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The sources of labor law

OscaAr FERNANDEZ MARQUEZ
Universidad de Oviedo

I. SUJECION AL DERECHO COMUNITARIO E INTERNACIONAL
1. LIBRE CIRCULACION DE TRABAJADORES

Las normas de los Estados de la Unién Europea estdn sujetas a las reglas de libre
circulacién de trabajadores, razén por la que la STJUE 15 junio 2023, C 411/2022
(TJCE 2023, 112), resuelve que es contraria a este principio, y por tanto discrimina-
toria, la normativa de un Estado de la Unién (Austria) que supedita la concesién de una
compensacion por las pérdidas de ingresos sufridas por los trabajadores como conse-
cuencia de un aislamiento ordenado a raiz de un resultado positivo en el fest de deteccién
de la COVID-19, al requisito de que la imposicién de la medida de aislamiento haya sido
ordenada por una autoridad de ese Estado miembro, en base a esa norma nacional, es
decir, solo se adjudica a los trabajadores nacionales y nacionales de otros Estados miem-
bros «residentes» en ese Estado miembro y se excluye a los trabajadores transfronte-
rizos, que no han sido aislados con arreglo a dicha normativa sino en aplicacién de la
normativa sanitaria de su Estado de residencia (Eslovenia y Hungria). Dice la sentencia
que el articulo 3, apartado 1, letra a), del Reglamento (CE) n.° 883/2004 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la coordinacién de los sistemas de
seguridad social, «debe interpretarse en el sentido de que la compensacién, financiada
por el Estado, que corresponde a los trabajadores por los perjuicios patrimoniales sufri-
dos a causa de la imposibilidad de desarrollar su actividad profesional durante su aisla-
miento como personas que han contraido la COVID-19 o que son sospechosas de haberla
contraido o de ser contagiosas, no constituye una "prestaciéon de enfermedad" contem-
plada en dicha disposicién y, por tanto, no se halla comprendida en el ambito de aplicacién
de ese Reglamento». Y afiade que los articulos 45 TFUE y 7 del Reglamento (UE) n.°
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, «se oponen a una normativa de un
Estado miembro en virtud de la cual la concesién de una compensacién por las pérdidas
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de ingresos sufridas por los trabajadores como consecuencia de un aislamiento ordenado
a raiz de un resultado positivo en el test de deteccion de la COVID-19 se supedita al
requisito de que la imposicién de la medida de aislamiento haya sido ordenada por una
autoridad de ese Estado miembro con arreglo a dicha normativa, y no de otro estado
miembro».

La STJUE 15 junio 2023, C 132/2022 (TJCE 2023, 113), considera igualmente
contraria al principio de libre circulacion, y discriminatoria, una normativa nacional (Ita-
lia) que para la contratacion de profesores en centros ptblicos de formacién superior
artistica, musical y coreografica establece que tnicamente los candidatos que hayan
adquirido experiencia profesional en dichos centros ptblicos nacionales podridn ser
admitidos en un procedimiento de inclusion en las listas elaboradas para la contratacion,
impidiendo de esa manera que se tenga en cuenta, a efectos de la admisién en el referido
procedimiento, la experiencia profesional adquirida en otros Estados miembros.

2. IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION: COMPLEMENTO DE
PENSIONES POR NATALIDAD

En relacién a la polémica y debatida cuestiéon de quién —mujeres, hombres— debe
acceder al disfrute de los complementos en las pensiones por contribucién a la natalidad,
dice la STJUE 14 septiembre 2023, C 113/2022 (TJCE 2023, 140), que no solo
deben tener acceso las mujeres sino también los hombres. Dice la sentencia que excluir
a estos cuando cumplen las condiciones materialmente requeridas al efecto constituye
una doble discriminacién contraria a la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciem-
bre de 1978, relativa a la aplicacién progresiva del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en materia de Seguridad Social. Primero, porque la norma nacional
espanola establece el derecho a un complemento de pensién tinicamente para las muje-
res que tengan o adopten dos o mds hijos (por su contribucion a la natalidad) y lo deniega
a los hombres que estén en una situacién idéntica; y, segundo, por la practica adminis-
trativa consistente en que el INSS siguié aplicando dicha norma nacional a pesar de
conocer la jurisprudencia del STJUE sobre este tema, razén por la que debe reconocerse
al demandante el derecho a una reparacién pecuniaria que cubra los gastos relativos a
las costas procesales y los honorarios del abogado que tuvo que emplear para el reco-
nocimiento, de nuevo, de ese derecho. Literalmente, dice la sentencia que «tratindose
de una solicitud de concesién de un complemento de pension, presentada por un afiliado
de sexo masculino, que ha sido denegada por la autoridad competente en virtud de una
norma nacional que reserva la concesién de dicho complemento a las afiliadas de sexo
femenino, y ddndose la circunstancia de que esa norma constituye una discriminacién
directa por razén de sexo en el sentido de la Directiva 79/7, tal como fue interpretada
por el Tribunal de Justicia en una sentencia prejudicial dictada con anterioridad a la
resolucién denegatoria de la solicitud en cuestion, el 6rgano jurisdiccional nacional, que
conoce de una demanda presentada frente a esa resolucién denegatoria, debe ordenar a
dicha autoridad no solo que conceda al interesado el complemento de pensién solicitado,
sino también que le abone una indemnizacién que permita compensar integramente los
perjuicios efectivamente sufridos como consecuencia de la discriminacién, segin las
normas nacionales aplicables, incluidas las costas y los honorarios de abogado en que el
interesado haya incurrido con ocasién del procedimiento judicial, en caso de que la reso-
lucién denegatoria se haya adoptado de conformidad con una prictica administrativa
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consistente en continuar aplicando la referida norma a pesar de la citada sentencia, obli-
gando asi al interesado a hacer valer su derecho al complemento en via judicial».

Aplicando esta jurisprudencia, resuelve la STS 977/2023, 15 noviembre (R]
2023, 5166), que un reclamante masculino de este complemento tiene derecho a una
indemnizacién por dafios y perjuicios, con inclusién de las costas y honorarios de letrado,
por la vulneracién del derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo al
denegarse por el INSS al demandante —progenitor varén, como decimos— el comple-
mento de maternidad del art. 60 LGSS, una vez que el STJUE, en su sentencia de
12-12-2019 ya habia establecido que la denegacién de dicho complemento al varén supo-
nia una discriminacién por razén de sexo y que la normativa que lo regulaba era, por
tanto, contraria al derecho de la Unién. Todo ello, dice la sentencia, en cumplimiento
también de la STJUE 14 septiembre 2023, C 113/2022 (TJCE 2023, 140). El mismo
derecho reconoce la STS]J de Galicia 4840/2023, 30 octubre (AS 2023, 1246).

3. CONDICIONES PARA LA PLENA TRANSPOSICION DE LAS
DIRECTIVAS COMUNITARIAS

El perfeccionamiento y completa validacién de la transposicién de las Directivas
comunitarias requiere de la comunicacién final de los Estados a la Comisién Europea
acerca de las medidas emprendidas a tal efecto. Asilo resuelve la STJUE 7 septiembre
2023 (TJCE 2023, 137), que, a propésito de la Directiva 2013/59/Euratom (Seguridad
y salud en el trabajo: normas de seguridad bésicas para la proteccién contra los peligros
derivados de la exposicién a radiaciones ionizantes), resuelve que es obligacién de los
Estados adoptarlas medidas para su transposicion, incluidas la obligaciones de comuni-
cacion a la Comisién. Por ello, considera que Espafia, al no haber adoptado, en el plazo
establecido, todas las disposiciones necesarias para dar pleno cumplimiento a dicha
Directiva y al no haber comunicado a la Comisién Europea las disposiciones adoptadas
para garantizar la transposicién de la referida Directiva en su totalidad, ha incumplido
su compromiso de transposicién de la Directiva. Concretamente, dice la sentencia que
«el Reino de Espafa ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de la
Directiva 2013/59/Euratom del Consejo, de 5 de diciembre de 2013, por la que se esta-
blecen normas de seguridad bésicas para la proteccién contra los peligros derivados de
la exposicién a radiaciones ionizantes, y se derogan las Directivas 89/618/Euratom,
90/641/Euratom, 96/29/Euratom, 97/43/Euratom, y 2003/122/Euratom, y, en particular,
en virtud de su articulo 106, apartados 1y 3, al no haber adoptado, en el plazo establecido,
todas las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar
pleno cumplimiento a dicha Directiva y al no haber comunicado a la Comisién Europea
las disposiciones adoptadas para garantizar la transposicién de la referida Directiva en
su totalidad».

4. SUJECION DE LAS NORMAS INTERNAS A LOS CONVENIOS Y
COMPROMISOS INTERNACIONALES

Aunque se trate de una cuestién que actualmente carece de objeto, por haberse
derogado la causa de despido objetivo por absentismo, conviene reparar, por su intere-
sante y extrapolable doctrina, en la STS 489/2023, 6 julio (R]J 2023, 4351), sentencia
segtn la cual el derogado art. 52 d) ET —despido objetivo por absentismo— no vulneraba
el art. 6.1 del Convenio 158 de la OIT que permite la extincién del contrato de trabajo
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cuando exista causa justificada para ello, relacionada con la capacidad o la conducta del
trabajador o basada en las necesidades de funcionamiento de la empresa, lo que incluye
la defensa de la productividad; tampoco vulneraba los arts. 4.1 y 5 del Convenio 155 de
la OIT que imponen una politica nacional coherente en materia de seguridad y salud de
los trabajadores; ni el art. 3 de la Carta Social Europea que admite el despido cuando
existan «razones validas para ello relacionadas con sus aptitudes o su conducta (del tra-
bajador), o basadas en las necesidades de funcionamiento de la empresa, del estableci-
miento o del servicio»; ni el art. 11 de la Convencién sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacién contra la mujer.

II. LEY, REGLAMENTO Y CONVENIO: CONDICIONES Y
CRITERIOS DE ARTICULACION

1. INTROMISION REGLAMENTARIA EN LAS RESERVAS DE LEY

A propésito de los permisos de residencia temporal para extranjeros, dice la STS
(C-Advo) 731/2023, 5 junio (R]J 2023, 3573), que la decisién administrativa de
extinguir este permiso por haber estado el extranjero més de 6 meses fuera de Espana
en el periodo de un afio —adoptada al amparo de lo que establece el art. 162.2.e) del
RLOEX— limita el derecho fundamental de los ciudadanos extranjeros con residencia
temporal en Espana sin la debida cobertura de Ley Organica, al tratarse de una previ-
sién cuyo contenido normativo deriva exclusivamente de un reglamento. Estamos por
tanto ante una decisién nula, siendo improcedente la extincién del permiso. Es mis,
la sentencia declara nula incluso la previsién reglamentaria en cuestién, sosteniendo
que «el articulo 162-2.°-e) del RLOEX esti viciado de nulidad de pleno derecho, de
conformidad con lo establecido en el articulo 47-2.° de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo Comiin de las Administraciones Piblicas, que sanciona con dicha nulidad las
disposiciones generales que vulneren la Constitucion, lo cual, como se ha razonado,
concurre en el mencionado precepto que limita el derecho fundamental de los ciuda-
danos extranjeros con residencia temporal en Espana, careciendo de rango normativo
para realizar dicha limitacién». La conclusién anterior «comporta, dando respuesta a
la cuestién casacional suscitada, que la ausencia del territorio nacional, de un extran-
jero con autorizacién de residencia temporal en Espaiia, durante el plazo de seis meses,
en el periodo de un ano, a que se refiere el articulo 162-2.°-e) el RLOEX, no puede
suponer la extincién de dicha autorizacién».

