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ARTICULO DOCTRINAL

Tendencias de la ordenacion de las relaciones
laborales para el futuro inmediato. El pacto de
gobierno entre PSOE y SUMAR como hoja de ruta
inicial

Yolanda Valdeolivas | Of Counsel de Laboral, Compensacion y Beneficios

1. Elcontexto

Pese a las dificultades derivadas del panorama incierto por el que transita la eco-
nomia mundial, las incertidumbres geopoliticas que vienen impactando de ma-
nera decisiva sobre aquella en los Gltimos meses, la todavia pendiente recupera-
cién total de la actividad laboraly econémica tras la pandemiay otros elementos
globales o propios que cabria sumar a la concreta realidad espafola, lo cierto es
que nuestro mercado de trabajo se viene mostrando Gltimamente bastante robus-
toy saludable. En efecto, en trazo grueso, se incrementa el PIB, el empleo sigue
sumando de manera sostenida nuevos puestos de trabajo y afiliados al sistema,
crece de forma duraderay en tendencia estable la poblacién activay en los mis-
mos términos desciende el nivel de desempleo, corrigiendo, ademas, algunas de
las méas inveteradas deficiencias de nuestro sistema, como paradigmaticamente
se demuestra en lo relativo al desempleo y tasa de actividad de las mujeresy de
los jovenesy, en fin, crecen los salarios taly como era deseable, para no poner
en riesgo el poder adquisitivo de las personas trabajadoras y para redistribuir lo
que, en muchas ocasiones, coincide con un notable incremento de los beneficios
empresariales, aunque lo hacen de forma moderaday, en general, pactada por
los empresariosy los representantes de los trabajadores en cotas alejadas de las
altas tasas de inflacién que podrian hacer peligrar la actividad econémica. Los
datos resultan atin mas positivos si contextualizados en el &mbito europeo, res-
pecto del que las anteriores variables arrojan en general mejores resultados para
el caso espanol, aumentando ademas las horas trabajadas, la productividad por
horay la tasa de actividad, aun mostrandose menor, en cambio, el incremento de
los costes salariales.

Sin perjuicio de seguir advirtiendo sobre la inaceptable tasa de desempleo que
lastra nuestro mercado de trabajo y que debe seguir siendo combatida, especial-
mente significativos en este escenario son los datos sobre contratacién laboral,
que evidencian un acusado cambio de tendencia que, cabe augurar, no ha de te-
nervuelta atras. En efecto, la caida de la temporalidad hasta minimos histéricos,
préximos al 14 por 100 de los ocupados en el sector privado las cifras son menos
positivas en el sector piblico, con especialy favorable incidencia en las mujeres
y en los menores de treinta afios, representa un objetivo largamente perseguido
desde los afios ochenta del pasado siglo y nunca alcanzado a estos niveles. Ello
es demostrativo de la consolidacion de la estabilidad en el empleo y de la exis-
tencia de trabajos de mayor calidad, que puede representarse de manera clara en
esa deseable disminucion de la temporalidad que, descendiendo hasta un 31 por
100 tras la entrada en vigor de la reforma laboral pactada de 2021, cabe atribuir
como un incuestionable mérito a la misma.

Por su parte, respecto de la negociacion colectiva, unanimemente reclamada
como el instrumento ideal para el gobierno de las relaciones laborales, se mani-
fiesta también una tendencia interesante, que puede resumirse en un estimable
aumento de los convenios con efectos econémicos registrados para 2023y de los
trabajadores cubiertos por los mismos. En este sentido, se reconocen 3.110 con-
venios con efectos econdmicos conocidosy registrados para 2023, que afectan a
mas de 927.000 empresasy mas de 9,5 millones de trabajadores -el 86,6 por 100
de los cubiertos por convenios con variacidn salarial pactada para 2023, frente

al 69 por100 en 2022-. Los incrementos salariales son superiores a los del afo
precedente, aunque apenas el 15 por 100, que afecta a menos de la cuarta parte
de los trabajadores cubiertos, contiene clausula de garantia salarial. Y, en fin, por
sefialar otros datos de alcance, desciende la conflictividad y el nimero de huel-
gas, asf como el de jornadas perdidas por ejercicio de este derecho fundamental.

