una interpretacién posible, aquella pudiera entrar en
contradiccién. Este fenémeno, muy frecuente cuando se analiza la constitucionalidad de
las leyes o en el control de convencionalidad de las normas internas del Estado vale en
general como decimos para cualquier fuente del ordenamiento laboral y del ordena-
miento juridico en general. Asi queda de relieve en la TS 556/2022, 15 junio (R] 2022,
3053), que, en relacién a un litigio en el que se cuestionaba si los comedores de gestion
directa y comida iz situ del Departamento de Educacién, Universidades e Investigacién
del Gobierno Vasco tenian que estar dotados de plantilla o personal de cocina pertene-
ciente al mismo, termina resolviendo que no argumentando que no lo impone asi el
convenio colectivo de su personal laboral cuando el mismo, como es debido, se interpreta
—esto es lo importante— teniendo en cuenta la Orden de 22 marzo 2000 que establece
que la empresa homologada puede suministrar el personal de cocina. Dice la sentencia
que procede realizar una “interpretaciéon integrada” de los preceptos en juego —del
articulo 10 de la Orden de 22 de marzo de 2000 (LPV 2000, 109) v del articulo 10 del
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Convenio colectivo de aplicacién—, rechazdndose el argumento de que no tenga que
aplicarse el articulo 10 de la Orden de 22 de marzo de 2000 sino “tnicamente el convenio
colectivo de aplicacién, porque dicho convenio es posterior en el tiempo”.

La interpretacién del derecho interno conforme a las exigencias del ordenamiento
comunitario se ejercita en la TS 763/2022, 26 septiembre (R] 2022, 3879), que a
proposito de una cuestiéon de tiempo de trabajo de los trabajadores de ambulancias,
resuelve que el convenio de aplicacién debe interpretarse entendiendo que, como los
referidos trabajadores no estdn excluidos de los preceptos de la Directiva 2000/34/CE
que establecen limites a la duracién maxima del trabajo semanal, y no resulta aplicable
el RD 1561/1995, de 21 septiembre, las guardias en régimen de 24 horas/dia y descanso
de 72 horas, al requerir la presencia fisica del trabajador en el centro de trabajo y estar
a disposicion del empresario, tienen la condicién de tiempo de trabajo efectivo a efectos
de la jornada anual. Dice la sentencia que al no haber resuelto la sentencia impugnada
el asunto “de conformidad con la regulacién y doctrina europea, al interpretar la previ-
si6n del convenio colectivo que distingue entre tiempo de trabajo y tiempo de presencia
descartando que este iltimo sea tiempo de trabajo efectivo, a efectos de la duracién
méxima de la jornada ordinaria de trabajo y del limite de las horas extraordinarias, debe-
mos acceder a lo peticionado en la demanda, diciendo que las horas de presencia, enten-
diendo por tal el tiempo en el que el trabajador se encuentra a disposicién del empresario,
sin prestar trabajo efectivo, computan como tiempo de trabajo efectivo”.

Por su parte, la TS 661/2022, 13 julio (R]J 2022, 3712), resuelve a propésito de
la impugnacién parcial del Convenio Colectivo de Contact Center que si el examen del
convenio aboca a la conclusién de que el precepto cuestionado puede conciliarse con el
resto del ordenamiento, la sentencia que se dicte no debe ni declararlo ilegal, ni restringir
de futuro su interpretacién sino, simplemente, desestimar la demanda. Por esta razén,
se rechaza la nulidad del art. 17 del referido convenio, que regula la extincién del viejo
-y hoy derogado- contrato para obra o servicio determinado por reduccién de la contrata,
al ser posible compatibilizar sus previsiones con el resto del ordenamiento y las exi-
gencias jurisprudenciales, como de hecho han declarado las SSTS Pleno 283/2019 y
62/2020 que aplican este precepto e indican (en especial la segunda) el modo de com-
patibilizarlo con la regulacién general sobre extincién del contrato.

2. LIMITES DEL DECRETO LEGISLATIVO Y SUS CAPACIDADES DE
REFUNDICION DE LEYES

Segiin la TS 655/2022, 13 julio, no procede el reconocimiento automético general
del 33% de discapacidad respecto de quienes tienen reconocida una incapacidad perma-
nente total o absoluta, y ello al haber incurrido en tal punto el art. 4.2 del Real Decreto
Legislativo 1/2013 en “ultra vires” por exceso en la delegacién legislativa que le otorgaba
la Ley 26/2011, toda vez que ésta mantenia en sus propios términos el derogado art. 1.2
de la Ley 51/2003, que equiparaba al 33% de discapacidad a los pensionistas de incapa-
cidad permanente total, absoluta y gran invalidez a los exclusivos efectos de esa ley.
Dice la sentencia que al sustituirse en la refundicién la frase “a los efectos de esta ley”
por la de “a todos los efectos” se produce “una evidente alteracién del mandato legisla-
tivo que modifica de manera esencial el texto que debia refundir, hasta el extremo de
que su aplicaciéon conduciria a una interpretacién contraria a la mantenida hasta ahora
por el Tribunal Supremo conforme al contenido de la norma que el legislador no ha
querido variar”. Resulta “palmario que si el legislador queria mantener en sus términos
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la diccidn literal del precepto que equiparaba al 33% de discapacidad a los pensionistas
de incapacidad permanente total, absoluta y gran invalidez a los exclusivos efectos de
esa ley, no estaba en su espiritu la extensién de este beneficio a todos y cualquiera de
los miiltiples, variados y muy heterogéneos efectos que despliega en distintas ramas de
nuestro ordenamiento juridico el reconocimiento de un grado de discapacidad del 33%”.

3. PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD NORMATIVA

Dicela TS 511/2022, 1 junio (RJ 2022, 3415), que no resulta aplicable a la relacién
de trabajo especial de representantes de comercio el art. 15.1 ET -régimen laboral
general de la contratacién temporal-, y, por tanto, este tipo de trabajo no esté sujeto a
las causas comunes de temporalidad. No se aprecia por tanto en el caso ningdn fraude
de ley que determine la conversién de la relacién laboral en indefinida, al ser su duracién,
inicial méis sucesivas prérrogas, no superior a los tres anos que sefala en art. 3 RD
1438/1985, que es la norma especificamente aplicable.

Segtin la sentencia, estamos ante una cuestién “ya resuelta por la Sala no sélo en la
Sentencia traida de contraste, sino también en la anterior de 29 de septiembre de 1993,
Rcud. 3080/1992 y en la posterior de 3 de octubre de 2011, Rcud. 3823/2010”. En ellas
se ha reiterado que, “al tratarse de una relacién laboral especial regulada en el Real
Decreto 1438/1985, tal norma no impone la aplicacién del Estatuto de los Trabajadores,
salvo la limitacién prevista por el articulo 2.2 de dicho Real Decreto a tenor del cual en
todos los supuestos sefialados en el apartado anterior la regulacién de dichas relaciones
laborales respetaré los derechos basicos reconocidos por la Constitucién”. Por tanto,
“ya que la preferencia a favor del caricter indefinido de la relacién laboral, que goza de
la presuncion establecida en su favor por el articulo 15.1 del Estatuto, no se halla ni entre
los derechos basicos reconocidos por la Constitucion, ni entre los derechos y deberes
laborales béasicos reconocidos en el art. 4 del Estatuto de los Trabajadores, procede,
respecto de la contratacién temporal aplicar el articulo 3.1 del Real Decreto 1438/1985
que establece que la duracion del contrato en esta relaciéon especial serd la que se prevea
en éste; sblo si no se fija una duracién determinada, se entenderd que el contrato se
pacta por tiempo indefinido. No rige, por tanto, para la relacién de los representantes de
comercio la limitacién causal del art. 15.1 del ET, ni el fraude de ley a que se refiere el
nimero 3 de este articulo puede relacionarse con la ausencia de alguna de las causas
tipicas de la temporalidad que alli se establecen, limitando la autonomia de la voluntad
en este campo. La tnica limitacién aplicable es que el vinculo laboral no exceda de tres
afos, previéndose que si el contrato se concierta por un plazo inferior al maximo esta-
blecido podran prorrogarse antes de su término por acuerdo entre las partes”. No hay,
pues, “términos legales hébiles para fundamentar la exigencia de que la contratacién
temporal en una relacién laboral como la de autos, sometida al régimen de dicho Real
Decreto, haya de contraerse a las previsiones del articulo 15 del Estatuto de los Traba-
jadores o a la normativa que lo desarrolla”.

La misma razén de especificidad regulatoria de una norma es lo que lleva a la TS
513/2022, 1 junio (RJ 2022, 3022), a resolver que la obligacién del personal que presta
servicios con la categoria de DUES en las Residencias de Personas Mayores de la
Comunidad de Madrid de realizar las pruebas test de antigenos y PCR no vulnera el art.
10 RDLey 21/2020, al no estar orientada esta norma a la prevencion de riesgos laborales
sino a la prevencién, contencién y coordinacién necesarias para hacer frente a la crisis
sanitaria ocasionada por el COVID-19.
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Por su parte, la TS 364/2022, 26 abril (R] 2022, 3923), resuelve anidlogamente
que procede el reconocimiento de la jubilacién anticipada de un trabajador cuyo contrato
se extinguié al amparo de un ERE, pese a que luego desarroll6 diversas ocupaciones
asalariadas con posterioridad a marzo de 2013, y ello en aplicacién de la legislacién ante-
rior a la Ley 27/2011, de 1 de agosto, por la especificidad del apartado 2 b) de la DF 12
de la misma, en donde debe subsumirse el supuesto [actual DT 4.5 b) LGSS]. Segtn la
sentencia, de acuerdo con un criterio que llama de “tipicidad prevalente”, cuando unos
hechos “pueden subsumirse en varias aperturas normativas”, como hemos defendido en
casos extintivos de la relacién laboral, “hay que estar a la més especifica y no a la mas
general”.