2. GARANTIAS O DERECHOS LEGALES DE CONTENIDO NO
DEFINIDO (Y NO AUTOEJECUTABLES)

No es extrafio, como es sabido, que las leyes laborales —y particularmente el Esta-
tuto de los trabajadores— confieran o reconozcan a los trabajadores derechos que no
quedan determinados en la norma que los dispone, en la mayoria de los casos por remitir
su definicién o concrecién a lo que disponga la negociacién colectiva. Uno de los casos
en los que tipicamente sucede este fenémeno es al reconocer el derecho de los traba-
jadores al percibo de las dos pagas extraordinarias anuales, cuestion para la que el art.
31 ET simplemente dice en efecto que «el trabajador tiene derecho a dos gratificaciones
extraordinarias al afio, una de ellas con ocasién de las fiestas de Navidad y la otra en el
mes que se fije por convenio colectivo o por acuerdo entre el empresario y los repre-
sentantes legales de los trabajadores», pero sin determinar su composicién o detalle,

40



1. Fuentes de Devecho del trabajo

pues la norma afiade que «se fijard por convenio colectivo la cuantia de tales gratifica-
ciones». Pues bien, basidndose en esto, la STS 257/2023, 11 abril (R]J 2023, 3634),
resuelve que el personal sanitario residente que presta servicios para la Conselleria de
Sanidad Universal y Salud Publica de la Generalitat Valenciana no tiene derecho a que
se integre en la cuantia de las pagas extraordinarias el complemento de atencién conti-
nuada que perciben por la realizacién de guardias, precisamente por la falta de una norma
legal que imponga la equiparacién del importe de las pagas extraordinarias con la retri-
bucién mensual ordinaria del trabajador.

3. DIFERENCIACIONES CONVENCIONALES JUSTIFICADAS Y NO
DISCRIMINATORIAS

Dice 1a STS 386/2023, 30 mayo (R] 2023, 3692), que el Acuerdo de 27 de diciem-
bre de 2013 —Liberbank, SA— en su cldusula II.C, reguladora de la compensacién de
la pérdida de aportaciones, que se refiere a los trabajadores que hayan causado baja en
la empresa por jubilacién, despido colectivo u objetivo durante el periodo de suspension
(1 enero 2014 a 30 junio 2017) de las aportaciones ordinarias y adicionales y antes de
finalizar el periodo de aportaciones extraordinarias, sin incluir a los que causaron baja
en la empresa en el afio 2011, no comporta vulneracién del derecho a la igualdad. El
Acuerdo 11 enero 2011 se limité a precisar cémo se debian cuantificar las aportaciones
al plan de pensiones de los trabajadores prejubilados, pero no establecié un compromiso
que impidiera a la empresa suspenderlas por circunstancias econémicas sobrevenidas.
Literalmente, dice la sentencia que «el Acuerdo de 3 de enero de 2011, al regular la
prejubilacién, tenia que precisar cémo calcular las aportaciones empresariales al plan de
pensiones respecto de los trabajadores prejubilados, que ya no perciben salario, por lo
que establecia que "las Entidades seguirdn realizando las aportaciones al plan de pen-
siones por la contingencia de jubilacién como si el trabajador estuviera en activo, pero
tomando en consideracion el salario y demds condiciones aplicables en el momento de
la extincién del contrato"». Pero «el citado acuerdo, conforme a su tenor literal, se limita
a precisar como se deben cuantificar las aportaciones al plan de pensiones de los traba-
jadores prejubilados», sin establecer «ningiin compromiso empresarial en virtud del cual
Liberbank SA ulteriormente, en virtud de las circunstancias econémicas sobrevenidas,
no pueda suspender las aportaciones empresariales, como efectivamente hizo; ni tam-
poco obliga a que los trabajadores prejubilados reciban idéntico tratamiento que los tra-
bajadores en activo. Por tanto, el que los trabajadores en activo en Liberbank SA tengan
derecho a percibir esa aportacién extraordinaria no supone que la empresa también deba
abonarla a los prejubilados». Lo mismo resuelve, en un caso idéntico, la STS 564/2023,
19 septiembre (R] 2023, 4761). Ya habian aplicado este criterio con anterioridad la
STS 42/2023, 18 enero (R] 2023, 486) y la STS 44/2023, 19 enero (R] 2023,
1989).

Segtin la STS 404/2023, 6 junio (R] 2023, 3865), no se considera contraria a la
exigencia de igualdad una regulacién convencional —Agencia de Servicios sociales y
Dependencia de Andalucia (ASSDA)— en la que se limita la posibilidad de designar los
cargos de responsabilidad entre los trabajadores de los grupos I y II, bdsicamente porque
se trata de designaciones que son provisionales y no consolidables, y en todo caso queda
garantizada la promocién profesional de todos los trabajadores. Dice la sentencia que
«no es modo alguno injustificada, irrazonable y desproporcionada esa limitacién», bien
al contrario, «lo l6gico y natural es que los puestos de responsabilidad se atribuyan a los
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trabajadores de los grupos profesionales superiores, mientras que lo contrario podria
suponer un ejercicio inadecuado de las facultades de libre designacién de las que dispone
la empleadora para ocupar esas plazas». La previsién convencional «pretende limitar las
facultades discrecionales de la empleadora, que no menoscabar el desarrollo profesional
de los trabajadores de los grupos III y IV, perfectamente garantizado en los preceptos
del convenio que regulan esa materia». Si a eso se afade el cardcter «provisional, tran-
sitorio y no consolidable de esos puestos de trabajo, la conclusién no puede ser otra que
la de entender que la regulacién del convenio colectivo no ofrece tacha de legalidad, sin
que en el recurso se hubiere ni tan solo alegado que la empleadora pudiere incurrir en
desviacién de poder por hacer una utilizaciéon abusiva o torticera de la misma en perjuicio
del conjunto de los trabajadores, lo que impide acoger la demanda de conflicto colectivo
planteada».

4. DIFERENCIA DE TRATO CONVENCIONAL CONTRARIA AL
PRINCIPIO DE IGUALDAD

Como es sabido, los convenio colectivos, al menos los estatutarios o de eficacia
general, al constituir auténticas normas —fuentes del derecho—, no sélo quedan sujetos
a la exigencia de no discriminacién sino también al principio de igualdad, de modo que
tienen que poder ofrecer razones objetivas que justifiquen cualquier medida regulatoria
que establezca diferencias de trato entre los trabajadores. La STS 408/2023, 7 junio
(R]J 2023, 3854), resuelve en este sentido que el Convenio Colectivo de «Altadis,
SAU», «Imperial Tobacco Espafia, SLU», y «Tabacalera, SLU», concretamente en los
arts. 56 y 77, debe considerarse nulo por contravenir el principio de igualdad —ligado a
la libertad sindical— al establecer como requisito para acceder a la exencién de presta-
ci6n de servicios a cargos sindicales que se trate de sindicato méis representativo a nivel
estatal, requisito que para la sentencia carece de justificacién objetiva y razonable.

III. LEY APLICABLE EN MATERIA LABORAL: CRITERIOS

1. NORMA LABORAL APLICABLE EN RELACIONES LABORALES
ESPECIALES

Dice la STS 725/2023, 10 octubre (R]J 2023, 5130), que las normas reguladoras
del salario minimo interprofesional se aplican a la relacién laboral especial de las perso-
nas que intervengan en operaciones mercantiles por cuenta de uno o mas empresarios
sin asumir el riesgo y ventura de aquéllas, también para el célculo de la indemnizacién
por despido improcedente. Segln la sentencia, «dentro de los derechos a los que se
refiere el articulo 12 RD 1438/1985 esta el de percibir la remuneracién "legalmente
establecida", y debe entenderse que, conforme a lo expuesto sobre los articulos 35.1CE,
27 ET y 1.2 a) del Real Decreto-ley 3/2004 y los reales decretos anuales de salario
minimo interprofesional, la nocién de remuneracién legalmente establecida presupone
l6gicamente el obligado respeto a la cuantia del salario minimo interprofesional». A lo
que anade que «la sala no desconoce la existencia de la STS 24 de febrero de 1983 (R]
1983, 854), que rechazé que a los representantes de comercio les resultara de aplicacién
la comin normativa sobre salarios minimos». Pero esa afirmacién «se realizaba sobre la
anterior regulacion reglamentaria de la relacién laboral especial de los representantes
de comercio (el RD 2033/1981, de 4 de septiembre) y no sobre el vigente RD 1438/1985,
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sin extender el analisis a los preceptos constitucionales y legales que en la presente
sentencia hemos mencionado».

2. CESIONES DE TRABAJADORES INDEFINIDAS E IRREVOCABLES

No puede confundirse la cesién de trabajadores, y por tanto el fenémeno que invo-
lucra una empresa de trabajo temporal, una empresa usuaria y un trabajador cedido,
sujeto a la restrictiva normativa de la cesion de trabajadores y de las empresas de trabajo
temporal, con el fenémeno por el que un trabajador contratado por una empresa es
transferido irrevocable e indefinidamente a otra empresa en la que continuari prestando
servicios manteniendo integramente las condiciones laborales originarias del contrato
con la empresa cedente. En este sentido, la STJUE 22 junio 2023, C 427/2021 (TJCE
2023, 120), resuelve que la Directiva 2008/104/CE, de trabajo a través de empresas de
trabajo temporal, no se aplica a situaciones de transmisién con caracter definitivo, por
el empleador a una empresa tercera, de las funciones desempeifiadas por un trabajador
cuando dicho trabajador queda a disposicion de esa empresa de mantera permanente y
manteniendo su contrato de trabajo inicial. En efecto, dice la sentencia que «el articulo
1, apartado 1, en relacién con el articulo 3, apartado 1, letras b) a e), de la Directiva
2008/104/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008, rela-
tiva al trabajo a través de empresas de trabajo temporal (...), no resulta aplicable a una
situacion en la que, por un lado, las funciones ejercidas por un trabajador son transmitidas
con caracter definitivo por su empleador a una empresa terceray, por otro, el trabajador,
cuya relacién laboral con ese empleador se mantiene por haber ejercido el trabajador su
derecho de oposicién a la transmision de su relacién laboral a la empresa tercera, puede
quedar obligado, a requerimiento de su empleador, a realizar con caricter permanente
la prestacién laboral determinada en su contrato de trabajo en el establecimiento de la
empresa tercera y verse sometido a estos efectos, tanto en el plano organizativo como
en el técnico, a la facultad de direccién de esta dltima».

IV. IDENTIFICACION Y DETERMINACION DEL CONVENIO
COLECTIVO APLICABLE

1. CONVENIO COLECTIVO APLICABLE EN CONTRATAS

En relacién a las contratas asumidas por Centros Especiales de Empleo multiser-
vicio, en las que suelen suscitarse dudas a la hora de determinar el convenio colectivo
que resulta de aplicacion, dice la STS 459/2023, 28 junio (R] 2023, 4194), que cuando
un Centro Especial de Empleo asume una contrata de actividad a la que el convenio
colectivo sectorial anuda la obligacién de subrogarse le es aplicable esa regulacién, y por
tanto el efecto subrogatorio que dispone el referido convenio, aunque en el resto de
materias haya de estarse a las previsiones del convenio colectivo especifico.

2. AMBITO DE APLICACION DEL CONVENIO

La STS 547/2023, 12 septiembre (R] 2023, 4672), considera ilegal la extensién
del &mbito de aplicacién Convenio Colectivo provincial de comercio del metal de Alicante
al subsector «alquiler de automéviles y vehiculos de motor ligeros», cuyas relaciones
laborales se regian hasta entonces por el Laudo Arbitral dictado el 29-6-1996 en el pro-
ceso derivado de la derogacién de la Ordenanza Laboral de transportes por carretera de
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20-3-1971, al hacerlo sin comunicarlo previamente a la Asociacién Empresarial de alqui-
ler de vehiculos de la Comunidad Valenciana representante en el sector que tenia legi-
timidad negocial ni incorporarlo a la comisién negociadora. Dice la sentencia que «no
esté claro que quienes firmaron el convenio impugnado pudieran ampliar su dmbito de
aplicacién ya que no consta que en el subsector afiadido tuvieran representacién sufi-
ciente en los términos de los articulos 87 y 83 ET; o, al menos, que no existiera otra
asociacién con legitimacién negocial que no hubiera sido llamada al proceso negociador».
En efecto, «dado que no consta que la asociacién empresarial firmante (FEMPA) tuviera
ninguna representacion en el subsector que nos ocupa y dada la existencia de una Aso-
ciacién empresarial representativa que agrupa a las empresas del subsector referen-
ciado, resulta evidente que aquella falta de representatividad le impedia fijar una unidad
de negociacion de la que formase parte un subsector en el que carecia de representati-
vidad, ya que, como ha subrayado el TC las partes negociadoras de un convenio colectivo
no gozan de libertad absoluta para delimitar su dambito de aplicacién; antes al contrario,
la negociacién colectiva de eficacia general, a la que pertenece el convenio de que ahora
se trata, esta sujeta a muy diversos limites y requisitos legales, pues no en balde produce
efectos entre "todos los empresarios y trabajadores incluidos dentro de su campo de
aplicacién"».