En definitiva, queda constatado el estimable dinamismo de nuestro mercado de
trabajo que lo coloca, de entrada, en una favorable situacién para emprender
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algunos de los retos a que debe enfrentarse y que concretamos, de una parte, en
el envejecimiento de la poblaciény la necesidad de incorporar al sistema jovenes
bien formados en las nuevas profesiones demandadas, que provoca desafios
muy intensos al empleoy al mercado de trabajoy, desde luego, en el sistema

de pensiones; de otra, las exigencias de la digitalizacion y de la sostenibilidad
medioambiental, que eliminara o transformara radicalmente buena parte de los
empleos existentes en la confianza de que se creen otros alternativos a los inevi-
tablemente perdidos.

En este contexto brevemente descrito, se ha venido sucediendo desde la aludida
reforma laboral de 2021 una actividad legislativa vertiginosa, de la que hemos
dado cumplida cuenta en las anteriores ediciones de esta Newsletter. Reformas
cuyo contenido laboral, de gran complejidad técnica en ocasiones, han abierto
espacios de inseguridad juridica y de dificultad aplicativa, que se han inclui-

do ademés de forma habitual en normas paralaborales o externas a nuestro
sistema normativo (legislacion de proteccion de personas que informen sobre
infracciones normativas, de libertad sexual, de igualdad integraly no discri-
minacion, de igualdad realy efectiva de las personas transexuales, de salud
sexual, de familias, de movilidad sostenible, de derechos humanosy de opera-
ciones transnacionales, por ejemplificar), aprobadas casi siempre sin verdadero
didlogo socialy sin tramites consultivos previosy que, en fin, han producido,
aun en tiempos de incertidumbre y de manera aluvional, una sobrerregulacion
que, intensa en muchos otros ambitos, se ha dejado notar de manera especial
en nuestro sistema de relaciones de trabajo, no solo con ordenaciones nuevas
sino con el anuncio de otras tantas que generan incertidumbre en los operadores
juridicos. Por no aludir al negativo efecto colateral provocado en la negociacion
colectiva, que expresamente se quiere protagonista de la ordenacién laboral, y
para los poderes empresariales de ordenacion de la actividad productiva, que se
vacian de mucho de su espacio naturaly que, en el caso de la primera, resulta en
buena medida incongruente con la explicita llamada a su regulacién en muchos
de los contenidos legales recientemente aprobados, porque la hiper regulacién
laboral es compatible con constantes y recurrentes invocaciones a la regulacion
convencional. Ordenacién intensa que implica, asimismo, un intervencionismo
incrementado en las funciones de controly sancién de la administracion laboral
que, sijustificadas en las circunstancias extraordinarias durante una pandemia
de efectos tan generalizados y duraderos, carece ya hoy de sentido hasta parecer
“normalizar” un recurso que limita la autonomia colectivay la libertad contractual
en las relaciones laborales. No se trata de cuestionar el control exhaustivo del
creciente compliance laboral, pero resulta paradéjico que la actividad adminis-
trativa obvie otra de sus funciones esenciales, la de asesoramiento, acompafa-
mientoy fomento de la actividad de los sujetos privados, tanto mas ausente de
advertirse la enorme complejidad que lleva aparejado el cumplimiento de esa
reciente e ingente normativa laboral.

Pues bien, sobre estos antecedentes, y para la nueva legislatura, ya se anuncia la
continuidad de una extensa actividad legislativa en materia laboral cuya hoja de
ruta inicial se esboza en el Pacto de Gobierno que acaban de firmar hace escasa
fechas los dos partidos que conforman el préximo gobierno de coalicién, bajo el
rétulo “Masy mejores empleos, con mas derechosy mejores salarios”.

2. Eltexto

Como fondo del proyecto, el acuerdo comienza identificando el didlogo social
como herramienta fundamental en el ambito laboral, para abrir a la participa-
cién de las organizaciones empresarialesy sindicales los procesos de toma de
decisién sobre las materias que conforman el modelo de relaciones laborales en
Espafa. En este sentido, dicho marco metodolégico de didlogo institucional con
los agentes sociales en la ordenacion laboral, siendo una clara sefa de identidad
de la legislacion durante la pandemiay, desde luego, de manera muy significa-
tiva, de la reforma laboral de 2021, ha venido debilitandose progresivamente,
seglin se ha anticipado, y no solo en su resultado de falta de acuerdo tripartito
en la aprobacién de la abundante normativa laboral, no siempre posibley, desde
luego, no juridicamente exigible, sino en la propia omisién de esta metodolo-

gia normativa en temas de relevante incidencia juridico-laboral. La verdadera
implicacion de este debilitamiento no solo afecta al proceso de concertacién
social de las nuevas normas aprobadas, sino que defrauda en parte el ya consen-
suadoyformalizado, toda vez que se regulan o anuncian regulaciones que, con
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posterioridad y de manera unilateral, afectan a contenidos que se acord6 dejar
fuera del didlogo y pacto original y que cabe presumir que, de haberse abierto

en esa sede, no hubieran concluido en acuerdo o el mismo se hubiera desen-
vuelto en términos bien diferentes. Y es que el pacto que culminé con la Gltima
reforma laboral no solo implicaba la inclusion de los contenidos aprobados sino
la exclusién explicita o tacita de otras cuestiones que no componian ese marco
pactadoy cuya afectacion ulterior también debfa comprometer la intervencién de
los agentes sociales, so riesgo de alejarse del marco de concertacion.