No procede aplicar la regulaciéon general estatutaria de la modificacién sustancial de
condiciones de trabajo cuando el cambio de condiciones laborales viene determinado
imperativamente por una regulacién de caricter singular o especial. Asi, la TS
709/2022, 7 septiembre (R] 2022, 4067), resuelve que no constituye MSCT un caso
en que la Ley 3/2019, de 22 de julio, del Presupuesto de la Comunidad Auténoma de
Andalucia para el afo 2019, estableci6 para las entidades del sector ptblico andaluz la
prohibicién de renovar a su vencimiento los contratos de seguro que hubieran concer-
tado para asegurar el riesgo de vida y accidente de su personal, imponiendo la adhesién
ala péliza de seguro existente para el personal de la Administracién de la Junta de Anda-
lucia. Dice la sentencia que “en este asunto —en el que la normativa que ha entrado en
juego es la de la CA andaluza—, la actuacién empresarial no comporta la MSCT que el
recurso denuncia”, pues “no estamos ante una decisién unilateral, sino basada en lo
prescrito por la Ley”. La entidad demandada “se sujet6 a las previsiones de la DA 18 de
la Ley 3/2019, de 22 de julio, del Presupuesto de la Comunidad Auténoma de Andalucia
para el ano 2019, que, con caricter imperativo para la misma (...) establecié que no
podrian renovar a su vencimiento los contratos de seguro que hubieran concertado para
asegurar el riesgo de vida y accidente de su personal, debiendo formalizar su adhesién
‘a la poliza de seguro existente para el personal de la Administracién de la Junta de
Andalucia’, logrando con ello la homogeneizacién de las condiciones laborales de los
trabajadores en el sector ptblico andaluz”.

La especialidad de una regulacién no impide aplicar la norma mdas general cuando
realmente se dan las condiciones que esta establece y no las que definen aquella singu-
laridad. Es por esto por lo que la TS 660/2022, 13 julio (R] 2022, 3457), reconoce las
prestaciones de desempleo a un trabajador menor de 30 anos, que presta servicios para
su madre, trabajadora auténoma, en virtud de un contrato de trabajo de conformidad con
las previsiones de la DA 10.? Ley 20/2007, de 11 julio, del Estatuto del Trabajo Aut6-
nomo, al darse la circunstancia de que no convive con ella, pues el dato relevante, que
permite justificar la diferencia de trato, es que el hijo conviva o no con su progenitora
empleadora, de acuerdo con las condiciones generales que definen la presuncién de
exclusién de los trabajos familiares del campo de aplicacién de la legislacién laboral en
al art. 1.3e ET. Dice la sentencia que afirmamos asi que “la DA 10.2 de la Ley 20/2007
se ha limitado a destruir la presuncién iuris tantum de no laboralidad de la relacién exis-
tente entre el hijo y el trabajador auténomo que le contrata cuando convive con €él, pero
en nada ha alterado la situacién contemplada en el articulo 1.3 e) del ET respecto a la
existencia de relacién laboral, tanto en los supuestos de convivencia si se demuestra la
condicién de asalariado del familiar, como en los supuestos de no convivencia, en los que
no existe la presuncién de que dicha relacion es la de trabajos familiares”. A lo que afiade
que “un hijo no conviviente, cuando haya sido contratado laboralmente por su progenitor,
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no esta excluido del ambito de aplicacién del ET”, de modo que “el requisito de la con-
vivencia se erige de esa forma en la piedra angular que, cumplidos los restantes requi-
sitos, disciplina la concesién de la prestacién, exigencia no contraria a la Constitucién
ya que es un factor relevante para determinar la existencia de una especial relacién vy,
en su caso dependencia, tal y como inferimos del art. 1.3 e) del ET”.

4. “TEMPUSREGIT ACTUM” E IRRETROACTIVIDAD DE LAS NORMAS
LABORALES

En relacién a un caso de contratacién temporal irregular, en el que se habia deter-
minado el efecto de conversiéon en una relacién laboral indefinida aplicando sin matices
las reglas comunes del Estatuto de os Trabajadores, precisa la TS 581/202, 27 junio
(R]J 2022, 3653), que procede mantener este efecto al margen de los ajustes poste-
riormente introducidos en el EBEP y otras normas de empleo piiblico en relacion a las
reglas de seleccion del personal que presta servicios en el sector ptblico. Dice la sen-
tencia que siendo el empleador una Entidad Publica Instrumental —el Instituto Balear
de la Naturaleza (IBANAT)- cuyas relaciones laborales se regian originalmente por el
derecho privado, no pueden aplicarse retroactivamente las normas legales y convencio-
nales que exigieron posteriormente la aplicacién de los principios de igualdad, mérito,
capacidad y publicidad a las entidades del sector ptblico, de modo que la relacién laboral
es fija discontinua (con lo que viene a matizarse la anterior doctrina establecida en STS
2 de julio de 2020).

Segtn la sentencia, “acreditado que, al momento de la contratacién, cuya naturaleza
fraudulenta no es discutida, las relaciones laborales del IBANAT se regian por el derecho
privado, siendo patente que la aplicacién de los principios de igualdad, mérito, capacidad
y publicidad, previstos para el acceso a la funcién piblica en los arts. 23.2 y 103.3 CE,
se extendi6 al personal laboral de las entidades del sector publico estatal, autonémico y
local, no incluidas en el articulo 2 del propio EBEP y que estén definidas asi en su nor-
mativa especifica, por su Disposicién Adicional Primera, asumiéndose dichas exigencias
por el art. 2.2 de la Ley 3/2007, de 27 de marzo, de la Funcién Publica de la Comunidad
Auténoma de las Illes Balears, asi como por el art. 23.2 de la Ley 7/2010, de 21 de julio,
de 21 de julio, del sector piiblico instrumental de la Comunidad Auténoma de las Illes
Balears, el art. 14 del Decreto 24/2013, de 24 de mayo de aprobacién de los Estatutos
del Instituto Balear de la Naturaleza y el art. 13 del Convenio Colectivo de IBANAT de
2007, que no estaban vigentes al iniciarse la relacién laboral, debemos concluir que la
sentencia recurrida se ajust6 a derecho en esta cuestién, toda vez que no puede exigirse
el cumplimiento de los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad, exigidos
por los arts. 23.2 y 103.3 CE para el acceso de los funcionarios a la funcién ptblica, a los
trabajadores de una entidad piblica instrumental de la CAIB, cuyas relaciones laborales
se regian entonces por el derecho privado”. Es asi, por cuanto “la aplicacién de dichos
principios al personal laboral de las entidades del sector ptblico estatal, autonémico y
local, no incluidas en el articulo 2 del EBEP, se introduce por primera vez desde la
vigencia de la DA Primera del propio EBEP, en el que se apoyaron las normas legales
y convencionales mencionadas mads arriba, cuya aplicacién retroactiva no es factible, a
tenor con lo dispuesto en el art. 9.3 CE”.

Segtin la TS 548/2022, 15 mayo (R] 2022, 4124), procede el reconocimiento de
la pension de viudedad a la conyuge supérstite divorciada no acreedora de pensién com-
pensatoria, al amparo de la disp. transit. 18.2 LGSS, aun cuando la sentencia de divorcio
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sea posterior a 1 enero 2008, pues habiéndose presentado la demanda de comun acuerdo
en diciembre de 2007, sin existir controversia alguna entre las partes ni en cuanto al
divorcio ni en cuanto a ninguno de sus efectos, de haberse cumplido los plazos estable-
cidos en el art. 777 LEC, la sentencia hubiera sido anterior.

Dice la sentencia que, en las especificas condiciones y circunstancias del caso,
“donde el convenio en cuestion tuvo lugar el 22 de noviembre de 2007 y el 12 de diciem-
bre siguiente se interpuso la demanda, seguida de la también referida ratificaciéon con-
yugal, a nada de lo cual se hall6 impedimento alguno en ningtin momento del procedi-
miento civil incoado, puede entenderse que siquiera sea en el meramente abstracto y
tedrico contexto normativo, la sentencia puede producirse casi simultineamente a la
demanda debidamente ratificada y que siendo ése el espiritu y finalidad de la norma
procesal, ha de estimarse que se cumple la condicién cronoldgica a los estrictos efectos
litigiosos aunque dicha resolucién tenga lugar més tarde, puesto que lo que ésta hace,
como se ha anticipado, es limitarse a homologar lo pretendido por las partes y expuesto
al 6rgano jurisdiccional con todos los elementos necesarios a tal fin antes de transcurrir
el plazo legal para que se alcance el objetivo prestacional, es decir, que el 6rgano juris-
diccional se ha circunscrito a comprobar, en el ejercicio de la autoridad y competencia
que tiene conferida, que la pretensién disolutoria matrimonial es conforme y se adapta
a la legislaciéon que existe sobre ella, sin anadir nada mas en ningtin sentido, de manera
que la sentencia estimatoria traslada su pronunciamiento, a esos exclusivos efectos, a
ese momento dentro del limite normativo porque teérica o idealmente pudo haberse
dictado dentro del mismo”.

En relacién a las condiciones de acceso a la jubilacién anticipada, resuelve la TS
541/2022, 13 junio (RJ 2022, 3619), que tratandose de un contrato de trabajo extin-
guido con anterioridad al 31 de diciembre de 2012 resulta aplicable el art. 161.bis dos de
la LGSS en la redaccién anterior a la Ley 27/2011, y, por tanto, no es exigible el requisito
de estar inscrito como demandante de empleo, al menos, los seis meses inmediatos
anteriores a la fecha de solicitud de la jubilacién cuando la indemnizacién percibida por
la extincién lo haya sido en virtud de la obligacién adquirida mediante acuerdo colectivo
(estatutario o extraestatutario) o por contrato individual de prejubilacién.

Segiin la TS 789/2022, 29 septiembre (R]J 2022, 4235), no cabe la aplicacién
retroactiva del régimen de jornada del I Convenio colectivo del Grupo RENFE, publicado
el 29-11-2016, por cuanto a pesar de establecerse su aplicaciéon retroactiva al personal
incorporado de FEVE a 1-1-2016, no se puede aplicar el nuevo convenio a una situacién
consumada antes de su publicacién, como lo es la jornada ya realizada conforme al XIV
Convenio Colectivo de FEVE, entre otras razones porque entender lo contrario provo-
caria un enriquecimiento injusto de los demandantes.

Dice la sentencia que “el convenio colectivo regula las condiciones del trabajo que
se va a realizar, el futuro, pero no los derechos ya nacidos y consumados por pertenecer
ya al patrimonio del trabajador”, y que aunque “puede disponer de los derechos de los
trabajadores reconocidos en un convenio colectivo anterior (art. 82-3 del ET, en relacién
con el 86-4 del mismo texto)”, tal disposicién “no le faculta a disponer de los derechos
que ya se han materializado y han ingresado en el patrimonio del trabajador”. Con base
en todos estos antecedentes, en la STS 29/11/2018, rcud. 938/2017, concluimos que “si
bien, a tenor del articulo 82.4 ET el convenio colectivo que sucede a uno anterior puede
disponer sobre los derechos reconocidos en aquel, tal posibilidad de disposicién no se
refiere a los derechos ya nacidos y devengados por el trabajador (STS 99/2019, de 7 de
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febrero [R] 2019, 993)], Rec. 223/2017)”, negando “la aplicacién retroactiva de nuevas
regulaciones convencionales a situaciones consolidadas con arreglo al convenio prece-
dente: SSTS de 7 de febrero de 2019, Rec. 230/17 y 21 de febrero de 2019, Rcud.
643/2017”.