3. ACTIVIDAD PREPONDERANTE Y APLICACION DEL CONVENIO

Por su parte, la STS 729/2023, 10 octubre (R] 2023, 5125), resuelve que el con-
venio colectivo aplicable al actor, conductor de profesién, en un supuesto en el que la
actividad que realiza podria estar comprendida en el ambito de aplicacién de dos convenios
distintos, es el Convenio Colectivo de Alquiler de Vehiculos con y sin Conductor de la
Comunidad de Madrid, y no el Convenio del Sector de Transportes de Viajeros por Carre-
tera de los Servicios Discrecionales y Turisticos, Regulares Especiales, Regulares Tem-
porales y Regulares de Uso Especial de la Comunidad de Madrid. Segtin la sentencia debe
atenderse al criterio de actividad preponderante o principal de cada empresa, comple-
mentado con criterio de unidad de la misma, en los casos en los que la actividad puede
incardinarse en el &mbito de més de un convenio. Dice la sentencia que «el dmbito de
aplicacién del Convenio Colectivo de Alquiler de Vehiculos con y sin Conductor de la
Comunidad de Madrid, segtin su articulo, 1 "afecta a las Empresas de Alquiler de Vehiculos
cony sin Conductor en cualesquiera modalidades de contratacién y a sus centros de trabajo
radicados en la Comunidad de Madrid"». Y segtin los hechos probados «no cabe duda de
que la mercantil demandada se dedica a la actividad de alquiler de vehiculos con conductor
que estd comprendida en el &mbito de aplicacién de dicho convenio». Por tanto, la actividad
desempenada no resulta incardinable «en el &mbito funcional del Convenio del Sector de
Transportes de Viajeros por Carretera de los Servicios Discrecionales y Turisticos, Regu-
lares Especiales, Regulares Temporales y Regulares de Uso Especial de la Comunidad de
Madrid que se circunscribe a todas las empresas de transporte de viajeros por carretera
de la Comunidad de Madrid que presten servicios discrecionales y turisticos, regulares
temporales y regulares de uso especial, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 84 del
Estatuto de los Trabajadores». El hecho de que la actividad del trabajador «se realizase
en algunas ocasiones en vehiculos para mas de 9 personas no puede implicar que su acti-
vidad no quede incluida en el &mbito de aplicacién del convenio de la actividad preponde-
rante de la empresa, en virtud de cuanto se ha expuesto».

Dice la STS]J de Cataluna 51/2022, 16 diciembre (AS 2023, 1086), para un caso
de actividad de restauracién colectiva prestada en residencias geriatricas, que, partiendo
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de la actividad real preponderante en la empresa, procede aplicar el Convenio Colectivo
Estatal del Sector Laboral de Restauracion Colectiva, y no el Convenio Colectivo Marco
Estatal de Servicios de Atencién a las Personas Dependientes y Desarrollo de la Pro-
mocién de la Autonomia Personal. Segtin la sentencia, «el principio de especialidad en
la eleccién de la norma sectorial conduce a que entendamos aplicable a quienes prestan
Gnicamente el servicio de restauracién el convenio autonémico de este dmbito, por
cuanto el mismo coincide, con independencia de ser prestado en centros que desarrollen
servicios de atencién a personas dependientes, con el desarrollado en cualquier otro
centro o entidad por la empresa demandada». Asi lo entendimos, en supuesto similar,
en la sentencia de 11 de julio de 2017 (recurso 11/2017), en que expusimos que «la
aplicabilidad del Convenio de geriatria quedaria amparada vinicamente si se entiende que
lo importante es el lugar en que se prestan los servicios, una Residencia o Geridtrico, que es
lo que pretende el art. 1 del Convenio de dmbito funcional, pero ello se ha de entender que
afecta unicamente a las empresas denominadas "multiservicios", condicion que no tiene en
absoluto la demandada Geriatria Siglo XXII, ya que ha quedado probado que su objeto social
principal es dar el servicio de alimentacion, que mds del 90% de su actividad es la de pre-
parar comida como subcontratista en Residencias, por lo que en este caso es aplicable el
principio del derecho del Trabajo espariol de que el convenio colectivo aplicable es el que
corresponde a la actividad fundamental o preponderante de la empresa, en aplicacion del
art. 84.1. del Estatuto de los Trabajadores, segun el cual un convenio colectivo durante su
vigencia, no podrd ser afectado por convenios de dmbito distinto salvo pacto en contrario (lo
que aqui no sucede), teniendo cada uno de los convenios en liza su dmbito corrvespondiente,
tal como dispone art. 82.2 del ET, siendo lo anteriormente expuesto concordante con la
doctrina jurisprudencial dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo en sus
sentencias de 20 de enero de 2009 (R] 2009, 661), 31 de octubre de 2003, Recurso
17/2002, 0 1a més reciente de 6 de abril de 2017, que resuelven la controversia sobre cual
resulta ser funcionalmente el convenio colectivo aplicable a favor del de la actividad principal
de la empresa que presta los servicios». En suma, concluye la sentencia, «con indepen-
dencia del lugar en que se prestan los servicios, los realizados son subsumibles en el
ambito funcional del Convenio de restauracion, actividad ésta fundamental de la emplea-
dora, por lo que procede estar a su aplicabilidad a las personas trabajadoras incluidas
dentro del &mbito del Convenio».

La STS]J de Canarias 8/2023, 11 enero (AS 2023, 640), aclara que el convenio
colectivo que procede aplicar a una trabajadora que presta servicios para el Ayunta-
miento de El Tanque como auxiliar administrativa es el Convenio Colectivo Provincial
de Oficinas y Despachos. Y dice que constituye una actuacién contradictoria y discrimi-
natoria de la entidad municipal empleadora aceptar el Convenio para unos trabajadores
pero rechazarlo para otros en situacién analoga. Estamos, conviene precisar, en un caso
en que no existe norma convencional propia que pudiera desplazar el convenio sectorial.

V. NORMA LABORAL APLICABLE EN EL TIEMPO

1. TEMPUS REGIT ACTUM

A propésito de un caso de jubilacién anticipada, dice la STS 298/2023, 25 abril (R]
2023, 3645), que habiéndose extinguido el contrato de trabajo con anterioridad a
31-12-2012 resulta aplicable el art. 161.bis 2 de la LGSS en la redaccién anterior a la Ley
27/2011, de modo que debe entenderse que se trata de una extincién no voluntaria,
porque el trabajador se acogi6é al plan de prejubilaciones, pactado colectivamente,
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estando incluido expresamente en su ambito de aplicacién, habiéndose abonado por la
empresa las prestaciones contributivas por desempleo y las cotizaciones a la Seguridad
Social desde su desvinculacién hasta el momento de la solicitud de la jubilacién antici-
pada. Literalmente, concluye la sentencia que «se ha acreditado cumplidamente que el
demandante estaba incluido en el dmbito de aplicacién del Acuerdo laboral de 22 de
diciembre de 2010, puesto que cumplié 55 anos durante el afio 2011, habiéndosele ofer-
tado por la empresa la prejubilacién, conforme al acuerdo antes dicho, porque estaba en
la franja de edad mencionada, lo que permite concluir, sin ningin género de dudas, que
reunia todos los requisitos, exigidos por el art. 161.bis.2 LGSS 1994». Es asi, «puesto
que tenia 61 afios al momento de la solicitud, habia cotizado més de 30 anos a la Seguridad
Social y su contrato se extingui6 con base al acuerdo colectivo mencionado, habiéndosele
abonado por Banca Civica las prestaciones contributivas por desempleo, asi como las
cotizaciones a la Seguridad Social desde la desvinculacion de la empresa hasta la fecha
de solicitud de la jubilacién anticipada, lo cual permite concluir que la extincién de su
contrato de trabajo no fue voluntaria, de conformidad con lo dispuesto en el art. 161.bis.
2, puesto que no le eran aplicables los apartados b y d del citado precepto por las razones
ya expresadas».

Por su parte, resuelve la STS 352/2023, 16 mayo 2023 (R] 2023, 3663), que
procede denegar prestacién complementaria de orfandad del fondo especial del INSS a
una hija que habia contraido matrimonio, subsistiendo dicho vinculo en la fecha del hecho
causante de la pension, aunque se separara judicialmente con posterioridad, cuyo padre
era mutualista del Instituto Nacional de la Previsién, ya que el matrimonio era causa
impeditiva para su obtencién, segtin norma del afio 1953. Tal es en efecto la interpreta-
ci6n que realiza la sentencia del art. 43 del Reglamento de 1a Mutualidad de la Previsién
del INP de 24 de octubre de 1953, que diferenciaba entre la pensién de orfandad de los
varones, que se extinguia al cumplir 21 afos; y la de las mujeres, que era vitalicia, a
menos que contrajeran matrimonio o tomaran estado religioso. Como en el presente
caso la demandada habia contraido matrimonio y el vinculo matrimonial subsistia en la
fecha del hecho causante de la pensién, estando su cényuge obligado a prestarle ali-
mentos, carece del derecho a percibir una prestacién regulada en una norma del afio
1953 que debe interpretarse conforme a la realidad social del tiempo en que debe ser
aplicada. Y es claro que a la vista del cambio social producido desde la fecha en que se
aprob6 esa norma hasta la actualidad, resulta imposible hacer una interpretacién exten-
siva de esta prestacién a favor de la huérfana.

La STS 333/2023, 9 mayo (R] 2023, 3665), sefala, a propésito de la determinacién
del grado de discapacidad por una modificacién legal de los criterios de valoracién, que
cuando se incrementa el porcentaje aplicable por aplicacién del nuevo baremo —modifi-
cacion legal— sin que las lesiones hayan experimentado cambio alguno —sin modificacién
real—, los efectos se retrotraen a la fecha del primer reconocimiento.

En un supuesto de anulacién —por inconstitucionalidad— de una ley que limitaba
las retribuciones de unos trabajadores del sector publico, siendo que la empresa ptblica
empleadora habia rebajado el salario conforme a las exigencias de restriccién de gasto
de la ley anulada, y de suerte que tiene posteriormente —tras la anulacién de la norma—
que pagar los salarios que ahora se considera que se dej6 de abonar indebidamente,
resuelve la STS 410/2023, 7 junio (R] 2023, 3867), que no procede entender que ha
habido mora ni aplicar los intereses o recargos previstos para tales situaciones. Segtn
la sentencia, no procede en efecto el abono del interés por mora en el pago del salario
al personal al servicio de la empresa ptblica «Hispanagua, S.A.», al que se le redujeron
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en un 5% los conceptos retributivos integrantes de la némina, por aplicaciéon de la DA
1.2 de la ley 4/10 de 29 de junio de la CAM, que posteriormente fue declarada inconsti-
tucional, debido a que la obligacién de abonar a los trabajadores las diferencias salariales
entre lo percibido y lo que debian haber percibido no genera intereses de demora debido
a que la empresa redujo los salarios en cumplimiento de una norma, por lo que al no
existir incumplimiento tampoco puede existir demora por la empresa. Es de idéntico
tenor, para un caso igual, la STS 518/2023, 18 julio (R] 2023, 4558).