Aun con esos recientes precedentes, el documento apuesta claramente por que
todas las medidas contenidas en él se lleven a cabo en el marco del didlogo so-
cial, lo que, de entrada, no puede sino compartirse. Maxime cuando muchas de
ellas, como veremos, implican aspectos muy centrales de la relacion de trabajo
que han sido objeto de posiciones opuestasy controvertidas entre empresasy
sindicatos. Pero, no menos importante, porque la ausencia de pactos tripartitos
desde 2021 acrece la relevancia del V Acuerdo para el Empleoy la Negociacion
Colectiva suscrito este aflo entre organizaciones sindicales y empresariales del
que también dimos cuenta en otro nimero de esta publicacién (link), que delinea
adecuadamente los contornos de posibles acuerdos tripartitos y, sobre todo,
encomienda a la negociacion colectiva los principales ajustes y desarrollos en
materia laboral. Y es que, como se insistira inmediatamente, es la negociacion
colectiva el instrumento idoneo para la mejora de la situacién de las empresas

y el mantenimiento del empleo y de las condiciones laborales, de modo que el
enriquecimiento de sus contenidos constituye la mejor férmula para adaptarse a
los cambiosy realidades socioeconémicas que impactan sobre el mercado de tra-
bajoy para combatir sus problemas estructurales. De ahi que el legislador deba
reservar un espacio de juego suficientemente amplio a la autonomia colectiva,
dando tiempo a su normal desenvolvimiento y facilitando que sus efectos dejen
notarse en el marco de las relaciones laborales.

Buen ejemplo de ello es la materia salarial, objeto de tanto debate como falta
de acuerdo tripartito en el Gltimo afio. Sin objetar en absoluto la imprescindible
subida del SMI que se ha venido practicando desde 2018, responsable de haber
revertido en buena medida la intensa devaluacion salarial de afios precedentes
que aumentaba el alejamiento entre salarios y productividad, no cabe duda
tampoco de que esa variable, tan esencial para empresas como para trabajado-
res, una vez asegurada en sus tramos inferiores, debe hacerse depender de la
negociacion colectiva, como los propios agentes sociales proclaman en el AENC.
Y para ello puede resultar de interés, sin duda, ligar la ganancia del poder adqui-
sitivo de los salarios a la evolucion de la productividad y de los resultados de las
empresas, utilizando la informacién del recientemente creado Observatorio de
los Margenes de Beneficio (OMB) que, con todo, sobre el que conviene superar la
comin confusion que provoca entre margenes de beneficios y beneficios finales
de las empresas, porque la informacién que proporciona el Observatorio analiza
el resultado bruto de explotacién -excedente bruto de explotacién, en términos
de contabilidad nacional-, que mide el saldo generado en las actividades de
produccion de la empresa, una vez remunerado el factor trabajo.

No cabe objetar que estos datos, puestos a disposicion de las mesas negociado-
ras de convenios colectivos, identifican una informacion valiosa para la adopcidn
de acuerdos responsables y equilibrados entre los sujetos negociales pero,
siendo asf, parece oportuno que sobre tales sujetos recaiga, en tales condiciones
de conocimiento del contexto, la determinacién de los incrementos salariales,

en una adecuada conexion entre situacion de las empresasy sectores e incre-
mentos salariales. Como igualmente valiosa resulta toda informacién econémica
disponible para los negociadores de los convenios colectivos de ambito sectorial,
que el documento incorpora, equivocamente, como contenido del nuevo Estatuto
del Trabajo del siglo XXI para posibilitar un reparto méas equilibrado de la renta

y de las ganancias de productividad, y que cabe imaginar, mas que como una
regulacion concreta de la norma laboral basica, como una estrategia negociadora
basica que compete a los titulares de la autonomia colectiva.