Es por ello que este tribunal sostuvo que “el exceso de jornada, de haberlo, lo fue
con respecto a una normativa que, en el momento de la realizacién de la prestacion
laboral, se encontraba plenamente vigente y con absoluto respeto a la misma”, de modo
que “el hecho de que, con posterioridad la norma prevea una regulaciéon del tiempo de
trabajo absolutamente diferente no puede resultar de aplicacién a los efectos de la con-
sideracién de la jornada y sus limitaciones o excesos que se habian establecido de con-
formidad con el convenio que legalmente estaba vigente para los trabajadores afectados”.
La pretensién de que la nueva norma “se aplique a situaciones anteriores a su nacimiento
implicaria, en este caso concreto, una retroactividad de grado méximo dado que se apli-
carfa a situaciones nacidas, consolidadas y ejecutadas con anterioridad a la aparicién de
lanueva norma”, lo que “‘produciria un manifiesto enriquecimiento injusto, toda vez que
RENFE no podria desplegar sus graficos convencionales en el periodo reclamado, por
cuanto en dicho periodo se aplicaron los previstos en el convenio de FEVE, mientras
que los demandantes habrian disfrutado de todos los derechos derivados de ese convenio
y disfrutarian, ademas, de los propios del convenio de RENFE’, lo cual supondria esta-
blecer, en la practica, un diferente grado de retroactividad, de suerte que respecto del
tiempo de trabajo se aplicarfa la normativa FEVE y respecto de su retribuciéon la nor-
mativa RENFE, para un mismo periodo temporal” (sentencia del TS de 14 de septiembre
de 2021, recurso 759/2020).

A propésito de los contratos de colaboracién social, resuelve la TS 686/2022, 21
julio (R]J 2022, 3555), que, de conformidad con lo dispuesto en la disp. final 2.2 del
RDley 17/2014, de 26 diciembre, de medidas de sostenibilidad financiera de las CCAA
y entidades locales y otras de caricter econémico, los contratos de colaboracién social
celebrados con anterioridad al dia 27 de diciembre de 2013, y que continuasen vigentes
a la fecha de entrada en vigor de dicho RDley (31 diciembre 2014), pueden seguir desa-
rrollindose validamente cualquiera que sea la actividad, temporal o permanente, que
haya sido contratada, sin perder por ello su naturaleza, no siendo considerados, por tanto,
como contratos laborales.

III. MARGENES DE REGULACION LABORAL DE LOS
CONVENIOS COLECTIVOS

1. ARTICULACION DE CONVENIOS Y ACUERDOS COLECTIVOS

Dicela TS 26 julio 2022 (R]J 2022, 4189) —con voto particular— que la retribucién
de la carrera profesional, que constituye un complemento salarial, pactada en el X Con-
veni Collectiu de treball d’establiments sanitaris d’hospitalitzacid, assisténcia, consulta
i laboratoris d analisis cliniques de Catalunya, no tiene preferencia aplicativa sobre la
regulacién integral del sistema retributivo pactada en acuerdo de empresa de 8-10-2007,
que si despliega prioridad aplicativa con respecto al convenio sectorial, mejorando en
cémputo anual el sistema retributivo del convenio sectorial, pactindose expresamente
que no seria aplicable al personal afectado el sistema retributivo acordado en dicho con-
venio o el que se pueda pactar en el futuro.
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2. LIMITES LEGALES DE LOS CONVENIOS COLECTIVOS Y LOS
ACUERDOS DE EMPRESA

En relacién a la definicién de la causa de fuerza mayor temporal justificativa de un
ERTE Covid-19, dice la TS 572/2022, 22 junio (R] 2022, 3067), que el concepto de
fuerza mayor del art. 22 RD 8/2020 es de caricter normativo, debiendo limitarse la
Administracién a constatar su existencia, y correspondiendo por tanto a la empresa
acreditar que las concretas causas invocadas estdn directa e irremediablemente vincu-
ladas en exclusiva a la situacién de excepcionalidad derivada de la crisis sanitaria. No
cabe consecuentemente —esto es lo importante— que el acuerdo de conciliacién judicial
sobre ERTE entre sindicatos y empresa vincule a la Administracién, ni pueda tener
operatividad sobre la concurrencia de fuerza mayor, que no resulta de la voluntad de las
partes sino de la constataciéon de los elementos que configuran tal hecho juridico segtin
la norma que lo regula. Asi pues, al no resultar acreditada esa conexién directa e inme-
diata entre la pérdida de actividad y la vinculacién con la COVID 19, procedia la dene-
gacién del ERTE.

Segtin la sentencia, la utilizacién de la expresiéon “constatar” que luce tanto el Esta-
tuto de los Trabajadores como el Reglamento aprobado por el RD 1483/2012 (RCL 2012,
1474) y el apartado b) del articulo 22 del RD 8/2020 “impide cualquier margen de dis-
crecionalidad para la Administracién, que debe limitarse a efectuar una aplicacion
correcta de la nocién de fuerza mayor que incorpora el aludido precepto”. Ahora bien,
para que la administraciéon pueda realizar tal labor de constatacién “resulta absoluta-
mente necesario que el interesado acredite que, en su caso concreto, concurren como
consecuencia del COVID 19 o de la declaracion del estado de alarma las circunstancias
previstas en tal precepto”. Tal acreditacion “resulta imprescindible para que la Autoridad
Laboral constate que la situacién que alega la empresa esta comprendida en la definicién
de fuerza mayor que construye el precepto legal”. Y la prueba de la situacién le “corres-
ponde integramente a la empresa solicitante, de suerte que su falta impedira a la auto-
ridad laboral constatar la concurrencia de fuerza mayor”. En algunas ocasiones, la acre-
ditacién “sera sencilla en la medida en que la propia declaracién del estado de alarma
conllevé expresamente la restriccién de determinadas actividades; pero en otras, como
la que nos ocupa, resultard necesario que la empresa solicitante evidencie que las res-
tricciones en el transporte, en la movilidad de personas o mercancias o la falta de sumi-
nistros o cualquier otra circunstancia incardinable en la configuracién de fuerza mayor
que realiza el articulo 22 RD 8/2020 impedian de forma grave la continuacién de la acti-
vidad empresarial”, sin que baste el mero acuerdo entre los interesados.

La TS 578/2022, 23 junio (R] 2022, 3140), resuelve en cambio que, en general,
cuando una suspension colectiva de contratos de trabajo deriva del acuerdo adoptado con
los representantes de los trabajadores se presume que concurren las causas justificati-
vas, de forma que sélo cabe su impugnacién por la existencia de fraude, dolo, coaccién
o abuso de derecho en su conclusién. Bien entendido que no es que la existencia del
acuerdo venga a subsanar eventuales defectos en el procedimiento, sino que tales hipo-
téticas y graves deficiencias tenderdn a no aparecer acreditadas en este tipo de casos,
bésicamente por haber existido un verdadero proceso negociador en cuyo contexto es
razonable presumir que la mayoria de la RLT ha considerado la documentacién entregada
como suficiente para acreditar las causas, sin que el caricter genérico de los criterios
de designacién de personas afectadas comporte una anomalia radical, maxime cuando la
posterior seleccién es controlable, ha habido negociacién al respecto y existe una Comi-
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sién Paritaria para el seguimiento del acuerdo alcanzado. A lo que afiade la sentencia que
no afecta a la validez del acuerdo de empresa el hecho de que conjuntamente se hayan
negociado otras medidas, como la inaplicacién del convenio, pues nada en la legislacién
vigente impide dicha negociacién simultdnea, siempre que se cumplan estrictamente los
requisitos previstos por el legislador para la sustanciacién de cada una de estas medidas.

El singular modo de funcionamiento de los convenios y acuerdos colectivos con los
trabajadores en el dmbito del sector piiblico, en que tales pactos quedan claramente
sujetos a las pertinente restricciones presupuestarias y legales, lleva a que la TS
546/2022, 15 junio (R] 2022, 3054 ), haya terminado resolviendo que las previsiones
contenidas en el art. 1 del RDL 20/2012, relativo al régimen de incompatibilidades de
pensiones indemnizatorias, prestaciones compensatorias y percepciones similares, son
aplicables a todos los empleados ptiblicos y no sélo a los altos cargos, por lo que habiendo
quedado suspendidos los convenios y pactos que establecieran mejoras contrarias a tales
previsiones no procede el abono del premio de jubilacién previsto en el convenio colec-
tivo del Ayuntamiento de la Villa de Santa Brigida.

A propésito de la consolidacion de puestos de categoria superior en situaciones de
movilidad funcional prolongada en el tiempo, exigida por el art. 39 ET, precisa la TS
500/2022, 1 junio (R] 2022, 3036), que, en al ambito del sector ptblico —se trataba de
la Comunidad Auténoma de Madrid— la realizacién de funciones de superior categoria
no conlleva la consolidacién en la categoria superior precisamente al estar dicha posi-
bilidad expresamente excluida en el Convenio Colectivo de aplicacién, lo que encuentra
su justificaciéon en el principios constitucionales sobre el acceso a la funcién pablica, sin
perjuicio del derecho a percibir las remuneraciones correspondientes al superior puesto
desempeinado.

Dice la TS 726/2022, 13 septiembre (R] 2022, 3881), que resulta ajustada a
derecho la actuacién empresarial, prevista y pactada en el Convenio Colectivo de apli-
cacién, consistente en imponer a los trabajadores que prestan servicios como técnicos
en los dispositivos para la prevencion y extinciéon de incendios forestales la realizacién
de guardias de disponibilidad y localizacién fuera del tiempo de trabajo efectivo, inclu-
yendo fines de semana y festivos, de modo que pueden ser llamados en caso de emer-
gencias, en atencién a las especiales circunstancias que concurren en dicha actividad.