En relacién al salario minimo interprofesional que ha de regir para definir los limites
de responsabilidad del Fondo de Garantia Salarial, dice la STS 456/2023, 28 junio (R]
2023, 4341), que sera el vigente a la fecha de la inclusion del crédito del trabajador en la
lista de acreedores que determine la certificacién del administrador concursal. «Todo ello
se refiere, obvio es decirlo —aclara la sentencia—, a los supuestos en los que estemos
ante un crédito de caracter concursal, esto es, que ha nacido con anterioridad a la decla-
racién del concurso; ya que cuando nos hallemos ante un crédito contra la masa, es decir,
cuando ha sido generado con posterioridad a la declaracién del concurso, no cabe ninguna
duda de que el SMI a utilizar para el cdlculo de la cuantia responsabilidad del FOGASA no
puede ser otro que el vigente a la fecha en que dicho crédito sea reconocido por parte del
administrador concursal o por el Juez del Concurso (articulos 242.11 y 246 Ley Concursal),
tal como tradicionalmente viene reconociendo nuestra jurisprudencia, cuya doctrina
expresamente se mantiene»; doctrina segtn la que, «en caso de concurso de acreedores,
la responsabilidad del FOGASA no nace cuando se declara el concurso, sino cuando con
posterioridad se extingue la relacién laboral ya que tal extincién determina la fecha de la
legislacion aplicable: SSTS 135/2029, de 12 de febrero (R] 2019, 1479); 788/2019, de 19
de noviembre; 649/2019, de 24 de septiembre; 316/2019, de 12 de abril, y 449/2018, de 25
de abril (R] 2018, 2126), entre otras)». En estos casos, «el crédito ha nacido con poste-
rioridad a la declaracién del concurso y resulta ser un crédito contra la masa (art. 242.11
LC), que de conformidad con el articulo 245.2 de la citada norma se abonar4 a su venci-
miento previo reconocimiento por la administracién concursal (art. 246 LC)». Lo mismo
viene aresolver posteriormente la STS 482/2023, 5 julio (R] 2023, 4503). Se pronuncia
en el mismo sentido la STS 595/2023, 27 septiembre (R] 2023, 4845).

2. RETROACTIVIDAD DE LA JURISPRUDENCIA

En relacién a la retroactividad de las normas —en este caso de la interpretacién
conforme a la Constitucién que proclama la TC 40/2014 (Tribunal Constitucional Espa-
fiol) respecto de la formalizacién de una convivencia minima en parejas de hecho a efec-
tos de pensiones de viudedad—, dice la STEDH 19 enero 2023 (TEDH 2023, 12)
que la denegacién de la pension de viudedad en uniones extramatrimoniales por incum-
plimiento del requisito de formalizar la existencia de una relacién de hecho al menos dos
afos antes del fallecimiento del causante, como consecuencia de la aplicacién retroactiva
e inmediata del requisito fijado en la STC 40/2014, sin ningiin periodo de transicién,
rompe la expectativa legitima de los solicitantes en percibir la pensién de viudedad.
Estamos por tanto ante una interpretaciéon que constituye una carga excesiva y despro-
porcionada y que, aparte de afectar negativamente a la seguridad juridica, determina una
injerencia ilegal en la pension de viudedad y el derecho de propiedad. De dicto, viene de
este modo la sentencia a limitar la posibilidad de aplicacién retroactiva de las interpre-
taciones de las normas juridicas de las que se siguen requisitos que no se venian enten-
diendo aplicables antes de tales interpretaciones; de 7e, viene a decir también la sentencia
que las garantias y las limitaciones de la retroactividad afectan no solo a las normas
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juridicas, sino también a la interpretacién que de ellas hagan los jueces, en este caso el
Tribunal Constitucional.

Literalmente, dice la sentencia (que tiene «opinién separada», por cierto) que «el
Tribunal es de la opinién de que la medida en causa, aunque dirigida a eliminar una
diferencia de trato previa que debia ser resuelta por el legislador, no logré establecer
una justa ponderacién entre los intereses en juego». Por consiguiente, «el, por otra
parte, legitimo objetivo de las medidas impugnadas no puede justificar, en opinién del
Tribunal, su efecto retroactivo, que afecta negativamente a la seguridad juridica, y la
ausencia de medidas transitorias que garanticen una justa ponderacién entre los inte-
reses en juego». Las medidas impugnadas «tuvieron como consecuencia privar a las
demandantes de su confianza legitima en percibir la pensién de viudedad. Tal injerencia
fundamental impuso una carga excesiva a las demandantes (véase, mutatis mutandis,
Pressos Compania Naviera S.A. y otros contra Bélgica, 20 noviembre 1995)». Es del
mismo tenor la STEDH 26 enero 2023, Valverde Digon/Espana (TEDH 2023, 15).

VI. AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD Y REGULACION LABORAL

1. AUTONOMIA INDIVIDUAL COMO FUENTE DE LA RELACION
LABORAL

Resuelve la STS 280/2023, 18 abril (R] 2023, 3635), que el establecimiento por
parte de la Empresa «Indra Soluciones Tecnologias de la Informacién SLU» de diversas
formas de recuperacién de los permisos retribuidos recuperables Covid-19 utilizados
durante el periodo pandémico, puestas en marcha tras la falta de acuerdo en las consultas
con los representantes de los trabajadores, siempre de buena fe, y cuya validez se con-
diciona a la aceptacién de cada trabajador, constituyen una vélida expresion de la auto-
nomia de la voluntad, pues no constituyen modificacién sustancial de condiciones de
trabajo ni pueden ser vistas tampoco como vulneracién del derecho a la negociacién
colectiva. Dice la sentencia que la forma en la que se han recuperado lo permisos no es
contraria ademas a las reglas de jornada ni a las previsiones imperativas en materia de
vacaciones. Literalmente, afirma, «por lo que hace referencia a la denunciada vulnera-
ci6n del derecho a la libertad sindical, en su vertiente del derecho a la negociacién colec-
tiva», que «ya hemos afirmado que los hechos probados relativos a la constitucién de la
comisién negociadora para abordar la recuperacién de las horas correspondientes al
permiso retribuido, asi como el normal desarrollo del periodo de consultas, excluye
totalmente cualquier atisbo de infraccién de los mencionados derechos». Y afiade que
tampoco «se ha infringido la regulacién convencional respecto del disfrute de las vaca-
ciones que, en ningin momento excluye la posibilidad de acuerdo individual entre
empresa y trabajador respecto del disfrute de las vacaciones; sin que, tampoco, de los
hechos probados se deduzca incumplimiento alguno de las previsiones de los convenios
colectivos. Todo ello excluye, de plano, las infracciones respecto del derecho a la libertad
sindical y, en su seno, del derecho a la negociacién colectiva. Sin que, al efecto, resulte
aplicable la doctrina constitucional o la jurisprudencia citada en el recurso, habida cuenta
de que la misma se refiere a supuestos distintos. En el que contemplamos, la recupe-
racién propuesta —no impuesta— si fuera aceptada por el trabajador en nada infringiria
las previsiones convencionales sobre negociacién colectiva y se ampararia en tltimo
término en las previsiones el RDL 10/2022 cuyo contenido, ademds de imponerse a las
previsiones convencionales, ampara la solucién propuesta que aqui se cuestiona».
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Por su parte, la STS 535/2023, 19 julio (R] 2023, 4588), dictada sobre un asunto
de acuerdos de fijacién de la fecha de vacaciones, rechaza que se haya vulnerado el
derecho a la negociacién colectiva, o lo que actualmente ya dispone el convenio de apli-
cacion, al constarse que en el propio convenio ampara que puedan fijarse las fechas de
vacaciones de comun acuerdo. Dice concretamente la sentencia que «el mencionado
articulo 29 del convenio colectivo permite expresamente a la empresa y a la represen-
tacion de los trabajadores fijar otro periodo de vacacional», lo que en este caso es licito
considerando ademads que «los defectos que pudiera haber tenido el acuerdo de 14 de
marzo de 2020 quedaron subsanados por su ratificacién por el acuerdo del comité inter-
centros de 11/14 de mayo de 2020», y también «los intentos de incluir en la negociacién
de los acuerdos de marzo de 2020 a todas las representaciones, aunque algunas deci-
dieron legitimamente no sumarse a ellos».

2. OPONIBILIDAD FRENTE A TERCEROS DE MEJORAS EX
CONDICION MAS BENEFICIOSA

En relacién a la responsabilidad del Fondo de Garantia Salarial, resuelve la STS
357/2023, 17 mayo (R] 2023, 3701), que la citada entidad publica de garantia de
impagos de salarios e indemnizaciones laborales no es responsable del abono de la
indemnizacién por extincién del contrato de trabajo de un trabajador de una empresa
concursada que se encontraba en situacién de excedencia voluntaria en el momento de
dictarse el auto del Juzgado de lo Mercantil extinguiendo el contrato, pues la mejora y
condicién mas beneficiosa pactada con la empresa —de reserva del puesto de trabajo de
igual o similar categoria y no tinicamente un derecho preferente de reincorporacion—,
no es oponible a este organismo (solo a la empresa) al que no se le puede cargar una
obligaciéon mas alld de los supuestos tasados que asi lo disponen. Literalmente, dice la
sentencia que «el FOGASA responde de los supuestos tasados legalmente que le atri-
buyen responsabilidad, y en los casos de excedencia voluntaria la jurisprudencia, inter-
pretando la normativa aplicable, ha establecido que el excedente voluntario no tiene
derecho a la indemnizacién correspondiente a la extincién por causas objetivas, por lo
que ninguna responsabilidad al respecto puede tener el FOGASA». Si al excedente
voluntario «se le ha mejorado lo que la ley le reconoce (el mero derecho preferente al
reingreso), esa mejora no le es oponible al FOGASA ni responde por ella», pues «va mas
alla de los supuestos legales y tasados de los que responde el FOGASA, que no puede
vincularle ni hacer surgir su responsabilidad».

3. ORIGEN EXCLUSIVAMENTE CONTRACTUAL DE LA CONDICION
MAS BENEFICIOSA

La condicién mas beneficiosa, como ventaja laboral o social por encima de la regu-
lacién legal o convencional de aplicacion, solo puede proceder del contrato de trabajo, o
en todo de la libre y genuina voluntad unilateral del empresario de concederla. Conse-
cuentemente, la STSJ de Canarias 1280/2022, 10 noviembre (AS 2023, 1108),
declara la validez de la decisiéon de «Endesa, SA» de supresion del derecho a la tarifa
eléctrica y cualquier otro beneficio social de las personas trabajadoras jubiladas, y ello
debido a la pérdida de vigencia del Convenio del que derivaban tales derechos, que para
continuar operando como condicién mas beneficiosa necesitarian de un reconocimiento
en un contrato de trabajo vigente, lo que no es el caso.
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Segiin la STSJ del Pais Vasco 2649/2022, 15 diciembre (AS 2023, 1137), la
voluntad empresarial de reconocer la ventaja en la que consiste una condicién mas
beneficiosa —modo de calculo de un complemento de antigiiedad— debe admitirse en
un supuesto en que la empresa alegaba que la mejora derivaba de una interpretacién
errénea del convenio colectivo de aplicacién, en vez de su genuina voluntad de conce-
derla, y ello por cuanto la aludida interpretacién errénea no era posible dada la claridad
de la clausula del convenio sobre cuya errénea interpretaciéon la empresa sostenia que
si concedia la ventaja a los trabajadores era porque estaba obligada por el convenio.

VII. EFECTO NORMATIVO DE LAS SENTENCIAS
1. COSA JUZGADA MATERIAL NEGATIVA

Como es sabido, la cosa juzgada formal impide volver a abrir el juicio sobre un asunto
jurisdiccionalmente resuelto en firme, mientras que la cosa juzgada material comporta
la proyeccién de los efectos de una resolucion jurisdiccional firme sobre asuntos simi-
lares o conexos futuros. Esta, la cosa jugada material, puede ademés manifestarse como
cosa juzgada positiva, obligando a que los jueces tengan en cuenta lo resuelto en litigios
similares a la hora de construir su fallo, o como cosa juzgada negativa, impidiendo a los
jueces en asuntos futuros resolver el litigio contraviniendo lo ya resuelto en las sen-
tencias firmes previas de referencia. En estos casos, sobre todo en el de cosa juzgada
material positiva, el fallo firme de referencia queda revestido de un cierto valor norma-
tivo, razén por la que viene a operar como una especie de fuente del derecho, con un
valor distinto al de mera fuente de obligaciones que corresponde a las sentencias en
condiciones normales. Pues bien, la STS 389/2023, 31 mayo (RJ 2023, 3694),
resuelve que produce efecto de cosa juzgada negativa la sentencia firme recaida en un
proceso anterior por despido que declara el cese conforme a derecho respecto de la
posterior reclamacién de indemnizacién por la extincién basada en distintos fundamen-
tos juridicos. La razén es que el proceso por despido es el tinico adecuado para reclamar
frente a la extincién de la relacién laboral y sus consecuencias, y por tanto el Ginico en
el que puede cuestionarse la propia existencia o naturaleza de la indemnizacién o los
elementos basicos para su determinacién, asunto este por tanto que, una vez resuelto,
no puede ventilarse ulteriormente por otras vias.