En este sentido, el documento de la coalicién de gobierno vuelve a retomar el
impulso sobre un gran pacto de rentas, del que los salarios y la recuperacién de
su capacidad adquisitiva por el incontrolado aumento de precios constituye un
elemento esencial. No obstante, conforme a lo recién sefialado, el VAENC repre-
sentaya un campo sélido al efecto y la negociacion colectiva en sus diferentes
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niveles el instrumento adecuado para su traslacién a las relaciones laborales. Lo
que no cuestiona el compromiso del Gobierno de aprobarincrementos sucesi-
vos del SMI que no se vinculan expresamente al IPC sino a la garantia legal del
aumento acompasado al 60 por 100 del salario medio, que se anuncia contenido
del nuevo Estatuto del Trabajo a que se alude también después. Al respecto, re-
cuérdese que, conforme a las Gltimas estimaciones, y con muchas diferencias por
sectores y territorios, el salario medio en 2023 se sitlia en el entorno de los 1.800
euros mensuales, siendo inferior al equivalente europeo.

También con caracter general se alude, una vez mas, a la culminacion de un
Estatuto del Trabajo del siglo XXI. Norma laboral basica que ahora se define
como instrumento normativo de derechos para todos los que presten una activi-
dad profesional. Ello amplia su @mbito de aplicacién, incorporando, de una parte,
prestaciones hasta ahora excluidas y reguladas en otras leyes, como el trabajo
auténomo, o cooperativista; de otro, sumando al clasico concepto de trabajo por
cuenta ajena las necesarias regulaciones derivadas del hecho digital, el gobierno
del algoritmoy la transicién verde, mediante formulas de negociacién colectiva
que aseguren la sostenibilidad.

En cuanto a su objeto, sin muchas mas precisiones, se hace referencia al forta-
lecimiento de las garantias de las personas trabajadoras en las modificaciones
sustanciales de las condiciones de trabajo y en los descuelgues, revisando que
las causas solo operen en situaciones que afecten a la viabilidad de la empresa
y que sean procedimientos negociados, preferentemente con las organizaciones
sindicalesy garantizando el caracter reversible de las medidas adoptadas. Es
este de la flexibilidad interna un imprescindible capitulo a abordar en la futura
reforma laboral pero debe ser la negociacidn colectiva la fuente ineludible para
su actualizacion. Para incentivar la estabilidad en el empleo y los trabajos de
calidad es indispensable favorecer la flexibilidad interna, no entendida como
plena discrecionalidad de la empresa sino como consideracion fundada de las
circunstancias empresariales, basada en la doble confianza de su razonable uti-
lizacién por parte de los empresariosy de su responsable vigilancia y control por
la representacion legal de las personas trabajadoras. Por ello, en este punto, mas
que reformar la norma legal, parece exigible ampliar la capacidad colectiva de
concrecién de su régimen juridico y de adaptacion de las causas justificativas a
las nuevas realidades productivas fruto de las transiciones anticipadas (tecnol-
gica, digitaly verde).

Menos precisién muestra otro de los contenidos estatutarios anunciados, el de
las garantias frente al despido, avalado expresamente por el cumplimiento de la
Carta Social Europea, y el refuerzo de la causalidad en la extincién de la relacién
laboral. Cuestién que conecta con el intenso debate abierto a raiz de la solicita-
da modificacion de las indemnizaciones por despido por su eventual desajuste
con las normas europeas que nos obligan reclamada por las organizaciones
sindicales al Comité de Derechos Sociales europeo, en términos suficientemente
conocidosy que se sald6 provisionalmente con las alegaciones del Gobierno de
Espafia que defendian la plena adecuacion de nuestro sistema de proteccion
frente al despido a esa regulacion supranacional. Reabrimos, pues, ese escena-
rio de conflicto entre patronaly sindicatos, con posiciones académicas también
heterogéneas, que, en todo caso, hace temer una fuente de inseguridad juridica
y unaindudable incertidumbre para las empresas acerca de los costes reales del
despido. Desde una perspectiva mas elevada, no debiéramos consumir dema-
siadas energias en este contenido laboral, dedicando los mayores esfuerzos a
priorizar otras medidas reorganizativas alternativas al despido hasta hacer de

la extincion del contrato, en efecto, la ultima ratio entre las medidas de ajuste
empresarial.