3. SUJECION DE LOS CONVENIOS COLECTIVOS A LA EXIGENCIA DE
IGUALDAD DE TRATO

La TS 449/2022, 18 mayo (449/2022/2022), no considera que las diferencias
salariales que establece el XV Convenio colectivo general de centros y servicios de
atencion a personas con discapacidad —art. 29.2— constituyan vulneracién del principio
de igualdad ante la ley ni respondan a mévil discriminatorio, toda vez que los centros de
empleo de economia social y sin 4nimo de lucro retinen caracteristicas singulares que
justifican el tratamiento diferenciado respecto a otros centros con otra estructura o
modelo empresarial. Dice la sentencia que “a tenor de la jurisprudencia ordinaria y
constitucional no puede sostenerse que sea contrario a la igualdad el tratamiento dife-
rente, pues lo que exige el principio de igualdad, que proclame el articulo 14 CE, es que
a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas, de modo que
lo que no puede admitirse es la utilizacién de elementos de diferenciacién que quepa
calificar de arbitrarios o carentes de justificacién por no venir justificados en criterios
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objetivos y razonables, segtn criterios o juicios de valor generalmente aceptados”. Sin
embargo, “en el caso que nos ocupa no cabe sostener que la desigualdad establecida en
el convenio este desprovista de justificacién objetiva y razonable”, pues “no son iguales
los supuestos de hecho, ni existe igualdad de situacién en los centros regulados por el
convenio: los centros de empleo de economia social y sin 4nimo de lucro retinen carac-
teristicas singulares, que justifican el tratamiento diferenciado respecto a otros centros
con otra estructura o modelo empresarial”’, de modo que, consecuentemente, “la dispar
regulacién ni viola el principio de igualdad ante la ley —convenio—, ni mucho menos viene
afectado por el mévil discriminatorio que se tipifica en el repetido articulo 14 CE, y se
recuerda en el articulo 17 ET”.

La sujecién del convenio colectivo a la exigencia de igualdad impide segtn la TS
625/2022, 6 julio (R] 2022, 3699), que el CC de la Empresa Municipal de Aguas y
Saneamiento de Murcia SA para 2017 pueda establecer un mecanismo de cémputo de
vinculacién (antigiiedad) diferente —una doble escala salarial— para un grupo determinado
de trabajadores tomando como referencia su fecha de incorporacién en la empresa, esta-
bleciéndose para el futuro en cuantia distinta para los nuevos trabajadores (plus de vin-
culacién). Afiade la sentencia que la larga pervivencia en el tiempo de esta medida no
puede enervar la conclusién obtenida, como tampoco es admisible el hecho de que el
plus de vinculacién inicialmente pueda ser mas favorable para los trabajadores néveles,
pues esa ventaja se neutraliza con el paso del tiempo. Todo ello determina la declaracién
de nulidad de la expresion “contratado antes del 1 de enero de 2004” del apdo. 4 y la
totalidad del apdo. 5 del art. 22 del Convenio.

IV. LA AUTONQMiA INDIVIDUAL COMO FUENTE DE
REGULACION LABORAL

1. CONDICION MAS BENEFICIOSA

Dice 1a TS 662/2022, 13 julio (RJ 2022, 4191), que la conducta de una empresa
mantenida en afos sobre inclusién nominativa de los trabajadores en el calendario anual
de dias de trabajo, festivos y descansos, constituye una condicién mas beneficiosa y no
puede ser eliminada unilateralmente sin seguir el procedimiento previsto para ello en
el art. 41. Se trata de “un beneficio que se ha incorporado al nexo contractual, en un acto
de voluntad de todas las concesionarias que han estado atendiendo el servicio” cuya
“extraccién unilateral por parte de la empresa, modificando ese status consolidado, sin
acudir a las vias legales establecidas a tal efecto, constituye una decisiéon empresarial
que debe calificarse de nula”.

2. PACTOS INDIVIDUALES EN MASA Y LIBERTAD SINDICAL

Dice la TS 554/2022, 15 junio (R] 2022, 4138), que la actuacién unilateral de un
empresario consistente en la formalizacién de contratos masivos (a los nuevos trabaja-
dores) en los que se establece una cldusula adicional donde se fija el compromiso de
prestar servicios de guardia durante toda la vida contractual, sin posibilidad de renunciar
a dicho compromiso por parte del trabajador, y contraviniendo lo dispuesto en la propia
normativa convencional, constituye lesién del derecho de libertad sindical de las orga-
nizaciones colectivas, a las que corresponderia la negociacién colectiva de tales condi-
ciones.
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Afirma la sentencia que la “STS de 6 de septiembre de 2021, rec. 65/2020, recoge
la doctrina de esta Sala y del Tribunal Constitucional (STC 225/2001) en orden a la pro-
mocién de acuerdos individuales masivos y el derecho de libertad sindical, en la vertiente
de la negociacién colectiva que corresponde a las organizaciones sindicales”. Doctrina
en la que se aborda el problema “relativo a determinar si la voluntad individual de los
trabajadores, manifestada por la aceptaciéon voluntaria de una oferta formulada por la
empresa, puede, sin vulneracién del derecho de negociaciéon colectiva, modificar res-
pecto de los mismos el contenido de lo pactado con caricter general en el convenio
colectivo aplicable”, dindose una respuesta negativa “al entender que de lo contrario,
de prevalecer la autonomia de la voluntad individual de los trabajadores sobre la auto-
nomia colectiva plasmada en un convenio legalmente pactado entre los sindicatos y la
representacion empresarial, quebraria el sistema de negociacién colectiva configurado
por el legislador, cuya virtualidad viene determinada por la fuerza vinculante de los con-
venios constitucionalmente prevista en el art. 37.1 CE”, razondndose a tal efecto que
“no cabe argumentar en contrario que el convenio colectivo permanece vigente pues su
contenido no se altera para aquellos trabajadores que no acepten la oferta de la empresa,
toda vez que ello significaria la quiebra de la fuerza vinculante y el cardcter normativo
que tienen legalmente reconocido los pactos sustanciales del convenio”.

Con ello, “no queremos decir, naturalmente, que los convenios colectivos petrifi-
quen o hagan inalterables las condiciones de trabajo en ellos pactadas, sometidas siempre
a las fluctuaciones técnicas, organizativas, productivas o de cualquier otro orden que
surgen por el paso del tiempo en las relaciones laborales como, en general, en todas las
relaciones juridicas”. Pero “en los propios convenios colectivos y en el ET se establece
el sistema para su modificacién o denuncia, contando siempre con la voluntad de la
representacion legitima de las partes”. De no hacerse asi y mantenerse vigente un con-
venio sin que, en determinadas partes esenciales del mismo, sea de obligado cumpli-
miento para todos los integrantes del sector regulado, “se vendria abajo el sistema de
la negociacién colectiva que presupone, por esencia y conceptualmente, la prevalencia
de la autonomia de la voluntad colectiva sobre la voluntad individual de los afectados por
el convenio”. Sélo la “unién de los trabajadores a través de los sindicatos que los repre-
sentan, permite la negociacién equilibrada de las condiciones de trabajo que persiguen
los convenios colectivos y que se traduce en la fuerza vinculante de los mismos y en el
caricter normativo de lo pactado en ellos”... concluyendo que “la autonomia individual
—o la decisién unilateral de la empresa— no puede proceder a la modificacién de las con-
diciones de trabajo establecidas en un convenio colectivo cuando ello, atendiendo a la
trascendencia, importancia y significado de las condiciones laborales afectadas, eluda o
soslaye la funcién negociadora de las organizaciones sindicales o vacie sustancialmente
de contenido efectivo al convenio”.
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PRESUPUESTOS CONFIGURADORES DE LA RELACION DE
TRABAJO: ACTIVIDAD VOLUNTARIA, RETRIBUIDA,
DEPENDIENTE Y POR CUENTA AJENA

A continuacion, se destacan dos sentencias del Tribunal Supremo dictadas en casacion
para unificacion de doctrina sobre la existencia de vinculacion laboral del personal técnico
que presta servicios para el Ayuntamiento mediante un contrato civil de arrendamiento de
servicios celebrado al amparo de un convenio de colaboracion suscrito entre la Diputacion
Provincial y un Colegio Profesional. Las sentencias declaran que en la prestacion de servi-
cios concurren las notas de dependencia, ajenidad e inclusion en el circulo organicista y

rector del empresario.

STS de 29 de junio de 2022, Recurso de Casacion para Unificacion de Doc-
trinan.® 2227/2019 (R] 2022, 3707) y STS de 13 de septiembre de 2022, Recurso
de Casacién para Unificaciéon de Doctrina n.° 939/2019 (R] 2022, 4062).
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1. Estas sentencias resuelven sendos recursos interpuestos frente a las dictadas por
Las sentencias dictadas en su dia por los juzgados de lo Social sefialaron que concurrian
las notas que definen la existencia de una relacién laboral en los términos del art. 1 del
ET. Los técnicos realizaron por cuenta de las entidades locales trabajos con la cobertura
juridica de un contrato de arrendamiento de servicios como profesionales adscritos al
colegio profesional correspondiente. Prestaban personalmente los servicios profesio-
nales a los que se habian comprometido con la corporacién local, los tribunales consi-
deran que sus funciones consistian fundamentalmente en la realizacién de informes
técnicos, percibiendo una cantidad idéntica con independencia del niimero y de la com-
plejidad de las actuaciones realizadas individualmente. Se consider6 probado, ademas,
que el trabajo realizado se insertaba en el circulo organizativo del ente local, aunque
fuera con la autonomia funcional propia de un profesional cualificado. Las retribuciones
que se abonaban no se ajustaban a las tarifas que establece el colegio oficial como crite-
rios orientativos. La prestaciéon del servicio no era esporadica, sino habitual. Las vaca-
ciones por lo general se disfrutaban en agosto y, junto a las fiestas locales, eran retri-
buidas...con todos estos elementos, las sentencias dictadas en la instancia declararon la
existencia de la relacién laboral y la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de la Comunidad Valenciana, en sendas sentencias habia confirmado la declaracién de
laboralidad de las relaciones que venian manteniendo los Ayuntamientos con arquitectos
e ingenieros técnicos agricolas.

2. El Alto Tribunal recuerda que esta cuestion litigiosa ha sido resuelta por la Sala
IV/ TS en sentencia de 29 de junio 2022 (rcud. 2227/2019). Asi, se remite a su propia
doctrina, en los siguientes términos:

Las notas caracteristicas de “ajenidad” y “dependencia” que determinan que una
relacién juridica deba configurarse como laboral (art. 1 ET), han sido entendidas en sen-
tido amplio en funcién del tipo de servicios prestados.