Dice la sentencia que «la cuestiéon indemnizatoria que ahora se plantea, ya estaba
juzgada; y, aunque con posterioridad, la actora plantease nueva demanda en la que soli-
citaba una indemnizacién por el cese con un fundamento juridico distinto, resulta evi-
dente que el efecto negativo de la cosa juzgada opera aqui en esta nueva reclamacién
que pretendia lo ya pedido y desestimado, aunque la peticién fuese en base a fundamen-
tos juridicos distintos». Como queda dicho, «el efecto negativo de la cosa juzgada, tal
como expresamente dispone el articulo 222.1 LEC se refiere a la identidad del objeto de
los procesos —anterior y ulterior— y no, desde luego, a la identidad de fundamentacio-
nes juridicas (STS de 11 de julio de 2019)». En el actual proceso, nos hallamos por tanto
«ante una repeticion de la solicitud indemnizatoria derivada de la misma extincién con-
tractual que ya se planteé en el proceso anterior y que concurre identidad de sujetos y
un mismo objeto, razén por la cual procede confirmar la apreciacién de la sentencia
recurrida segtn la que concurre el efecto negativo de la cosa juzgada, lo que, de confor-
midad con el informe Ministerio Fiscal, conduce a la desestimacién del recurso y con-
firmacién de la sentencia impugnada».
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La STS]J del Pais Vasco 32/2023, 10 enero (AS 2023, 839), acepta sin embargo
la posibilidad de reclamar por el procedimiento de tutela de derechos fundamentales, en
un nuevo juicio, una indemnizacién complementaria por lesion de los referidos derechos
del trabajador, con independencia del proceso impugnatorio previo de la alegada vulne-
racién de derechos en reclamacién por despido nulo. Dice la sentencia que no hay cosa
juzgada, y que procede por tanto reparar las consecuencias derivadas de la vulneracién
de derechos fundamentales mediante el abono de la indemnizacién por dafos morales,
debiendo cuantificarse mediante la aplicacién orientativa de la LISOS, asi como en aten-
cién a las especificas circunstancias procesales concurrentes.

2. COSA JUZGADA MATERIAL POSITIVA

Aprecia también el efecto de cosa juzgada, ahora positiva, la STS 384/2023, 30
mayo (R] 2023, 3775), que, partiendo de una sentencia firme de despido en la que
quedaba fijada la categoria profesional y el salario del trabajador, casa y anula la STS]J de
Asturias el 21-1-2020, por no atenerse al efecto de cosa juzgada de la sentencia firme
anterior. Dice la sentencia que «la aplicacion del efecto de la cosa juzgada no precisa que
el nuevo pleito sea una exacta reproduccién de otros anteriores, sino que, pese a la
ausencia de alguna de las identidades basta con que se produzca una declaracién prece-
dente que actiie como elemento condicionador y prejudicial de la resolucién que ha de
dictarse en el nuevo juicio pues no cabe duda que los hechos sentados en el primitivo
proceso son vinculantes en el segundo, toda vez que si pudieran discutirse los ya firmes,
equivaldria a poder revisar subrepticiamente la ejecutoria (STS de 9 de diciembre de
2010)». A diferencia de lo que ocurre con el efecto negativo, «el efecto positivo de la
cosa juzgada no exige una completa identidad, que de darse excluiria el segundo proceso,
sino que para el efecto positivo es suficiente que lo decidido —lo juzgado— en el primer
proceso entre las mismas partes actie en el segundo proceso como elemento condicio-
nante o prejudicial, de forma que la primera sentencia no excluya el segundo pronun-
ciamiento, pero lo condiciona, vinculdndolo a lo ya fallado».

Por su parte, la STS 528/2023, 19 julio (R] 2023, 5466), establece que una sen-
tencia firme dictada en un procedimiento previo en materia de indemnizacién de dafios
y perjuicios, que declara cudl es la causa de enfermedad profesional productora del dafio
o perjuicio, despliega el efecto positivo de la cosa juzgada respecto a la demanda de
reclamacién de una pensién de viudedad posterior vinculada al referido suceso. También
se acepta la existencia de cosa juzgada en un caso de transmisién de empresa para el
que una sentencia firme anterior habia reconocido el efecto subrogatorio, razén por la
que la STS]J del Pais Vasco 570/2023, 16 mayo (AS 2023, 869), resuelve reconocer
a los trabajadores los derechos sindicales reclamados en la nueva empresa.

Por supuesto, la cosa juzgada positiva material no impide al 6rgano jurisdiccional ad
quem desligarse de lo preceptuado en la sentencia firme del 6rgano a quo cuando hubiera
un cambio de criterio judicial —debidamente justificado— o se considerara que el fallo
de referencia no respeta derechos fundamentales o el ordenamiento juridico. Asi viene
a decirlo la STS 501/2023, 11 julio (R]J 2023, 5582), que, a propoésito de la conside-
racién del tiempo de no actividad de fijos discontinuos a efectos del célculo de la anti-
giliedad, afirma que no cabe alegar la existencia de cosa juzgada, pues esta razén no puede
aceptarse como justificacién objetiva y razonable de un trato desigual.
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STS 5 julio 2023 (rcud. 2508/2022) (R] 2023, 4343).

1. El Recurso se interpone por la entidad A contra la sentencia dictada por la Sala

de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 4 de abril de 2022 (rollo
189/2022), que resolvié el recurso de suplicacién interpuesto contra la sentencia del
Juzgado de lo Social n.° 3 de Zaragoza, de 3 de enero de 2022 (proc. 779/2021), en
demanda de despido interpuesta por la trabajadora B, frente al Centro de Investigaciones

Socioldgicas (CIS) y frente a la entidad A.
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Se plantean en este pleito cuestiones juridicas diversas, relacionadas con el despido
de la actora B, con la caducidad de la accién de despido y con la naturaleza de la relacién
concertada entre aquélla y la entidad empleadora A. El presente comentario aborda tini-
camente —tanto en cuanto a los hechos probados como en cuanto a los fundamentos de
derecho— la naturaleza de la relacién laboral establecida entre las entidades empleado-
ras, CIS y A, y la trabajadora B.

De los hechos probados que declara la sentencia de instancia se desprende que:

1.°) La actora B realizé entrevistas y encuestas para el CIS a partir del afo 2015,
provista de un Carné de Entrevistadora expedido por dicha entidad, valida hasta el mes
de mayo de 2022. El personal entrevistador no se incluye en la relacién de puestos de
trabajo del CIS. Cuando el CIS programa la realizacién de un trabajo de campo envia a
los entrevistadores (integrantes de su «red de campo») un formulario de inscripcién, en
el que se indica el objeto del estudio y las fechas previstas para su realizacién. En el
email con el enlace para inscribirse también se fija el precio por entrevista, 12,06 euros
las ordinarias y 20,4 euros las de cierre de cuotas. El encuestador que desea participar
en ese trabajo/estudio, ha de rellenar el formulario remitido por el CIS, pero la partici-
pacién en un estudio no es obligatoria. A los inscritos el CIS les remite la documentacién
del estudio a realizar, las normas que lo rigen, los cuestionarios, la hoja de facturacién
que el encuestador debe remitir al CIS cuando éste les indique y el informe de campo
que deben remitir al finalizar el estudio. Los turnos que se organizan tienen la duracién
de cinco horas y media. CIS distribuye la proporcién de tiempo que los colaboradores de
un turno deben destinar a un determinado estudio en caso de simultanear més de uno,
indicdndoles que el reparto de tiempo lo pueden aplicar libremente siempre que respeten
el monto de tiempo dedicado a cada estudio. Las encuestas son supervisadas por CIS
que puede validarlas, si estan realizadas correctamente, o anularlas, si se han realizado
sin cumplir las normas fijadas por el CIS. Por cada encuesta validada el CIS abonaba a la
actora la contraprestacion fijada en la peticion de participacién, previa emision de factura
(factura con retencién de un 15% por el IRPF). Las encuestas no validadas no eran abo-
nadas por el CIS.

2.9) Con fecha 29 de julio de 2021 el CIS encomend6 a la entidad A la ejecucion de
los servicios de asistencia técnica para la realizacion de los trabajos de campo de estudio
de carécter socioldgico y estadistico. En el Encargo se expone que corresponde exclu-
sivamente a la entidad A la seleccién de personal que, ateniéndose a las caracteristicas
y perfiles indicados por el CIS, retina los requisitos de titulacién y experiencia exigidos,
y que formard parte del equipo de trabajo adscrito a la ejecucién del encargo, sin perjuicio
de la verificacién por parte del CIS del cumplimiento de aquellos requisitos. Se incluye
también una estimacién del personal necesario para realizar los trabajos objeto del
encargo y las horas estimadas para llevarlo a cabo. Y se determinan las siguientes obli-
gaciones de la entidad A: a) Proporcionari el apoyo necesario para la consecucién de los
objetivos planteados en el encargo, todo ello de acuerdo a las prescripciones técnicas
que se detallan y las instrucciones dadas por el CIS; b) La entidad A realizari el trabajo
de campo para las encuestas CATI siguiendo las condiciones técnicas de cada estudio
establecidas por el CIS, en cuanto a dambito, disefio muestral, fecha de campo, listado
telefénico, cuotas y cuestionario; c) Para el trabajo de Campo, la entidad A utilizara las
aplicaciones CATIy metodologia del CIS; d) La entidad A ejecutard el encargo a suriesgo
y ventura. Para ello contara con los recursos humanos y materiales necesarios para la
ejecucién de los trabajos de acuerdo con las necesidades expresadas por el CIS. Y sera
responsable de las consecuencias que se deduzcan para la Administracién o para terceros
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por conclusiones incorrectas, o por omisiones, errores, o métodos inadecuados llevados
a cabo por el medio propio en la ejecucién del encargo.

3.°) La entidad A realiz6 un proceso de seleccién para la contratacién de personal
necesario para llevar a cabo el Encargo recibido del CIS. Con este propésito se publico
en la Agencia de Empleo del Ayuntamiento de Madrid la oferta para cubrir 106 puestos
de administrativos/as para la realizaciéon de encuestas telefénicas (53 encuestadores
contratados para el turno de mafiana y otros 53 para el turno de tarde), exigiéndose
determinada titulacién. La actora B present6 solicitud al puesto de encuestadora, indi-
cando no contar con la titulacién requerida, resultando excluida en el proceso de selec-
cion. Abierto un nuevo plazo para la recepcién de candidaturas, la actora no presentd
instancia.

4.°) La entidad A, como consecuencia del Encargo del CIS para el afio 2021, realiz6
131 contrataciones temporales, de las cuales 82 correspondian a personal que anterior-
mente habia colaborado con el CIS.

5.°) E1 29 de julio de 2021 la actora B recibi6 email del CIS, en el que se le informa
que con la jornada del jueves dia 29 se da por terminado el campo de estudio E3332.
Opinién publica y Politica Fiscal, y que no tiene ningtin estudio pendiente hasta el ICC
de agosto, cuyas fechas previstas van del 17 al 21 de agosto. En dicho e-mail se anade
que no hay ningtin otro estudio previsto hasta que la entidad A asuma las tareas de campo.
Posteriormente, el 11 de agosto de 2021, la actora B recibe correo electrénico del CIS
con la convocatoria «Inscripcién ICC agosto», cuyo estudio empezaria el 17 de agosto,
participando la actora en dicho ICC, siendo el 19 de agosto de 2021 su tltimo dia de
trabajo.