Un nuevo foco de atencion, también de reconocible impacto mediatico, es la re-
duccién de la jornada laboral maxima legal, sin afectacion salarial, hasta las 37,5
horas semanales en 2025, que culmina una disminucién progresiva que arranca
desde las 38,5 horas en 2024, constituyéndose desde aquel plazo final una mesa
con los interlocutores sociales que eval(e los resultados y progrese en la dismi-
nucion de la jornada legal segln sectores de actividad, evolucion de la producti-
vidad y circunstancias econdmicas. Esta alusion al tiempo de trabajo se completa
con algunas otras, como, primero, la aprobacién de una Ley de usos del tiempo
(no solo de trabajo, se entiende) dirigida a avanzar hacia una organizacion del
tiempo mas equilibrada entre mujeres y hombres y que fomente el bienestar de
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las personasy la eficiencia del tejido empresarial y asociativo; segundo, el impul-
so de jornadas hibridas que combinen lo presencial con lo remoto, con horarios
mas adaptablesy flexibles; tercero, reforzamiento de los instrumentos de registro
horario con el uso de nuevas tecnologias para asegurar su cumplimiento; y, en
fin, uso de la digitalizacion, inteligencia artificial y tecnologia algoritmica para

el control efectivo del tiempo de trabajo, llevando las tecnologias digitales al
ambito de la proteccion de la seguridad y salud de las personas trabajadoras. Son
debatesy desafios juridicos de gran altura, que exigiran amplio debate socialy
con los interlocutores socioecondmicos, porque el tiempo de trabajo, siendo una
condicion esencial de la relacién laboral para quienes trabajan y una variable de-
terminante de su calidad laboral, representa igualmente un imprescindible factor
de adaptacion a las necesidades de las empresas. Ello presupone una concilia-
cién de intereses no siempre sencilla pero ineludible, cuya negociacién en frio es
capaz de evitar una fuente de conflicto casi permanente. Se omite, en cambio, en
este orden de ideas, cualquier mencion a otro extendido debate, el relativo a la
jornada semanal de cuatro dias laborales, que ha sido objeto de impulso, como
se sabe, mediante experiencias piloto con resultados todavia no suficientemente
analizados.

En relacion con este aspecto relativo al tiempo de trabajo, quede aqui expresada
la conviccién de que la negociacion colectiva debe seguir siendo la herramienta
de especificacion de estas cuestionesy de que la duracién de la jornada de tra-
bajo es realmente la pactada en los convenios colectivos o contratos de trabajo,
que haido descendiendo progresivamente. Asi, frente a la jornada maxima de
40 horas semanales en computo anual que reconoce nuestra normativa laboral,
lo cierto es que la jornada laboral media se sitlia hoy entre nosotros en torno a
37,8 horas semanales, segln los Gltimos datos de Eurostat, que también ad-
vierte cdmo quienes estan empleados a tiempo completo realizan una jornada
media de 40,4 horas semanales, por encima, pues, del maximo legal de jornada
ordinaria. N6tese que el desajuste en esas cifras es consecuencia de la creciente
parcialidad de nuestro mercado de trabajo, que rebaja la media de jornada con
la consiguiente reduccién salarial, en tanto los empleados a tiempo completo
superan con creces las medias europeas. Igualmente, se reconoce que Espafia es
de los paises europeos que menos ha modificado la duracién de su jornada en
los dltimos cuarenta afios. Cuestién, en definitiva, muy sensible y de profundo
calado, que debe abordarse con respeto a las necesidades de empresas y traba-
jadoresy en un justo equilibrio de intereses que la practica ya ha demostrado que
resulta eficaz solo si cuenta con el acuerdo colectivo en las diversas mesas de
negociacion -recuérdese el fracasado modelo francés de finales del pasado siglo
de imposicion legal de la jornada laboral de 35 horas-.

Asuvez, en lo que afecta al mercado de trabajo, y excluidas las medidas mas di-
rectamente relacionadas con la Seguridad Social -entre ellas, conviene recordar
la ampliacion a veinte semanas de los permisos por nacimiento de hijo, la flexibi-
lizacién de su disfrute en régimen de parcialidad y la remuneracién de al menos 4
semanas en el recientemente creado permiso parental de cuidados-, el docu-
mento se pronuncia sobre cuestiones muy reiteradas en nuestra agenda laboral
por referirse a problemas estructurales de nuestro mercado de trabajo. Asi, la ga-
rantia de laigualdad de oportunidades de los jovenes en el acceso al empleo, con
impulso de nuevas politicas activas de empleo y un Plan de Choque que incida en
la formacion en alternancia con el trabajo a través de contratos laborales. Lo que
también se extiende a la aprobacion del estatuto del becario, interrumpido en la
anterior legislaturay que, en extenso dialogo social, no terminé por aglutinar el
acuerdo de sindicatos, organizaciones empresariales y Universidad.