La calificacion de los contratos no depende de la denominacién que les den las partes
contratantes, sino de la configuracién efectiva de las obligaciones asumidas en el acuerdo
contractual y de las prestaciones que constituyen su objeto.

Para poder declarar que existia arrendamiento de servicios y no una relacién laboral,
la Sala ha exigido que la prestacién del demandante se limitara a la practica de actos
profesionales concretos “sin sujecién ninguna a jornada, vacaciones, practicando su tra-
bajo con entera libertad”. Los indicios comunes de la nota de dependencia mas habituales
son: la asistencia al centro de trabajo del empleador o al lugar de trabajo designado por
éste y el sometimiento a horario; el desempefio personal del trabajo, compatible en
determinados servicios con un régimen excepcional de suplencias o sustituciones; la
insercién del trabajador en la organizacién de trabajo del empleador o empresario, que
se encarga de programar su actividad; y, reverso del anterior, la ausencia de organizacién
empresarial propia del trabajador.

En las sentencias se enumeran también los indicios comunes de la nota de ajenidad,
entre otros: “la entrega o puesta a disposicién del empresario por parte del trabajador
de los productos elaborados o de los servicios realizados; la adopcién por parte del
empresario -y no del trabajador— de las decisiones concernientes a las relaciones de
mercado o con el ptblico, como fijacién de precios o tarifas, y la selecciéon de clientela,
o personas a atender; el caracter fijo o periédico de la remuneracién del trabajo; y su
célculo con arreglo a un criterio que guarde una cierta proporcién con la actividad pres-
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tada, sin el riesgo y sin el lucro especial que caracterizan a la actividad del empresario
o al ejercicio libre de las profesiones™.

Respecto a las notas caracteristicas de las profesiones liberales, el Tribunal sefiala
que se entiende que “son indicios contrarios a la existencia de laboralidad, la percepcién
de honorarios por actuaciones o servicios fijados de acuerdo con indicaciones corpora-
tivas o la percepcioén de igualas o cantidades fijas pagadas directamente por los clientes.
Por el contrario, la percepcion de una retribucién garantizada a cargo no del cliente, sino
de la contratante en funcién de una tarifa predeterminada por acto, o de un coeficiente
por el nimero de clientes atendidos, constituyen indicios de laboralidad, en cuanto que
la atribucién a un tercero de la obligacién retributiva y la correlacién de la remuneracion
del trabajo con criterios o factores estandarizados de actividad profesional manifiestan
la existencia de trabajo por cuenta ajena”. La nota de la dependencia en el modo de la
prestacion de los servicios se encuentra muy atenuada e incluso puede desaparecer del
todo a la vista de las exigencias deontoldgicas y profesionales de independencia técnica
que caracterizan el ejercicio de las mismas.

Pues bien, aplicando los anteriores criterios de su propia doctrina jurisprudencial a
los casos enjuiciados, incluidos los propios de las profesiones liberales, y teniendo en
cuenta la presuncién de laboralidad del articulo 8.1 ET, la Sala concluye que se dan las
notas caracteristicas de la relaciéon laboral, ya que la prestacién de servicios de los téc-
nicos a favor de los Ayuntamientos recurrentes presenta rasgos caracteristicos del tra-
bajo dependiente.

3. Enlas sentencias se hace referencia a la existencia de un convenio de colaboracién
suscrito entre el Colegio Profesional y la Diputacién Provincial. En el Convenio se indica
que “el propésito que persiguen las partes con el arriendo de servicios de Arquitectos
Técnicos por los Ayuntamientos, en régimen no laboral, es atender las necesidades de
los Ayuntamientos de menos de 1500 habitantes, en los aspectos técnicos propios de la
profesion de Arquitecto Técnico, efectuando funciones de técnico municipal, por lo que
el cauce que para ello se establece en el presente Convenio, se considera transitorio,
aspirando a que en un futuro se dote al Ayuntamiento respectivo de Arquitecto Técnico,
funcionario o contratado en régimen laboral. El contrato de asistencia técnica (contrato
de prestacién de servicios), serd suscrito por el Ayuntamiento y el colegiado ajustandose
a las directrices de este convenio de colaboracién”.

Asi pues, las prestaciones de servicios que son objeto de controversia en cuanto a
su naturaleza juridica se aprobaron en su dia en el marco del Convenio que la Diputacién
Provincial y el Colegio Oficial suscribieron y cuyo objeto era “la subvencién de la con-
tratacion de Arquitectos Técnicos para la prestacion de servicios por los Ayuntamientos
de municipios de la provincia de menos de 5.001 habitantes”. En el entendido de que,
en el convenio, por contrataciones se entendia contratos de arrendamientos de servicios,
determindndose los trabajos que a indicacién del Ayuntamiento realizaran los técnicos
contratados. En cuanto a la contraprestaciéon econémica, el convenio determina que la
remuneracion de estos trabajos se establece por horas y cada hora de trabajo dentro de
la jornada normal le corresponden honorarios de 41,25 euros la hora incluido el 16% de
IVA, vy se liquidardn previa justificacién trimestral de los trabajos realizados y el tiempo
empleado en los mismos.

Es en este contexto en el que la apreciacién de existencia de las notas de la depen-
dencia y la ajenidad han determinado la declaraciéon de la laboralidad del vinculo. Se pone
una vez mas de manifiesto la dificultad que existe en la practica a la hora de delimitar
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con claridad los supuestos en estas “zonas grises” de las prestaciones de servicios para
una administracién publica. Si la declaracién de laboralidad tiene todo su sentido en el
marco juridico del derecho del trabajo, habra que poner el foco también en el contenido
de los convenios de colaboracién entre entidades ptblicas para hacer posible la finalidad
a la que estdn llamados (en el caso de estas sentencias, proporcionar asistencia técnica
alos Ayuntamientos pequefios de manera transitoria) sin caer en el riesgo cierto de que
por esta via se produzca la entrada al empleo publico de prestaciones de servicios que,
sobre el papel y si se hubieran ajustado a lo previsto, podrian haber sido arrendamientos
de servicios ajustados a derecho.

II. SUPUESTOS EXCLUIDOS: TRABAJOS DE COLABORACION
SOCIAL

Se incluye en esta cronica, al igual que en la cronica anterior, un comentario sobre otrva
sentencia de la Sala Cuarta que reitera doctrina casacional sobre la figura de la colaboracion
social. Una formula que no ha dejado de plantear problemas incluso después de que el Tri-
bunal Supremo rectificando su doctrina anterior, fijara una doctrina clara acerca de los
limites de los trabajaos de colaboracion social. El conflicto sigue plantedndose ahora al
superponerse a esa interpretacion que en su momento efectud la Sala, una cuestion de com-
pleja transitoriedad.

STS de 21.07.2022 Recurso de casacion para la unificacion de doctrina,
nam. 978/2019 (R]J 2022, 3555).

1. La demandante en la instancia, habia percibido la prestacién de desempleo entre
el 1 de octubre de 2008 y el 30 de septiembre de 2010, y desde el 1 de octubre de 2010
el subsidio de desempleo. Desde el 20 de enero de 2009 prestaba servicios en Régimen
de Colaboracién Social para la Abogacia del Estado, adscrita al Ministerio de Interior.
Desarrollaba funciones de administrativo de lunes a viernes, en horario de 9 a 14:30
horas. Pues bien, en un momento dado, una vez producida la cesacién en la prestacion
de los servicios, se interpuso demanda reclamando que se declara la existencia de una
relaciéon laboral indefinida no fija con la categoria profesional de administrativa y las
diferencias retributivas.

La sentencia de instancia estimé en parte la demanda y declaré la existencia de una
relacién laboral indefinida no fija entre la actora y el Ministerio de Justicia y la Abogacia
del Estado desde el 20 de enero de 2009, con la categoria profesional de administrativo,
asi como el derecho de la demandante al cobro de las retribuciones correspondientes
previstas en el III Convenio Unico de la AGE.

La parte demandada formul6 recurso de suplicacién, que fue desestimado por la
sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid en fecha 31 de enero
de 2019, recurso 984/2018.

El Ministerio Fiscal interpuso recurso de casacién para la unificacion de doctrina al
amparo del art. 219.3 LRJS que no exige el requisito de contradiccién. El Recurso fue
admitido por el Alto Tribunal que dict6 la sentencia objeto de este comentario.

2. El Tribunal comienza recordando cémo las sentencias del Pleno de la Sala Social
del TS de 27 diciembre 2013 (recursos 2798/2012 y 3214/2012) rectificaron la doctrina
jurisprudencial anterior y consideraron que era fraudulenta la utilizacién por parte de
las Administraciones publicas de la figura de los trabajos de colaboracién social para
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realizar servicios que fueran actividades normales y permanentes, sin que concurriera
ningin hecho determinante de temporalidad. En tal caso, la doctrina jurisprudencial
entendia que no jugaba la exclusién de laboralidad del art. 272.2 LGSS.

Por ello, cuando no exista causa vilida de temporalidad, la exencién de laboralidad
no despliega ningtn efecto, ya que el contrato se habra celebrado en fraude de ley y, por
tanto, ello acarreara la consecuencia de que nos encontraremos ante un contrato de
naturaleza claramente laboral, no temporal y el cese debera ser considerado como des-
pido.

Poco después de las mencionadas sentencias del Pleno, una disposicién final, la 2.2,
incluida en el Real Decreto-ley 17/2014, trat6 de enmendar esta doctrina jurisprudencial
relativa a los trabajos de colaboracién social al excluir de la aplicacién de la temporalidad
de las tareas objeto de la colaboracién social, a las relaciones que hubieran nacido antes
del 27 de diciembre de 2013 (fecha de las citadas sentencias del Pleno de la Sala que,
rectificando doctrina anterior, establecieron la auténtica interpretacion del precepto).
La finalidad de la norma en cuestién era que continuasen vigentes las caracteristicas
atribuidas a las relaciones nacidas antes del cambio jurisprudencial.