6.°) La actora B present6 demanda de despido frente al CIS el dia 22 de septiembre
de 2021, ampliando la demanda frente a la entidad A el 28 de septiembre siguiente. La
sentencia del Juzgado de lo Social n.° 3 de Zaragoza desestimo la demanda, absolviendo
a las codemandadas. Recurrida la sentencia en suplicacién, la Sala Social del Tribunal
Superior de Justicia de Aragén estimé el recurso, declarando improcedente el despido
de la actora y condenando a la entidad demandada A, a las consecuencias legales corres-
pondientes. Absolviendo al CIS de los pedimentos de la demanda al estimar caducada la
accién ejercitada respecto de este.

7.°) Contra la sentencia de suplicacion, la entidad condenada A interpuso recurso de
casacioén para unificacién de doctrina ante la Sala Social del Tribunal Supremo, alegando
como sentencia de contraste, respecto de la naturaleza de la relacién contractual, tnica
que importa a los efectos de este comentario, la sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Aragoén, de fecha 14 de mayo de 2001 (Rollo 639/2000).
Recurso que ha sido objeto de impugnacién tanto por el CIS cuanto por la actora B.

La sentencia de suplicacién mantiene la existencia de relacién laboral entre la actora
y el CIS, bajo el argumento de la concurrencia de la nota de dependencia, al resultar
probado que, a los inscritos, el CIS les remite la documentacién de estudio a realizar, las
normas que lo rigen, los cuestionarios, la hoja de facturacién que el encuestador debe
remitirle cuando éste les indique y el informe de campo que deben realizar al término
del estudio. Sin embargo, la Sala estim6 que esa relacién laboral quedaba extinguida por
el cese habida cuenta de la reclamacion extemporanea de la actora, incursa en caducidad.
Pero con respecto a la entidad A, la laboralidad de la relacién con la actora B no queda
afectada por la caducidad al no existir constancia de la fecha a partir de la cual la traba-
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jadora conoci6 que se habian producido las circunstancias que determinaban la existencia
de una sucesién empresarial, y, por tanto, la fecha a partir de la cual se iniciaba el dies a
quo.

2. La Sala casacional reconoce la contradiccién entre la sentencia recurrida y la de
contraste, ambas de la misma Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Ara-
g6n. Porque, en ambos casos ... «<nos encontramos ante supuestos idénticos, la actividad
es la misma y las condiciones en las que la misma se desarrolla también son idénticas
dado que es la empresarial la que fija y establece tanto la determinacién de los trabajos
a realizar, como los medios materiales para la realizacién del trabajo (cuestionarios).
Igualmente, en ambos casos, la determinacion de trabajos a realizar, el objetivo, el cues-
tionario, la muestra, la fecha de realizacién y las previsiones las establecia la entidad. No
obsta a la contradiccién que, en la sentencia de contraste, se establezca que, en ocasiones
pudiera encomendar a terceros por ella designados la practica de todas o alguna de las
labores de campo. Tampoco que, en la sentencia recurrida, tras un largo periodo de
tiempo en el que el CIS era quien realizaba los encargos, con posterioridad, sin variar
un apice la actividad, por mor de una sucesién empresarial, quien los realizaba fuera la
entidad A».

A partir de la estimacion contradictoria entre las citadas sentencias, la Sala recuerda
sus anteriores sentencias sobre la distincién entre el caracter laboral o civil de una rela-
ci6n de intercambio de trabajo y remuneracion [SSTS de 25 de marzo de 2013 (rcud.
1564/2012), de 29 de noviembre de 2010 (rcud. 253/2010), de 18 de marzo de 2009 (rcud.
1709/2007), de 11 de mayo de 2009 (rcud. 3704/2007), de 7 de octubre de 2009 (rcud.
4169/2008), 96/2020, de 4 de febrero (rcud. 3008/2017), 602/2020, de 6 de julio (rcud.
4076/2018) y 805/2020, de 25 de septiembre (rcud. 4746/2019), entre otras], efectuando
de seguido un resumen de tal doctrina casacional:

«a) La realidad factica debe prevalecer sobre el nomen iuris que errénea o intere-
sadamente puedan darle las partes a la relacién que regulan, porque los contratos tienen
la naturaleza que se deriva de su real contenido obligacional, independientemente de la
calificacién juridica que les den las partes; de modo que a la hora de calificar la naturaleza
laboral o no de una relacién debe prevalecer sobre la atribuida por las partes, la que se
derive de la concurrencia de los requisitos que determinan la laboralidad y de las pres-
taciones realmente llevadas a cabo [SSTS de 20 de marzo de 2007 (rcud. 747/2006); de
7 de noviembre de 2007 (rcud. 2224/2006); de 12 de diciembre de 2007 (rcud.
2673/2006); y de 22 de julio de 2008 (rcud. 3334/2007); entre otras].

b) Asimismo, aparte de la presuncién iuris tantum de laboralidad que el articulo 8
ET atribuye a la relacién existente entre quien presta un servicio retribuido y quien lo
recibe, el propio Estatuto, en su articulo 1.1, delimita, desde el punto de vista positivo,
la relacion laboral, calificando de tal la prestaciéon de servicios con caracter voluntario
cuando concurran, ademas de dicha voluntariedad, tres notas que también han sido
puestas reiteradamente de manifiesto por la jurisprudencia, cuales son, la ajenidad en
los resultados, la dependencia en su realizacién y la retribucién de los servicios [STS de
19 de julio de 2002 (rcud. 2869/2001) y de 3 de mayo de 2005 (rcud. 2606/2004)].

¢) Lalinea divisora entre el contrato de trabajo y otros vinculos de naturaleza analoga
[particularmente la ejecucién de obra y el arrendamiento de servicios], regulados por la
legislacion civil o mercantil, no aparece nitida ni en la doctrina, ni en la legislacién, y ni
siquiera en la realidad social. Y ello es asi, porque en el contrato de arrendamiento de
servicios el esquema de la relacién contractual es un genérico intercambio de obliga-
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ciones y prestaciones de trabajo con la contrapartida de un ‘precio’ o remuneracién de
los servicios, en tanto que el contrato de trabajo es una especie del género anterior,
consistente en el intercambio de obligaciones y prestaciones de trabajo, pero en este
caso dependiente, por cuenta ajena y a cambio de retribucién garantizada. En conse-
cuencia, la materia se rige por el méis puro casuismo, de forma que es necesario tomar
en consideracion la totalidad de las circunstancias concurrentes en el caso, a fin de cons-
tatar si se dan las notas de ajenidad, retribucién y dependencia, en el sentido en que
estos conceptos son concebidos por la jurisprudencia [STS de 3 de noviembre de 2014
(rcud. 739/2013).

d) Profundizando en estas razones, la doctrina de la Sala ha sentado una serie de
criterios que resume la STS de 9 de diciembre de 2004 (rcud. 5319/2003) y que han
reproducido con posterioridad, muchas otras [por todas: SSTS de 12 de febrero de 2008
(rcud. 5018/2005); de 22 de julio de 2008 (rcud. 3334/2007) y de 25 de marzo de 2013
(rcud. 1564/2012] en los siguientes términos:

1.°) La configuracién de las obligaciones y prestaciones del contrato del arrenda-
miento de servicios regulado en el Cédigo Civil no es incompatible con la del contrato
de trabajo propiamente dicho, al haberse desplazado su regulacion, por evolucion legis-
lativa, del referido Cédigo a la legislacion laboral actualmente vigente. En efecto, en el
contrato de arrendamiento de servicios el esquema de la relacién contractual es un
genérico intercambio de obligaciones y prestaciones de trabajo con la contrapartida de
un precio o remuneracién de los servicios. En el contrato de trabajo dicho esquema o
causa objetiva del tipo contractual es una especie del género anterior que consiste en el
intercambio de obligaciones y prestaciones de trabajo dependiente por cuenta ajena a
cambio de retribucién garantizada. Asi, pues, cuando concurren, junto a las notas gené-
ricas de trabajo y retribucidn, las notas especificas de ajenidad del trabajo y de depen-
dencia en el régimen de ejecucién del mismo nos encontramos ante un contrato de tra-
bajo, sometido a la legislacién laboral. En sentido contrario, A sensu contrario para la
declaracién de existencia de arrendamiento de servicios y no de una relacién laboral se
exige que la prestacién del demandante se limite a la practica de actos profesionales
concretos, sin sujecién ninguna a jornada, vacaciones, ordenes, instrucciones practi-
cando su trabajo con entera libertad; esto es, realizando su trabajo con independencia y
asuncién del riesgo empresarial inherente a toda actividad de esta naturaleza.

2.°) La dependencia —entendida como situacién del trabajador sujeto, atin en forma
flexible y no rigida, a la esfera organicista y rectora de la empresa—, y la ajenidad, res-
pecto al régimen de retribucién, constituyen elementos esenciales que diferencian la
relacién de trabajo de otros tipos de contrato. Tanto la dependencia como la ajenidad son
conceptos de un nivel de abstraccién bastante elevado, que se pueden manifestar de
distinta manera segtn las actividades y los modos de produccién, y que, ademas, aunque
sus contornos no coincidan exactamente, guardan entre si una estrecha relacién. De ahi
que en laresolucién de los casos litigiosos se recurra con frecuencia para la identificacién
de estas notas del contrato de trabajo a un conjunto de indicios o hechos indiciarios de
una y otra. Estos indicios son unas veces comunes a la generalidad de las actividades o
trabajos y otras veces especificos de ciertas actividades laborales o profesionales.

3.9) Los indicios comunes de dependencia mas habituales en la doctrina jurispru-
dencial son seguramente la asistencia al centro de trabajo del empleador o al lugar de
trabajo designado por éste y el sometimiento a horario. También se utilizan como hechos
indiciarios de dependencia, entre otros, el desemperfio personal del trabajo [STS de 23
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de octubre de 1989 (R] 1989, 7310)], compatible en determinados servicios con un régi-
men excepcional de suplencias o sustituciones [STS de 20 de septiembre de 1995 (R]
1995, 6784)]; la insercién del trabajador en la organizacién de trabajo del empleador o
empresario, que se encarga de programar su actividad [STS de 8 de octubre de 1992,
STS de 22 de abril de 1996 (R] 1996, 3334)]; y, reverso del anterior, la ausencia de
organizacién empresarial propia del trabajador. Indicios comunes de la nota de ajenidad
son, entre otros, la entrega o puesta a disposicién del empresario por parte del trabajador
de los productos elaborados o de los servicios realizados [STS de 31 de marzo de 1997
(RJ 1997, 3578)]; la adopcién por parte del empresario y no del trabajador de las deci-
siones concernientes a las relaciones de mercado o de las relaciones con el ptiblico, como
fijacién de precios o tarifas, seleccién de clientela, indicacién de personas a atender (STS
de 15 de abril de 1990, STS de 29 de diciembre de 1999 (R] 2000, 1427)]; el caracter fijo
o periédico de la remuneracién del trabajo (STS de 20 de septiembre de 1995); y el
célculo de la retribucién o de los principales conceptos de la misma con arreglo a un
criterio que guarde una cierta proporcién con la actividad prestada, sin el riesgo y sin el
lucro especial que caracterizan a la actividad del empresario o al ejercicio libre de las
profesiones [STS de 23 de octubre de 1989 (R] 1989, 7533)].

4.°). Esta doctrina ha sido reiterada por mdltiples sentencias posteriores dictadas
en los mas variados supuestos, siendo de destacar las de 26 de noviembre de 2012 (rcud.
536/2012) y 9 de julio de 2013 (rcud. 2569/2012), en las que se citan indicios contrarios
a la existencia de relacién laboral en relacién con el requisito de la dependencia que son
resumidos por la primera de las sentencias citadas diciendo que no parece de mas senalar
que los indicios comunes de dependencia mas habituales en la doctrina jurisprudencial
son seguramente la asistencia al centro de trabajo del empleador o al lugar de trabajo
designado por éste y el sometimiento a horario; y que también se utilizan como hechos
indiciarios de dependencia, entre otros, 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 trabajado. Y que son 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 empre-
sario y no del trabajador de las decisiones concernientes a las relaciones de mercado o
de las relaciones con el piiblico, como fijacién de precios o tarifas, seleccién de clientela,
indicacién de personas a atender; el caricter fijo o periddico de la remuneracién del
trabajo; y el célculo de la retribucién o de los principales conceptos de la misma con
arreglo a un criterio que guarde una cierta proporcién con la actividad prestada, sin el
riesgo y sin el lucro especial que caracterizan a la actividad del empresario o al ejercicio
libre de las profesiones».