Por su parte, en un contexto hasta ahora inédito en nuestras tendencias refor-
mistas, se aborda el impulso de nuevas formas de participacion mas eficaz de
las personas trabajadoras en el ambito de sus respectivas empresas, dando un
nuevo contenido, que se enmarca otra vez en el dialogo social, al articulo 129 de
la Constitucion. Aunque ese precepto constitucional se ha desarrollado legal-
mente en el Estatuto de los Trabajadores en su sola traduccién como 6rganos de
participaciony representacion de los trabajadores en los centros de trabajo, lo
cierto es que admite férmulas participativas mas intensas e inclusivas y nuevos
modelos de gobernanza empresarial, que alcanzan la codecision en aquellas
medidas estratégicas que disefian el futuro de las empresas. Como ha reflejado
ya algin manifiesto instado por los sindicatos y firmado por diversos profesio-
nales iuslaboralistas, del que es probable que beba esta propuesta, se trata de
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ayudar a superar la nocién de empresa como patrimonio exclusivo del capitaly
sus gestores para extenderla a todos sus implicados. Es arriesgado imaginar qué
se plantea exactamente tras tan ambigua redaccion, aunque se trata sin duda de
una cuestion del maximo interés que, en otro orden de cosas, debiera abrir igual-
mente el debate sobre el actual modelo dual de participacidn en la empresa, que
viene dando muestras de agotamiento y que, si justificado hace cuarenta afos,
parece carecer hoy del mismo sentido y justificacién. Ademas, la incorporacion
de comisiones sindicalizadas y de comisiones ad hoc elegidas en las empresas
con funciones negociadoras muy concretas en ausencia de drganos representati-
vos estables recomienda abordar esta materia sobre bases nuevas, asegurando
en todo caso el equilibrio de las partes negociales y un verdadero proceso de au-
tonomia colectiva. Con todo, sobre este importante aspecto de nuestro derecho
colectivo del trabajo, el documento guarda un elocuente silencio.

Tampoco falta una alusién al desarrollo de las reglas de representatividad empre-
sarial, especialmente las relativas a la mayor representatividad de las PYME en
el ambito del didlogo social, la negociacion colectivay la participacion institu-
cional, que se extiende también, se dice, a actualizar la representatividad del
colectivo de auténomos mediante un sistema basado en principios democraticos.
Es esta una cuestion largamente esperada, cuyo efecto ha sido una inequivoca
prevalencia en la negociacién colectiva sectorial de la gran empresa, con reglas
que favorecen la representatividad de las organizaciones que aglutinan mayor
nGmero de trabajadores, dificultando la efectiva representacién de intereses de
las PYME en la negociacion colectiva supraempresarial. Efecto que se traslada
casi miméticamente al ambito del didlogo socialy de participacidn institucional,
protagonizado también por actores basicamente vinculados a la gran empresa.
No se oculta que el tema provoca una alta sensibilidad porque, al margen de la
ausencia de un sistema de medici6n fiable de los umbrales de la representativi-
dad misma, conviene no negar la falta de incentivos de las pequefas y medianas
empresas para asociarse en patronales negociadoras, dada la actual primacia
del criterio de ocupacién laboral -empleados por empresa asociada- frente al de
asociacion -nimero de empresas asociadas- en el sistema de representatividad
empresarial. Lo anterior acaba favoreciendo a las grandes empresasy perjudi-
cando a las pequefias y medianas, sin incentivos para la negociacion colectiva
sectorial. De modo que este frente estd pendiente de un analisis desapasionado
y sosegado y seguramente mas coherente y ajustado a la fisonomia de nuestro
tejido productivo.

Por concluir, el documentado comentado también llama a la actualizacién de

la legislacién de prevencion de riesgos laborales, que no deja de ser objeto de
mencién constante en casi todos los ambitos por su necesidad de adaptarse a

las nuevas enfermedadesy dafios derivados del trabajo que provocan los riesgos
asociados al uso de las tecnologias de la informacién y la comunicacion en el
entorno laboral, que hacen emerger riesgos no solo psicosociales, sino también a
otros asociados a las nuevas formas de organizacion del trabajo (digitalizaciony
robotizacion masivas), con una invocacion a la incorporacion de la perspectiva de
impacto de género en la prevencion de riesgos laborales. Una vez mas la llamada
de atencidn se hace en términos tan ambiguos que no cabe sino estar de acuerdo
con suinclusiény esperar una mayor concrecién de tales contenidos, aun reco-
nociendo la dificultad de su traslado efectivo a la ley y recomendando de nuevo
laimprescindible cooperacion del didlogo socialy, sobre todo, de la negociacion
colectiva.