El Tribunal reconoce que se trata de una norma transitoria, “aplicable sélo a las
relaciones iniciadas antes de la fecha de nuestras sentencias que rectificaban doctrina
anterior, siempre que se mantuviesen en el momento de entrada en vigor de la norma;
y que, por ello, no modifica la configuracién de la temporalidad en los términos que
figuran en la ley tal como los viene entendiendo nuestra jurisprudencia”. La Sala ha
rechazado que dicha reforma legislativa vulnere el principio de irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales del
art. 9.3 de la Constitucién. Tampoco ha violado los principios igualdad y no discrimina-
cion, al ser el propio legislador quien establece, temporalmente, regulaciones diferentes,
sin que el art. 14 de la Constitucién exija siempre y en todo caso igualdad absoluta de
trato, admitiendo regulaciones diferentes que estén fundadas en razones objetivas,
carezcan de arbitrariedad y se ajusten en su regulacién a criterios de razonabilidad y
proporcionalidad. Por dltimo, la exposicién de motivos del Real Decreto-ley 17/2014
justifica su extraordinaria y urgente necesidad. El Alto Tribunal ha descartado la exis-
tencia de arbitrariedad de la norma legal.

En consecuencia, la aplicacién de la citada doctrina conduce a que el Tribunal estime
el recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal, en su funcién de defensa de la legalidad,
al haber incurrido la sentencia recurrida en la infraccién por aplicacién irregular de la
disposicion final 2.2 del Real Decreto-ley 17/2014, por lo que casa y anula la sentencia
recurrida, declarando la legalidad del contrato de colaboracién social y la inexistencia de
relacién laboral indefinida no fija a tiempo parcial de la actora en la instancia.

3. El citado cambio jurisprudencial operado por las sentencias del Pleno de la Sala
Social del TS de 27 diciembre 2013 exigia un cambio en la actuacién de las Administra-
ciones beneficiarias de trabajos de colaboracién social pues obligaba a ubicar a los per-
ceptores de desempleo en tareas que, por su propia naturaleza, fueran temporales. Pero
ellegislador era consciente de que hasta entonces muchas Administraciones no lo habian
realizado asi. La citada norma trataba de “preservar” aquellas relaciones de colaboracién
social iniciadas con anterioridad al cambio de doctrina que continuasen vigentes a la fecha
de entrada en vigor de la norma, de forma que para ellas la temporalidad quedaba justi-
ficada “cualquiera que fueran las actividades que se desarrollasen”, con la finalizacién
de la relacién en el momento del cese de la prestacion o subsidio correspondiente.
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III. ZONAS GRISES: PERSONAL CONTRATADO EN
ADMINISTRACIONES PUBLICAS

La sentencia dictada en suplicacion declara la existencia de una relacion laboral y no
una relacion administrativa: Bajo sucesivos nombramientos como personal eventual como
cargo de confianza en Ayuntamiento, prestando también servicios en actividades adminis-
trativas normales y permanentes durante once anos.

STS]J Islas Canarias de 20 de enero de 2022, Recurso de Suplicacion, niim.
1610/2021 (AS 2022, 731).

1. El actor en la instancia habia prestado servicios para el Ayuntamiento de San
Bartolomé de Tirajana en sucesivos periodos y a través de distintas vinculaciones. Pri-
mero, mediante un contrato de trabajo temporal, por obra o servicio determinado, siendo
su objeto “actualizacién del padrén municipal”, pero unos meses después de la extincién
de ese primer contrato, se produjo su nombramiento como personal eventual, para el
puesto de coordinador de Alcaldia. Y a ello siguieron otros nombramientos sucesivos,
con cortas interrupciones temporales entre unos y otros, todos como personal eventual
para el puesto de Asesor de Alcaldia.

A lo largo de dichas vinculaciones, ha prestado servicios, adscrito al Gabinete de
Prensa y Comunicacién, como asesor de la Alcaldia o coordinador de la Alcaldia. Entre
los servicios que prestaba se encontraban servicios de informacién sobre la gestion
municipal y sobre los eventos y noticias de interés social ocurridas en el término muni-
cipal del Ayuntamiento, informando y promocionando la gestién municipal. Asi también,
realizar convocatorias para ruedas de prensa, redactar y difundir las notas informativas
posteriores sobre sus respectivos contenidos... etc.

Cumplia el mismo horario que el resto del personal del Ayuntamiento en la sede
fisica del Ayuntamiento, sin disponer de despacho auténomo, y con los trabajadores del
Gabinete de Prensa, pero también prestaba servicios fuera de la jornada ordinaria, para
cubrir eventos, congresos, presentaciones... etc.

2. Lasentencia del Juzgado de lo Social, desestimando la excepcién de incompetencia
de jurisdiccién, declaré el caracter ilicito del cese del trabajador, calificindolo como des-
pido improcedente. Previamente, y como cuestién fundamental, declar6 que el vinculo
que unia al actor con el Ayuntamiento era de naturaleza laboral, como periodista, pese
a la formalizacién de la relacién como personal eventual.

Para el TS]J la cuestion que se suscita estriba en determinar la naturaleza del vinculo
cuya extincién se impugna. Y en ello reviste especial importancia la identificaciéon de los
cometidos realmente desarrollados, con independencia de la formalidad utilizada en su
contratacion.

Y el Tribunal, en esta sentencia que ahora se comenta, comparte la conclusién
alcanzada en la sentencia recurrida de que concurren todas las notas caracteristicas de
la relacién laboral, siendo irregular la contratacién administrativa realizada. Y calificada
la relacién como laboral, resulta evidente la competencia de la jurisdiccién social para
conocer de la cuestién controvertida.

Para la Sala, “En el presente supuesto, la duracién global de la prestacién de servi-
cios, el escaso nimero de interrupciones y la identidad funcional, considerando el carac-
ter de la empleadora (administracién publica) cuyo sometimiento al principio de legalidad
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tiene especial relevancia y atendido el caricter fraudulento de contratacién, permiten
tildar de irrelevantes las interrupciones existentes entre las distintas contrataciones.
Procede, en consecuencia, situar la antigiiedad del actor a efectos de indemnizacién por
despido, en la fecha de la primera contratacién, la de 1 de octubre de 2009”.

3. En el caso que nos ocupa se trata de evaluar el nombramiento efectuado en virtud
de lo que dispone el art. 12 EBEP. Segtin la norma, es personal eventual el que, en virtud
de nombramiento y con caracter no permanente, sélo realiza funciones expresamente
calificadas como de confianza o asesoramiento especial, siendo retribuido con cargo a
los créditos presupuestarios consignados para este fin. Por otra parte, la ley encomienda
a las leyes de Funcién Piblica la determinacién de los érganos de gobierno de las Admi-
nistraciones Publicas que podran disponer de este tipo de personal, estableciéndose un
nimero méximo, asi como sus condiciones retributivas que serdn ptblicas. Por otro lado,
tanto el nombramiento como el cese serdn libres. Este tiltimo tendra lugar, en todo caso,
cuando se produzca el cese de la autoridad a la que se preste la funcién de confianza o
asesoramiento.

La primera conclusién que se extrae es la de que el cese y cualesquiera otras
cuestiones relativas al régimen juridico del llamado “personal eventual” estan exclui-
das del objeto de conocimiento de los jueces de lo social. Sin embargo, para aplicar el
régimen de los funcionarios de carrera o de empleo tiene que darse una verdadera
relacién de personal eventual en los términos que el propio precepto establece. Y éste
no atiende simplemente a la formalidad del nombramiento, sino de modo expreso, a
las funciones atribuidas, “expresamente calificadas como de confianza o asesoramiento
especial”.

Es aqui donde cobra particular relieve la necesidad de que los tribunales a los que
se somete la controversia analicen la conformidad de la relacién a una u otra naturaleza
juridica y para ello es precisa una visiéon interdisciplinar entre lo laboral y lo adminis-
trativo que no siempre se da. En el caso presente, a juicio del orden jurisdiccional de lo
social, queda acreditado que las funciones atribuidas carecian de esas notas propias de
los puestos de confianza o asesoramiento especial pues estaban relacionadas con las que
habia venido desarrollandose con anterioridad, enmarcadas en el drea de periodismo y
sin las connotaciones propias del personal al que se refiere el citado art. 12 EBEP.

Sin embargo, de la enumeracién de actividades que constan en los hechos probados,
se desprende que junto a las actividades propias de un periodista:

— preparar los contenidos de las ruedas de prensa y/o presentaciones.
— organizar los actos de las presentaciones.

— cubrir y difundir la informacion de los eventos ovganizados por el Ayuntamiento, y
también eventos o actos en los que el Ayuntamiento vinicamente colaboraba.

— realizar fotografias, en ausencia del fotografo, para los eventos que debia cubrir, o
incluso solicitarla a otros comparieros grdficos.

— supervisar y corregir la informacion y cartelerias empleadas para la difusion de even-
tos, incluso a veces con propuestas de cambio de determinados aspectos en los diserios.

— cubrir la informacion periodistica de los plenos municipales, ordinarios y extraordi-
narios.
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— informar sobre las adjudicaciones y obras municipales (infraestructuras, asfaltados,
cierres de vias, sanciones, ordenanzas).

— informar a la ciudadania mediante notas de prensa sobre empleo, subvenciones,
cobros y planes de desarrollo.

se realizaban otras funciones, propias de personal de confianza:

— atender las solicitudes de ayuda y colaboracion que formulaban los medios de comu-
nicacion para aclarar, contrastar informacion, recabar la opinion de algiun politico o per-
sonal técnico, informar sobre determinados aspectos o servicios concretos de la administra-
cion y del municipio

— preparar los textos y concertar con la Emisora Municipal Radio Dunas la grabacion
de cortes radiofonicos de los concejales que debian acompaviar las notas de prensa que remi-
tia a los medios.

— preparar disertaciones de ovatoria para presentaciones oficiales.

— preparar redactar saludos oficiales para programas culturales, programas de fiestas,
eventos, Universidad Popular del Sur.

— anunciar los eventos con notas de prensa previas y después informar sobre su desa-
rrollo con notas posteriores.

— actuar como enlace entre compavieros de prensa y politicos.

— realizar algunas gestiones con los divectores de los medios de comunicacion o con los
responsables de la informacion local para la reserva de espacios para notas de prensa.

En la sentencia del Tribunal Superior de Justicia, se recoge con base en los hechos
probados, que el actor se encontraba adscrito al Gabinete de Prensa del Ayuntamiento,
realizando funciones de periodista y si bien prestaba sus servicios en condiciones tem-
porales y espaciales idénticas que el resto de los trabajadores adscritos al mismo Gabi-
nete, realizaba muchas actividades fuera de su horario de trabajo y fuera del espacio fisico
del Ayuntamiento, llegando incluso a representarlo en actos y festejos o sustituir al jefe
de Gabinete.