Tras esta amplisima exposicién de la jurisprudencia reiterada de la Sala, se proyecta
sobre el asunto litigioso afirmando que en el mismo concurren las notas definitorias de
la relacién laboral. Asi, la dependencia deviene evidente cuando se contempla que en los
hechos probados se resena que el CIS remite a los encuestadores la documentacién de
cada estudio a realizar, las normas que rigen el mismo, los cuestionarios y el informe de
campo que deben remitir al finalizar el estudio. Los turnos de los encuestadores inscritos
para cada estudio estidn determinados por la empresa, asignando a cada encuestador el
turno correspondiente y aunque, posteriormente existe cierta flexibilidad para cambiar
el turno o acogerse al turno libre, ello debe hacerse con conocimiento del CIS y, espe-
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cialmente, con respeto al monto del tiempo que cada estudio necesita y que esta prede-
terminado por el CIS. Se constata, por tanto, un claro sometimiento de la trabajadora al
poder de direccién empresarial que se ejerce de facto y en todos los aspectos de la
relacién entre las partes. Por otro lado, la trabajadora no participa en la configuracién de
la prestacion retributiva que es fijada por la empresa que abona la contraprestacién fijada
en el encargo por cada encuesta validada por el CIS a través de facturas con la corres-
pondiente retencién de IRPF. En definitiva, la sentencia recurrida es la que contiene la
doctrina correcta, al aplicar de manera certera la presuncién de laboralidad que establece
el articulo 8 ET, con relacién al articulo 1 del mismo texto legal.

3. Esta sentencia de la Sala casacional no solo es la tinica juridicamente posible en
un caso como el que los hechos plantean, sino que constituye una oportunidad para
conocer ficil y consistentemente como hayan de entenderse, interpretarse y aplicarse
los presupuestos sustantivos de dependencia y de ajenidad, cuya concurrencia conjunta
—amén de los presupuestos de voluntariedad y remunerabilidad, estando a la vez
ausente la exclusién constitutiva de extralaboralidad en el caso concreto— son impres-
cindibles para el reconocimiento de la laboralidad de cualquier relacién contractual de
prestacion de trabajo. Tiene por tanto la sentencia una proyeccién transversal aplicable
anumerosos supuestos distintos a los aqui contemplados, constituyendo en este sentido
una sentencia merecedora de continuado recordatorio por los laboralistas en los planos
judicial y meramente doctrinal.

II. ZONAS GRISES: PERSONAL CONTRATADO EN
ADMINISTRACIONES PUBLICAS

STS]J de Sevilla/Andalucia, de 8 febrero 2023 (Rec. 1389/2021) (AS 2023,
767).

1. El Parlamento de Andalucia contraté a una fotégrafa de prensa, la cual estaba
encuadrada dentro del personal adscrito al gabinete de prensa de la institucién. Dicha
prestacion de servicios se desarroll6 sin sujecién a ningln contrato escrito y, desde el
punto de vista formal mediante la mera presentacion de facturas por parte de la fotégrafa
y el abono de estas por parte del Parlamento.

Dicha contratacién sufrié una interrupcién para que, posteriormente con la autori-
zacién de la presidenta del Parlamento de Andalucia, se le adjudicasen dos contratos
menores a la fotégrafa, los cuales consistian en realizacién, edicién y entrega de foto-
grafias en actos institucionales del Parlamento de Andalucia, suscribiéndose asi los con-
tratos anteriormente mencionados entre las dos partes.

Posteriormente se van adjudicando distintos contratos a la demandante, con distin-
tas proérrogas, los cuales tienen el mismo objeto que los anteriormente mencionados.

Después de varios contratos que le habian sido adjudicados a la fotgrafa, el dia 9 de
noviembre de 2018, la actora cesa en la prestacién de servicios por cuenta del Parla-
mento de Andalucia. Posteriormente se suscribe un contrato entre la entidad demanda
y la mercantil Lince Photo Agency S.L.

Con todo ello, cabe destacar que la demandante siempre ha desarrollado su actividad,
bajo supervisién y érdenes directas de su superior jerarquico en las dependencias del
Parlamento de Andalucia.
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Dicha actividad implicaba, ademads de la realizacion de fotografias, la responsabilidad
de suministrar al servicio de documentacién de la entidad demandada una seleccién de
reportajes fotograficos para el archivo de la institucién.

La fotégrafa utilizaba equipamiento del Parlamento de Andalucia, tenia a su dispo-
siciéon especifica y personal, mobiliario (mesa despacho), material informaético, teléfono,
y demads equipo y material de trabajo y desempefiando sus funciones en colaboracién e
indiferenciadamente junto con el resto del personal integrado en el gabinete de prensa
de la entidad demandada.

No obstante, la actora si aportaba, como medios materiales de su propiedad, tanto
la cdmara fotografica como, cuando se precisaba, todos los complementos necesarios,
tales como objetivos, equipos de iluminacién, etc.

La demandante —al igual que la mayor parte del personal del gabinete de prensa de
la entidad demandada, de forma coordinada con éste y bajo la supervisién del jefe del
citado gabinete— disfrutaba, habitualmente, sus vacaciones anuales durante el mes de
agosto.

La actora —al igual que la mayor parte del personal del gabinete de prensa de la
entidad demandada, de forma coordinada con éste y bajo la supervisién del jefe del citado
gabinete—, a los efectos de desarrollar la actividad que venia prestando por cuenta de
la entidad demandada, dedicaba entre 6/7 horas diarias de lunes a viernes, de forma
regular y habitual.

Igualmente, debia acudir a la realizacién de reportajes fotograficos de caracter ins-
titucional que se desarrollaban en dias festivos.

2. En el plano juridico, la demandante interpuso su demanda en los juzgados de lo
social de Sevilla, al considerar que la relacién que le unia con el Parlamento de Andalucia
era de naturaleza laboral y no mercantil y, que, tanto al tratarse de una falsa auténoma,
la extincién del contrato debia considerarse como un despido improcedente, teniendo
derecho a que el Parlamento de Andalucia, le abonase la correspondiente indemnizacién
por despido improcedente.

La sentencia dictada en instancia considera que la relacién mantenida entre las par-
tes tiene naturaleza laboral, porque correspondia a las caracteristicas propias de la
misma, de ajenidad, dependenciay retribucién. Por ello, califica de despido improcedente
la extincién de la relacién laboral.

La demandante presente recurso de suplicacién contra la sentencia de instancia dado
que, pretende la nulidad de actuaciones por infraccién de normas o garantias del proce-
dimiento que le han producido indefensién, dada la denegacién por el magistrado de
instancia de preguntas en el interrogatorio del testigo del actual adjudicatorio del con-
trato, formulando la oportuna protesta.

Alrespecto razona el magistrado en su sentencia, valorando dicha testifical, que nada
relevante pudo obtenerse de ella, ya que dicho testigo reconocié que no habia coincidido
con la demandante mientras ésta estuvo prestando sus servicios en la demandada y que
no conocia en qué condiciones se desarroll6 éste, ni tampoco si eran las mismas o no en
las que €l hacia su funcién de fotégrafo en la institucién.

La recurrente en cambio parte en su motivo de recurso de una premisa contraria,
cual es la de que las funciones desempenadas por uno y otro lo fueron en las mismas
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condiciones, dado que el objeto del contrato administrativo del testigo es el mismo que
el de la demandada.

En efecto, en el presente caso, de la mera formalidad consistente en la suscripcién
de los contratos calificados por su objeto, pretende la recurrente obtener la conclusién
de que la prestacion de servicios se llevo a cabo de igual manera bajo la vigencia de dichos
contratos, ejecutados por la actora primero y por el testigo después. Sin embargo el
razonamiento de la sentencia y que aboca a su fallo estimatorio es distinto, al considerar
acertadamente que, para la calificacién juridica de la naturaleza del contrato suscrito por
la actora, ha de estarse a las concretas condiciones en las que se llevé a cabo la prestacion
de sus servicios, porque precisamente en el caso de la actora dichas condiciones no se
correspondian con lo formalmente suscrito en su contrato, lo que légicamente impide
apreciar que aquellas otras condiciones en las que se prestase el servicio por el sucesor
de la actora tuviesen que ser necesariamente las mismas.

La pretensién ejercitada, de despido, aun cuando su estimacién presupone una
implicita declaracién de reconocimiento de la existencia de relacién laboral entre las
partes, no constituye sino una tinica acciéon de despido ejercitada. La accién ejercitada
no contiene otra pretensién que la de ser declarada la existencia de un despido impro-
cedente. Pero tal pretension, formulada bajo la vigencia formal de una relacién no laboral
entre las partes, requiere para su desestimacién o estimacién la determinacién de la
naturaleza juridica de la relacién habida entre las partes, declaraciéon de derecho que
aparece como inescindible de la solicitud de despido improcedente, cuya estimacién
depende de que en el proceso se concluya que su relacién era de caricter laboral. En
este litigio la declaraciéon de la existencia de relacién laboral no se articula como una
pretensioén propia y distinta de la de despido improcedente, que carece por si misma de
interés para la actora, como no sea para establecer sus repercusiones juridicas en orden
a la extincion de la relacién mantenida con la demandada. Conforme a ello la declaracién
de la existencia de relacién laboral no es mas que el presupuesto de hecho del efecto
juridico resultante, que no es otro que el carcter injustificado de la extincién de dicha
relacién, constitutiva de despido improcedente, que constituye el interés de la preten-
si6én de la parte actora, respecto de la que la declaracién de la existencia de relacién
laboral seria simplemente una cuestién a dilucidar con caricter previo en el proceso,
aunque ineludible, para llegar a un pronunciamiento sobre su pretendido efecto de des-
pido improcedente. Por consiguiente la pretension ejercitada no es mas que una acciéon
de despido, en la cual han de enjuiciarse todas las circunstancias que juridicamente deben
constar para determinar la existencia del mismo y sus efectos legales, tales como la
categoria, el salario y la antigiiedad pretendidos, la extincién de la relacién y su fecha o
la naturaleza laboral de la relacién juridica habida entre las partes, sin que el examen de
tales presupuestos para el éxito de la accion ejercitada pueda elevarse a la categoria del
ejercicio de una pretensioén distinta respecto a cada uno de ellos.

Igualmente, la recurrente sostiene que se han infringido los articulos 7.1 del CC y
11 de la LOPJ, dandose lugar a una infraccién de la doctrina de los actos propios de la
actora, algo que no procede en este caso.

También alega que el calculo del salario diario a efectos de la indemnizacién por
despido se ha realizado de manera incorrecta, ya que, no se puede equiparar con traba-
jadores que realizan otras funciones dentro del gabinete de prensa.

Concluye la Sala que, a la vista de la anterior doctrina, en el supuesto sometido a
enjuiciamiento concurren las notas que caracterizan la relacién laboral, habiendo desa-

61



Cronicas de Jurisprudencia de Derecho del Trabajo 2024

rrollado la citada trabajadora sendas prestaciones de servicios voluntarias, dependientes,
ajenas y retribuidas.

3. Sobre esos hechos probados, entiende la Sala ad quem con acierto que se trat6 de
sendas prestaciones de servicios ajenas, voluntarias, retribuidas y dependientes, reali-
zadas mediante la insercién de esta trabajadora en la organizacién del trabajo del Parla-
mento de Andalucia, por lo que concurren las notas definitorias de la relacién laboral
establecidas en el art. 1.1 ET. Lo que indefectiblemente conduce a la estimacién parcial
del recurso de suplicacién.
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I. CONSIDERACION PRELIMINAR

Analizaremos a través de las presentes lineas los pronunciamientos que versan
sobre la determinacién del grupo de empresa ficticio desde la perspectiva laboral, las
cesiones de trabajadores, las empresas de trabajo temporal, asi como la sucesién de
empresa.

El estudio queda delimitado por las sentencias dictadas por el Tribunal Supremo y
los Tribunales Superiores de Justicia, al no contar con pronunciamientos sobre estas
cuestiones por parte de instancias diferentes a las enunciadas. Salvo precisién expresa
al efecto, las referencias han de entenderse efectuadas a la Sala Cuarta de lo Social (TS)
y/o a las Salas de lo Social de los diferentes Tribunales Superiores de Justicia.