En definitiva, una hoja de ruta breve y no exhaustivamente expuesta en nuestro
mas directo ambito de actuacién que habra de marcar el destino de las proximas
reformas laborales y que penetra de lleno en materias propias del didlogo socialy
del marco de negociacion colectiva, seglin han reconocido mutuamente los agen-
tes sociales en el (ltimo gran acuerdo suscrito por dichos sujetos. Es esperable
que tales reformas, de producirse, no sean resultado de procesos improvisadosy
fragmentarios, como a los que venimos acostumbrados, porque el alcance de las
necesidades estructurales que tiene nuestro mercado de trabajo y la ordenacion
del sistema de relaciones laborales reclama medidas preferentemente consen-
suadas, equilibradas y coherentes entre si.

Es urgente una verdadera modernizacion de nuestro marco de ordenacién de las
relaciones de trabajo, articulada como un cambio global del modelo superador
de la modificacién de meros detalles normativos aquiy alla, por relevantes que
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sean, y capaz de responder con eficaciay confianza a las profundas transforma-
ciones advertidas en la producciény en la actividad empresarial, en las propias
expectativasy aspiraciones de las personas trabajadorasy en la sociedad entera.
Nuestra economiay empleo, sin perjuicio de sus casi crénicos problemas, se ha
desenvuelto de manera muy positiva en un momento profundamente delicado,
de modo que un exceso de regulacién o un intervencionismo exagerado, aun
movido por las mejores intenciones de mejorar la calidad del trabajo y la produc-
tividad de las empresas, podria arriesgar el precario equilibrio existente e ignorar
que ni todos los sectores de actividad son iguales, ni lo son todas las empresas
y personas trabajadoras, cuyas necesidades e intereses resultan dificilmente ho-
mogeneizables o generalizables, recomendando la mejor atencién singularizada
que ofrece la autonomia colectiva, mas adecuada que la norma heterénoma para
acercarse a tales exigencias.

A modo de conclusion, un modelo sélido y consolidado en el ejercicio de los
derechos colectivos, como es el nuestro, impone, de un lado, una mayor confian-
za del legislador en los sujetos negociadores, pero también, de otro, una mayor
ambicién y responsabilidad de estos Gltimos agentes en el disefio y adopcién de
contenidos negociales menos defensivos y mas proactivos en la ineludible adap-
tacion a las transformaciones sociales y econémicas.
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Fiestas laborales para el afio 2024

Resolucién de 23 de octubre de 2023, de la Direccién General de Trabajo, por la
que se publica la relacién de fiestas laborales para el afio 2024.

Régimen Especial de la Seguridad Social para la Mineria del Carbon

Orden ISM/1164/2023, de 20 de octubre, por la que se fijan para el ejercicio 2023
las bases normalizadas de cotizacién a la Seguridad Social, por contingencias co-
munes, en el Régimen Especial de la Seguridad Social para la Mineria del Carbén.
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NOVEDADES JURISPRUDENCIALES

Cambios importantes en la recurribilidad de
sentencias de modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo

Elena Garcia Gonzalez - Valdizan | Abogada
1. Introduccion

Hasta la fecha, la doctrina del Tribunal Supremo (“TS”) sostenia que las senten-
cias de modificacion sustancial de condiciones de trabajo (“MSCT”) individuales
podian ser recurribles en suplicacién solo si se acompafnaban de una reclamacion
de cuantia superior a 3.000 euros. Este criterio del TS se recogia entre otras, en
las sentencias nim. 210/2016 de 10 de marzo, Rec. 1887/2014 y niim. 831/2017
de 24 de octubre, Rec. 3175/2015 las cuales establecian que era posible recurrir
en suplicacion atendiendo a la cuantia de la indemnizacién de dafios y perjuicios
que llevaba legalmente aparejada la decisién empresarial cuestionaday que
provocaba la extincidn contractual.

Sin embargo, el TS, a través de la sentencia que analizamos en el presente
comentario, modifica su doctrinay establece, tras hacer una interpretacién
sistematica, teleolégicay literal de distintos preceptos procesalesy garantias
constitucionales, que no son recurribles las sentencias dictadas en la modalidad
procesal de MSCT, independientemente de si incluye o no una reclamacion de
cuantfa superior a 3.000 euros.