Es posible reconocer en estos hechos la existencia de una relacién de confianza
plenamente encuadrable en el marco del art. 12 EBEP. Es posible que en este caso la
gestion de personal ha traido consigo estas malas consecuencias para la entidad local,
en términos juridicos y econémicos. De ahi que quepa reafirmarse una vez mads, en la
auténtica necesidad de contar con asesoramiento especializado interdisciplinar para la
gestion de los RRHH en las organizaciones piblicas, asi como delimitar con claridad y
limitar los puestos destinados a personal eventual o de confianza, dejando expresa y
publicamente fijadas sus condiciones retributivas.
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El1 Empresario

The businessman

JEsUs Cruz VILLALON
Catedrdtico de Universidad

MARiA JoSE ASQUERINO LAMPARERO
Profesora ayudante doctora

I. CONSIDERACION PRELIMINAR

Analizaremos a través de las presentes lineas los pronunciamientos que versan
sobre la determinacién del grupo de empresa ficticio, las contratas de obras y servicios,
cesiones de trabajadores, asi como la sucesiéon de empresa.

El estudio queda delimitado a las sentencias dictadas por el Tribunal Supremo y los
Tribunales Superiores de Justicia, al no contar con pronunciamientos sobre estas cues-
tiones por parte de instancias diferentes a las enunciadas. En todo caso nos referiremos
a la jurisdiccién social.

II. GRUPOS DE EMPRESA

1. REQUISITOS NECESARIOS PARA APRECIAR EL GRUPO DE
EMPRESAS FICTICIO

La jurisprudencia reiteradamente sefiala que la existencia de grupo al que en su
conjunto se le imputa la responsabilidad solidaria por las deudas laborales se condiciona
a que se acrediten alguna de las circunstancias siguientes:

Funcionamiento unitario de las organizaciones de trabajo de las empresas del
grupo, de tal manera que existe una apariencia externa de unidad empresarial.

Prestacion de trabajo simultdnea o sucesiva a favor de las diferentes empresas
del grupo.
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Existencia de empresas aparentes.
Confusion de plantillas o/y de patrimonios.
Unidad de direccién.

En la STS de 29 de junio de 2022 (R] 2022, 3278) se da respuesta a dos inte-
rrogantes. De un lado se analiza si estdbamos frente a un grupo de estas caracteristicas
y, de otro, si la transmisién operada fue fraudulenta.

Los hechos que nos interesan podian resumirse asi:

Primero. Trabajador con antigiiedad en la empresa A desde 1 de abril de 2014,
habiendo sido subrogado en varias ocasiones.

Segundo. Durante el periodo comprendido entre 1 de agosto de 2012 a 31 de marzo
de 2014, el trabajador habia prestado sus servicios en la empresa B, sociedad participada
integramente por la empresa C.

Tercero. La entidad B —en fecha 30 de diciembre de 2013—- vende “su unidad de nego-
cio industrial” a D. Esta tltima entidad es titular del 100% de las participaciones de A.

Cuarto. La oferta que presentara D fue la més ventajosa econémicamente y la que
garantizaba la continuidad del negocio.

Quinto. Ante el impago de salarios, el trabajador insta la resolucién de su contrato
con derecho a indemnizacién y el abono de los salarios pendientes. La reclamacioén se
interpone frente a la empresa A, asi como —solidariamente- frente a B, C y D, “entre
otros”.

Sexto. Tanto la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social como la del TS] de
Andalucia de 28 de noviembre de 2018 (JUR 2019, 31253) estiman las pretensio-
nes del trabajador y condenan a todas las empresas antes referidas.

En esencia entienden que el negocio de venta suscrito entre la vendedora B y la
compradora A habia sido fraudulento, aprecidndose la existencia de responsabilidad soli-
daria entre todas ellas, con base a los argumentos contenidos en el voto particular de la
SAN de 7 de noviembre de 2016 (165/2016, proc. 244/2016) que afect6 alas mismas
partes. El fundamento es que estibamos ante “operaciones de ingenieria financiera y
societarias encaminadas a eludir responsabilidades laborales”.

Séptimo. Se presenta recurso de casacién para la unificacién de doctrina por parte
de B.

El Tribunal Supremo glosa el contenido de la SAN de 7 de noviembre de 2016. Salvo
el voto particular, no se entra a valorar si existe responsabilidad solidaria. De hecho, la
sentencia referida fue anulada por el Tribunal Supremo y tras diferentes recursos se
dict6 finalmente la STS de 4 de mayo de 2021 (R]J 2021, 2708).

En esta dltima sentencia de 4 de mayo de 2021, el TS entiende que no existen “ele-
mentos facticos “para declarar que Adveo Espana S. A. y Adveo Group International S.
A. integren el grupo de empresas, sin que exista “confusién patrimonial o caja tinica”.

De igual modo, la venta de la unidad econémica no habia sido fraudulenta. No esta-
mos ante una accién concertada entre comprador y vendedor “... que buscara directa o
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indirectamente el fin de la actividad empresarial transmitida y la extincién de los con-
tratos de trabajo previa insolvencia de la entidad adquirente”. Se descarta que la cesién
constituyera un delito, por lo que no puede surgir la responsabilidad de Adveo Espafia
S. A. y Adveo Group Internacional S. A. frente a las deudas generadas con posterioridad
a la transmisién.

Ahora ya, teniendo en cuenta estas premisas, el TS en esta sentencia de 29 de junio
de 2022 (R] 2022, 3270) aprecia cosa juzgada. No procede atender los argumentos con-
tenidos en el voto particular de la SAN de 2016 que fueron expresamente rechazados
por la posterior de 2018, cuyo fallo se confirmaria por el TS en 2021.

Resumiendo, por tanto, no existe responsabilidad solidaria ni fraude en la cesién.

La STSJ de Illes Balears de 18 de febrero de 2022 (AS 2022, 804) niega la
existencia de grupo de empresas ficticio por no cumplirse los requisitos que de forma
reiterada la jurisprudencia ha venido enunciando. No se puede, en el caso concreto,
apreciar confusion de plantilla del mero dato de haber desempenado prestaciones de
servicios —no simultdneas— en diferentes centros de trabajo en virtud de distintos con-
tratos.

III. CONTRATAS Y SUBCONTRATAS

1. PRESUPUESTOS PARA APRECIAR LA RESPONSABILIDAD
SOLIDARIA DE LA EMPRESA PRINCIPAL

Nuestro ordenamiento juridico permite con cardcter general la externalizacién de
servicios. Con base al derecho de libertad de empresa consagrado constitucionalmente,
se posibilita el concierto con una entidad diferente para que lleve a cabo servicios que
forman parte —con mayor o menor intensidad— de la actividad de la empresa contra-
tante.

Ello no obsta a que determinados convenios colectivos puedan establecer restric-
ciones a la posibilidad de concertar estas contratas. De hecho, este es uno de los con-
flictos que se suscitan en la STS de 15 de junio de 2022 (R]J 2022, 3053) aunque
finalmente, y en atencion, a la interpretacion integradora del convenio de aplicacién y
de una Orden, se decida que no existe ninguna obligacién —pues no existe ningin pre-
cepto que imponga explicitamente este deber— de acudir, en todo caso, a personal propio
para prestar el servicio. Especificamente el convenio establecia que “La Administracién
procedera a la regularizacién de la presente plantilla del personal, mediante la dotacién
de cocineros y cocineras a los centros con comedores de gestién directa y elaboracién
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de la comida ‘in situ’”.

La STS de 8 de junio de 2022 (R]J 2022, 3365) —y de forma idéntica a la STS de
7 de junio de 2022 (R] 2022, 3026)- profundiza en el concepto de propia actividad.
En este caso, la trabajadora de una empresa reclama la responsabilidad solidaria por
impago de salarios frente a su empleadora, el Ayuntamiento de Alcobendas y el Patro-
nato Sociocultural del Ayuntamiento de Alcobendas.

El Patronato (organismo auténomo que presta los servicios culturales del Ayunta-
miento) encomendé a la empresa las tareas de prestacién de servicios de atencién al
publico para ejecutar su programa cultural.
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La trabajadora tenia encomendadas las tareas de acomodadora, control de las plantas
del centro, apertura de aulas, control de llaves, atencién telefénica y atencién al ptblico,
entre otras.

Con base en estos hechos habia que resolver si los servicios que prestaba la empresa
podian o no considerarse como actividad principal del Patronato.

El TS cita sus anteriores pronunciamientos acerca de la delimitacién del concepto
de actividad principal. Pone de manifiesto las dos interpretaciones posibles; la primera,
denominada como “teoria del ciclo productivo” que hace referencia a la inherencia y la
segunda conocida con el nombre de “teoria de la indispensabilidad”.

Con base a la teoria del ciclo productivo se considera que existe propia actividad
cuando “las operaciones o labores... son inherentes a la produccién de los bienes o ser-
vicios especificos que se propone prestar al ptblico o colocar en el mercado”.

Por el contrario, en la teoria de la indispensabilidad el criterio se flexibiliza por
cuanto debemos comprender dentro del concepto de propia actividad a cuantas “labores,
especificas o inespecificas que una determinada organizacién productiva debe desarro-
llar para desempeiiar adecuadamente sus funciones”.

De las dos tesis, la primera —ciclo productivo— es la que con mayor frecuencia los
tribunales han venido siguiendo, pues de lo contrario se correria el riesgo de que cual-
quier actividad empresarial pudiera considerarse como propia actividad (asi, la STS de
24 de noviembre de 1998, RCUD 517/98 o 1a STS de 23 de enero de 2008, RCUD
33/07).

Se reitera la idea de que quien obtiene un beneficio —STS de 9 de julio de 2002
(R]J 2002, 10538)- esta obligado también a soportar los posibles perjuicios. Y, en este
sentido, es indiferente el concreto nexo juridico que une a las distintas empresas, o,
incluso, si se trata de una Administraciéon Publica (asi, STS de 21 de julio de 2016 [R]
2016, 4510], STS de 12 de diciembre de 2007 [R] 2008, 181] o STS de 3 de marzo de
1997 [RCUD 1002/96]).

Tras sentar estas premisas generales, el Tribunal desciende a supuestos particula-
res pasados que tuvieron por objeto la determinacién de la actividad principal, hasta
llegar finalmente al concreto problema planteado.