II. GRUPOS DE EMPRESA: REQUISITOS NECESARIOS PARA
APRECIAR LA EXISTENCIA DEL GRUPO DE EMPRESA
FICTICIO

A pesar de no contar con un precepto que en el Estatuto de los Trabajadores regule
qué ha de entenderse por grupo de empresa ficticio desde la perspectiva laboral y cuiles
son sus consecuencias, si disponemos de una sélida doctrina jurisprudencial que aborda
ambas cuestiones. La apreciacién del denominado grupo de empresas ficticio (en oca-
siones denominado jurisprudencialmente como grupo de empresas patoldgico y, en
otras, como grupo de empresa a efectos laborales) supondré la atribucién de la cualidad
de empleador con las consecuencias inherentes que tal declaracién implica, o bien sin
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llegar a la atribucién de la condicién de empleador si la imputacién de responsabilidades
al mismo.

Las sentencias aqui analizadas son todas ellas de la Sala de lo Social.

La STS]J de Castilla y Le6n, de 10 de enero de 2023 (AS 2023, 638), no aprecia
el grupo de empresa ficticio. El debate se plantea a resultas de un despido colectivo, en
el que se alega que una serie de empresas formaban parte de un grupo de empresa ficticio
(«grupo de empresas a efectos laborales» lo califica la Sala).

Concretamente, las empresas que pretendidamente formaban parte integrante de
ese grupo de empresas ficticio eran:

a. EXPLOSIVOS DEL DUERO SEGURIDAD, S.L.:

Empleadora de los trabajadores afectados por la medida de despido colectivo. Se
declara probado:

— La empresa DISTRIBUIDORA DE EXPLOSIVOS DEL DUERO, S.L. es titular
del 98,80% de sus participaciones.

— La actividad a la que se dedicaba era la de transporte y vigilancia de explosivos.
b. DISTRIBUIDORA DE EXPLOSIVOS DEL DUERO, S.A. (DIEXSA):

—La empresa GAMELLA FAMILIAR INVERSIONES, S.L. es titular del 50% de las
acciones, ostentando el resto de participaciones determinadas personas fisicas (entre
ellas, el administrador de EXPLOSIVOS DEL DUERO SEGURIDAD, S.L.).

— Su objeto social era las actividades relacionadas con explosivos, cartucheria y
articulos pirotécnicos. En la actualidad no tiene actividad alguna, como tampoco traba-
jadores.

c. SUMINISTROS Y TRANSPORTES DE EXPLOSIVOS, S.L (SYTRA):

—La empresa DISTRIBUIDORA CACERENA DE EXPLOSIVOS, S.L posee el 50%
de las participaciones y el resto una persona fisica.

— No consta actividad alguna de la empresa.

d. GAMELLA FAMILIAR INVERSIONES, S.L.:

— No constan los socios.

— Tienen un solo trabajador y su actividad es el alquiler de viviendas.
e. DISTRIBUIDORA CACERENA DE EXPLOSIVOS, S.L.:

— Socios: DIEXSA, y tres personas fisicas que también participan en alguna de las
empresas implicadas.

— Actividad: Distribucién y almacenamiento en polvorin de toda clase de explosivos.
— Posee el 50% del capital social de SYTRA.
— Desde 1999 no tiene ni actividad ni trabajadores.

Los domicilios sociales de todas y cada una de las empresas enunciadas son dife-
rentes.
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Teniendo presente la doctrina establecida por el TS en sentencia 20 de marzo de
2013 (RC 81/12) la sentencia comentada niega que estén presentes los elementos que
configurarian ese grupo de empresa ficticio a efectos laborales.

No existe prestacion indistinta del trabajo a favor de varias empresas del grupo y
tampoco existe un uso abusivo de la direccién unitaria.

Lo tnico que se considera acreditado es que tres de las empresas tienen participa-
cién societaria en las otras. De igual modo, se produce la coincidencia entre alguno de
sus administradores.

Ni se alega ni se prueba que haya confusién patrimonial ni unidad de caja, al no
haberse adverado la unidad patrimonial, pues no se acredit6 la permeabilidad operativa
y contable. Ni tan siquiera existe identidad en el domicilio social.

La STS] de Galicia, de 10 de noviembre de 2022 (AS 2023, 930), descarta la
existencia de grupo de empresa ficticio desde la perspectiva laboral.

Se trata en el presente de tres empresas que pertenecen a un grupo. En las tres
coinciden tanto los administradores, como el domicilio social y su objeto.

Otra informacién relevante es que existian operaciones de distribucién de dividen-
dos de la empresa que figura como empleadora a favor de la empresa socia tinica y pos-
terior cesién a la tercera de las empresas. Por dltimo, se ofrece una apariencia externa
de unidad.

El TS] concluye que, de los datos expuestos se muestra la existencia de una serie
de operaciones internas entre las empresas consistentes en el reparto de dividendos,
pero esto no implica que exista confusién patrimonial entre las empresas del grupo.
Efectivamente, existe una direccién unitaria pero no se ha acreditado su ejercicio abu-
sivo, sin que los datos relativos a la coincidencia locativa de los domicilios sociales, la
complementariedad de sus objetos sociales o la existencia de relaciones comerciales,
sean relevantes a estos efectos.

Distinta fue la conclusion (pues diferentes eran las circunstancias) de la STS] de la
Comunitat Valenciana, de 3 de octubre de 2022 (AS 2023, 1105). En este supuesto
no se trata de un grupo de empresas que interviene frente a terceros, sino de tres apa-
rentes entidades que actian auténomamente en el mercado.

En concreto, aparecen tres cooperativas que contratan de forma sucesiva a varios
trabajadores transportistas. Se reclama la responsabilidad solidaria de estas y de una
sociedad limitada dedicadas a la actividad de transporte.

Aplicindose la doctrina del levantamiento del velo, se descubre que las cooperativas
carecian de infraestructura propia; los contratos suscritos con las distintas cooperativas
eran idénticos e incluso los firmaba la misma persona que era, a su vez, consejero dele-
gado de las dos cooperativas. Ademds, el centro operativo al que acudian los transpor-
tistas habia sido alquilado por las cooperativas a la empresa.

De otro lado, el encargado de los transportistas pertenecia a la plantilla de la
empresa. Esta empresa —y no la cooperativa— era la que entregaba los EPI a estos
trabajadores. Todos los trabajadores de las cooperativas y de la empresa portaban el
mismo uniforme. El encargado de todos los trabajadores era un empleado de la empresa,
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constando que las instrucciones que recibian los trabajadores eran emitidas por la
empresa.

Los datos someramente narrados le llevan a la Sala a afirmar que existe unidad
empresarial y, por ende, declarar la responsabilidad solidaria de todas las entidades
(cooperativas y empresa).

III. CESION ILEGAL DE TRABAJADORES

Las posibilidades de cesién de mano de obra en nuestro ordenamiento juridico estin
claramente restringidas. Partiendo de su prohibicién, se admite tinicamente en los
supuestos legal y explicitamente contemplados. Concretamente, se entiende posible
cuando la cesién la lleva a cabo una empresa de trabajo temporal debidamente autorizada,
se trate de un centro portuario de empleo, sean empresas pertenecientes a un mismo
grupo de empresas o el trabajador cedido sea deportista profesional.

Fuera de aquellos casos, las consecuencias son claras: el trabajador adquirira la con-
dicién de fijo en la empresa cedente o cesionaria a su eleccién y, junto a ello, se prevé
la responsabilidad solidaria de las dos empresas frente al trabajador en lo que hace a las
obligaciones laborales (art. 43 ET).

1. DIFERENCIAS CON LA CONTRATA

La apreciacion de cesion ilegal exige que nos encontremos ante una de las siguientes
situaciones: 1) mera puesta a disposicién de los trabajadores de la empresa cedente a la
empresa cesionaria; 2) que la empresa cedente carezca de una actividad o de una orga-
nizacion propia y estable; 3) que no cuente con los medios necesarios para el desarrollo
de su actividad; 4) finalmente, que no ejerza las funciones inherentes a su condicién de
empresario.

Ante ello, la cesidn ilegal se caracteriza:

a)  Acuerdo entre el empresario real y formal. El formal se compromete a poner
a disposicién del empresario real un (o varios) trabajador/es.

b)  Documento contractual entre empresario formal y el trabajador.
¢) Contrato real entre empresario real y trabajador.

La STS de 28 de junio de 2023 (R] 2023, 4339) descarta la existencia de cesién
ilegal, advirtiendo que la apreciacién de esta es una cuestién eminentemente casuistica
[STS de 26 de octubre de 2016 (R] 2016, 5448)].

En este caso se trata de una contrata celebrada entre el Servicio Andaluz de Salud
(SAS) y una empresa (ATOS IT SOLUTIONES AND SERVICES IBERIA, S.L) cuyo
objeto social era el mantenimiento de sistemas informaticos.

Los trabajadores contratados por la empresa ATOS prestaban sus servicios en las
dependencias de un hospital del SAS, contando con sus medios materiales. Estos
empleados tenian acceso a las aplicaciones del hospital en iguales condiciones que el
personal del SAS. Ademas, los trabajadores de la empresa mantenian reuniones fre-

66



III. El empresario

cuentes con la persona que asumia las funciones de jefe/a de servicio del hospital, cru-
zandose correos electrénicos con éste y con la directora técnica.

Las 6rdenes impartidas a los trabajadores de la empresa ATOS eran emitidas por la
jefa de servicio del SAS, siendo ella la que les comunicaba las posibles incidencias del
servicio.

Los permisos y vacaciones eran solicitados ante la jefa de servicio del hospital a fin
de coordinar los tiempos de ausencia con el resto del personal publico.

Los horarios del personal del SAS y los de la empresa ATOS eran coincidentes.

A pesar de todos estos elementos, que podrian hacernos deducir que se trataba de
una cesién ilegal y no de una real contrata, tal conclusién se desvanece al comprobar
cuél era la actividad a la que se destinaba el SAS y cudl la de la empresa.

El servicio prestado por el SAS era la atencién sanitaria ptblica; el que prestaba la
empresa ATOS consistia en el mantenimiento de los sistemas informéticos.

En consecuencia, el trabajo desarrollado por el personal del SAS no coincidia con el
que prestaban los empleados al servicio de la empresa ATOS. Estamos, segiin la sen-
tencia, ante una verdadera contrata.

STS de 23 de mayo de 2023 (R] 2023, 4057). Se trata de dilucidar si existe cesién
ilegal. La presunta empresa cedente era SANTANDER OPERACIONES, S.L y la cesio-
naria el BANCO SANTANDER, S.A.

Se estima la existencia de cesién ilegal, dado que concurrian todos y cada uno de los
presupuestos antes enunciados, pues:

a)  Los trabajadores cedidos empleaban los mismos medios de produccién para el
trabajo que los que tenian asignados los empleados del Banco Santander. Asi,
eran iguales las aplicaciones, las bases de datos, los recursos software y de red.

b) La direccién de los correos electrénicos de los trabajadores cedidos y los de
plantilla del Banco incluia la expresiéon «gruposantander» y se incorporaba el
logo del Grupo Santander.

¢) Los trabajadores de la empresa Santander Operaciones, S.L se regian por las
mismas reglas de estilo que los trabajadores del Banco.

d) Se han otorgado condecoraciones o premios por excelencia en atencién al
cliente que no distinguen entre trabajadores del Banco y los que no lo son.

e) Los clientes contactan con los trabajadores de Santander Operaciones, S.L a
través de los mismos canales de atencién (Web y aplicaciones) que los del
Banco.

f)  Todos los trabajadores siguen los mismos protocolos y procedimientos. Obser-
van las mismas normas de obligado cumplimiento si aspiran a conseguir obje-
tivos.

g) Laformacién se destina a todos los trabajadores por igual.
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anuales se incluyen en el libro de forma secuencial y cronoldgica, lo que
permite al lector seguir la evolucion de los fallos y comprender mejor el
contexto y su impacto a lo largo del tiempo.
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