La clave estriba en considerar que si los servicios no se hubieran llevado a cabo por
la empresa tendrian que haber sido asumidos por el Patronato. Este organismo esta
llamado a desarrollar la actividad cultural y para que esta se lleve a cabo es necesario
que se presten determinadas tareas complementarias que son indispensables. No es
posible materializar un programa cultural si no se cuenta con “servicios de atencién al
publico: servicios de auxiliares de informacién, jefatura de sala, servicio de taquillas,
acomodadores, servicios de porteria y guardarropia”, los cuales, si no hubieran sido
“contratados con un tercero, deberian ser asumidos por el Patronato”.

En definitiva, es indudable que las actividades que llevaban a cabo los trabajadores
de la empresa “se incorporan directamente y de manera inescindible al resultado final
del servicio que constituye la tnica finalidad del Patronato”. Existe, por tanto, actividad
principal y nacen las obligaciones que se prevén legalmente para la empresa principal.

La STS de 6 de julio de 2022 (R]J 2022, 3541) también analiza el concepto de
propia actividad. Nos encontramos ante una empresa A que se dedica a la actividad de
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transporte de mercancias. Esta entidad suscribe una contrata con otra empresa, B que
es una agencia de transporte, que lleva a cabo servicios auxiliares y complementarias
del transporte. Por medio del citado contrato, A se compromete a transportar mercancias
de B a los lugares que indicara esta tdltima empresa. Los medios materiales para trans-
portar las mercancias son de cuenta de A.

La empresa A habia suscrito un contrato de trabajo con una persona que realizaria
el cometido propio a un conductor de primera. La labor de este trabajador era personarse
en B para cargar y descargar las mercancias transportadas y llevarlas, conforme a la ruta
indicada por A, a su destino.

La empresa B llevaba un control de la actividad del trabajador para su localizacién,
conociendo también la ruta que este empleaba a fin de controlar las mercancias trans-
portadas.

En el procedimiento se debia resolver si la actividad que llevaba a cabo la empresa
A era o no de “propia actividad” de la entidad B. Si la respuesta era afirmativa, la con-
clusién era que la empresa principal B deberia asumir la responsabilidad solidaria frente
a los salarios que se le adeudaban al trabajador de la contratista A.

Planteado en estos términos, se trata de dotar de contenido al concepto de “propia
actividad”. La linea argumental de la empresa principal es que se ha de entender que
propia actividad engloba tan solo a las “actividades inherentes” al proceso productivo,
por lo que al no concurrir en el presente tal circunstancia no estariamos ante propia
actividad.

La segunda posibilidad era seguir entendiendo, como ya lo hiciera la sentencia recu-
rrida del TSJ de Andalucia de 6 de mayo de 2021 (JUR 2021, 249989), que propia
actividad aludia a la “actividad indispensable o necesaria”.

El Tribunal Supremo glosa su doctrina anterior sobre el concepto de propia activi-
dad. Enla STS de 18 de enero de 1995 (RCUD 150/94) sefial6 que la propia actividad
debia ceiirse a las “operaciones o labores que son inherentes a la produccién de los
bienes o servicios especificos que se propone prestar al piblico o colocar en el mercado”.
Es decir que lo verdaderamente relevante es que esas actividades que la contratista lleva
a cabo “se incorporan al producto o resultado final de la empresa” principal (STS de 29
de octubre de 1998 -RCUD 1213/1998-; STS de 9 de mayo de 2018 —-RCUD
3535/2016-).

Precisando algo mas, la STS de 9 de julio de 2002 (RCUD 2175/01) razona que
lo importante cuando concurren varias empresas es constatar si actan “bajo el control
econémico y técnico prevalente... del contratista principal”. La idea final es que la
empresa principal “controla realmente [la] ejecuciéon” y es “quien en definitiva asume
en mayor medida los beneficios econémicos de la actividad que realizan otros en todo o
en parte”.

Y, centrandonos en el asunto concreto, el Tribunal entiende (desatendiendo, de igual
modo, el segundo argumento de la empresa principal) que es indiferente que el tipo de
vinculo que se haya formalizado entre ambas empresas sea el propio a un contrato de
transporte de mercancias sometido a la Ley de Ordenacién de los Transportes Terres-
tres. La actividad que lleva a cabo la empresa B es la de “intermediacién en la contra-
tacién de transportes de mercancias por carretera”, lo que implica que tenga que recibir
y distribuir las mercancias, siendo necesario, por tanto, que o bien preste el servicio con
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medios de transporte suyos o bien lo haga a través de terceros. Este razonamiento nos
lleva a concluir que si estamos ante propia actividad y declarar la responsabilidad soli-
daria de la empresa principal en lo que hace a los salarios devengados y no abonados al
trabajador de la empresa contratista.

De nuevo, en la STS de 27 de mayo de 2022 (R] 2022, 3102) se plantea el con-
cepto juridico de propia actividad. Se trata de un trabajador contratado por una empresa
(Empresa Securus SFS, S. L.) que lleva a cabo su actividad laboral como conserje en una
comunidad de propietarios. Entre la empresa Securus y la comunidad de propietarios se
habia formalizado un contrato de arrendamiento de servicios.

La falta de abono de salarios al trabajador impulsa a este a interponer una demanda
frente a su empleadora (Empresa Securus SFS, S. L.) y la comunidad de propietarios, al
entender que concurrian los presupuestos para que le fuera de aplicacién la responsa-
bilidad solidaria prevista para los supuestos de propia actividad.

El problema se suscita basicamente por la especial naturaleza que tienen las comu-
nidades de propietarios. Con base a esta naturaleza se discute si una comunidad de pro-
pietarios puede ser considerada como empresa principal.

Asi, podria entenderse que las comunidades de propietarios no llevan a cabo activi-
dades empresariales puesto que no ponen a disposicién de terceros ningin producto o
servicio, careciendo de ciclo productivo. Siendo ello asi no seria posible imputarle res-
ponsabilidad alguna.

El Tribunal Supremo, no obstante, entiende que si tiene responsabilidad con base a
los siguientes argumentos:

1.° La actividad de conserjeria la puede llevar a cabo el trabajador directamente con-
tratado por la comunidad o una empresa externa con la que se concierta el servicio.

2.° La aplicacién del régimen de responsabilidades previsto en la norma no se con-
diciona a que el empresario principal lleve a cabo “actividades industriales, mercantiles
o de prestacién de servicios lucrativo”.

La comunidad de propietarios es un “agente econémico” porque participa en la pro-
duccién de servicios, aun cuando estos redunden principalmente a favor de los comu-
neros. Se estima la responsabilidad solidaria de la comunidad de propietarios.

2. DERECHOS DE LOS TRABAJADORES DE LA EMPRESA
CONTRATISTA

Se trata de una trabajadora al servicio de una contrata de limpieza (Clece S. A.) como
limpiadora especializada. El convenio colectivo de la empresa establece una equiparacién
entre los trabajadores de Clece S. A. y los del Servicio Madrilefio de Salud (SERMAS)
en lo que hace al régimen econémico y a las mejoras sociales. Con base a tales previ-
siones, la empleada solicité que le fuera aplicado el régimen previsto para los trabaja-
dores de SERMAS en relacién al periodo vacacional. En concreto, los empleados de
SERMAS acceden a unos dias adicionales de vacaciones en funcién de su antigiiedad.

El Tribunal Supremo (STS de 14 de julio de 2022 [R] 2022, 3456]) descarta que
esta peticién pueda encuadrarse en la categoria de régimen econémico o0 mejoras socia-
les. Es la empresa Clece S. A. la que debe decidir cémo se organiza el trabajo y dentro
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de esa organizacion se encuentra la determinacién del nimero de dias de vacaciones de
sus trabajadores.

IV. CESION ILEGAL DE TRABAJADORES
1. DIFERENCIAS CON LA CONTRATA

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

2. REQUISITOS QUE DELIMITAN EL SUPUESTO DE HECHO

Enla STS DE 29 de junio de 2022 (R] 2022, 3273) se declara la cesién ilegal en
la puesta a disposiciéon de 74 trabajadores desde la ETT ADECCO a la empresa usuaria
Norwegain Air Shuttle, Asa, siendo esta declaracién el fundamento para la imposicién
de una sancién administrativa a la ETT por haber incurrido en una falta muy grave.

La empresa usuaria Norwegain no contaba con personal propio. Para prestar el ser-
vicio de navegacién aérea en la base de Malaga y otras del territorio espafiol empleaba
a trabajadores cedidos por la ETT ADECCO.

El Alto Tribunal ratifica su doctrina contenida, entre otras, en las Sentencias de 3
de noviembre de 2008 (R]J 2008, 5665), 4 de julio de 2006 (R] 2006, 6419), 29
de noviembre de 2006 (R]J 2006, 6529), 17 de octubre de 2006 (R]J 2006, 9476)
y de 19 de febrero de 2009 (R] 2009, 1594). Con base a ellas se reitera que a las
ETT también se les puede aplicar las consecuencias juridicas previstas para la cesién
ilegal de trabajadores.

La norma que regula las ETT (Ley 14/1994, de 1 de junio) recoge una serie de
situaciones en las que no es posible acudir a estas empresas para cubrir necesidades de
la empresa usuaria (art. 8), pero ese listado debe completarse con la correlativa prevision
de que s6lo puede acudirse a ellas para determinados supuestos para los que nuestra
legislaciéon permite la contratacién temporal (art. 6).

Tal y como figura en el art. 6 de la Ley 14/1994, no es juridicamente admisible acudir
auna ETT debidamente autorizada para cubrir necesidades permanentes de la empresa
usuaria.

Siendo esto lo que ocurre en el presente supuesto se aprecia cesion ilegal. Con base
a la interpretacion tanto histérica, como literal y sistemadtica del art. 43 ET regulador de
la cesibn ilegal, 1a ETT aparte de asumir los efectos de la cesion ilegal en el plano neta-
mente laboral, habra de afrontar las consecuencias administrativas por haber cometido
una falta muy grave.

Idéntico pronunciamiento estimatorio contenido en la STS de 19 de mayo de 2022
(R]J 2022, 3395).En esta ocasién se trata de examinar si existe cesién ilegal de los
trabajadores que la empresa Ilunion habia formalmente contratado para prestar el ser-
vicio concertado con la Agencia Espafiola del Medicamento y Productos Sanitarios, con-
sistente en la actividad de grabacién de datos y distribucién de documentacion.

El Tribunal Supremo entiende que los elementos relevantes que conducen a la esti-
macién de la cesién como prohibida son:
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