2. Sentencia

» Sentencia 556/2023, Seccion Pleno, del Tribunal Supremo de 14 de septiembre
de 2023, Rec. 2589/2020 (la “Sentencia”)

La Sentencia se dicta a raiz de la demanda interpuesta por un trabajador (el
“Demandante”) quien trabajaba como monitor deportivo para el Ayuntamiento de
Barbate. En su demanda, argumenta que, en enero de 2012, realizaba sus funcio-
nes en horario vespertino sin contar con un contrato laboral formal, suscribiendo
mas tarde varios contratos temporales con el Ayuntamiento. Tras la conclusién de
su (ltimo contrato en marzo de 2018, pasé a trabajar solo dos horas al dia, lo que
dicho trabajador considera una MSCT.

Con motivo de lo anterior, interpone una demanda en la que solicita (i) que la
MSCT sea declara nula, acumulando la reclamacién de 6.000 euros en concepto
de indemnizacién porla vulneracion de su derecho fundamental a la garantia de
indemnidad o (ii) subsidiariamente, la declaracién de aquella como injustificada,
solicitandose que se le restituya a sus anteriores condiciones de trabajo con el
abono de los salarios dejados de percibir.

Tanto el Juzgado de lo Social (“)S”) ndm. 2 de Cadiz, en su sentencia ndm.
99/2019 de 25/03/2019, como el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
(“TS)”), en su sentencia nim. 1321/2020 de 8/06/2020, desestiman la demanda
y el recurso del Demandante.

Por un lado, el ]S en su sentencia indica que frente a la misma es posible inter-
poner recurso de en suplicacién ya que el Demandante ha acumulado a la accion
de MSCT una de vulneracién de derechos fundamentales (DDFF). Por otro lado,

el TS) en su sentencia desestima el recurso de suplicacién por haber desistido el
Demandante de la pretension de nulidad basada en la vulneracién de su derecho
fundamental a la garantia de la indemnidad alegando que la accion individual de
MSCT (inicamente no es susceptible de recurso de suplicacion.

Formula recurso de casacion para unificaciéon de doctrinay aporta como sen-
tencia de contraste la sentencia del TS niim. 555/2016 de 22/06/2016, Rec.
399/2015 (la “Sentencia de Contraste”). En este supuesto el TS resuelve la
cuestion de si procede interponer recurso de suplicacion contra la sentencia
dictada porun JS en materia de MSCT individual a la que se acumula una accién
de vulneracion de DDFFy una reclamacion de indemnizacién de 8.000 euros
aparejada a la misma. En el supuesto de la Sentencia de Contraste, el TS concluye
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que, al haberse ejercido simultdaneamente una accion de tutela de DDFF, era
Novedades viable presentar el citado recurso.

|ur|sprudenC|ales Por tanto, el objeto de debate de la Sentencia se centra en determinar si cabe

interponer recurso frente a una sentencia dictada por el JS en materia de MSCT
individual a la que se acumula una reclamacion de 6.000 euros en concepto de
indemnizacién por dafiosy perjuicios o si, por el contrario, la sentencia deviene
firme en instancia. EI TS cambia su doctrina en base a los siguientes argumentos:

i) Interpretacion constitucional de las reglas sobre acceso a los recursos
extraordinarios.

El principio pro actione busca permitir el acceso a la jurisdiccién a quienes
puedan haberincurrido en defectos formales, pero presenten informacion
suficiente para comprender sus pretensiones. Sin embargo, sostiene el TS
que esta interpretacion amplia no debe aplicarse en situaciones que invo-
lucren recursos extraordinarios, como el de suplicacién que esta en juego
aqui. En tales casos, se prioriza la tutela judicial de quien ya ha obtenido una
respuesta judicial satisfactoriay busca que esa decisién adquiera firmeza.

ii) Normas reguladoras de la modalidad procesal.

Elarticulo 138.6 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la juris-
diccion social (“LRJS™) establece una regla general que prohibe la presenta-
cion de ulteriores recursosy tres excepciones en las que si esta permitido re-
currir (como en casos de sentencias de MSCT de caracter colectivo). Sostiene
el TS que ninguna de las tres excepciones contempladas hace referencia a
sentencias de MSCT de caracter individual por lo que permitir lo contrario se
opondria a la estructura procesal disefiada por la normativa vigente.

iii) Previsiones sobre el recurso de suplicacion.

Elarticulo 191.2 €) LR)S mantiene una estructura similar a la del articulo 138.6
de la LRJS anteriormente mencionado. Este precepto también establece la
prohibicion de recurrir en casos de MSCT salvo que se trate de sentencias

de MSCT de caracter colectivo y afiade que es posible recurrir esa sentencia
cuando sea factible acumular otra accién que pueda ser objeto de recurso de
suplicacién, especificamente en situaciones relacionadas con el cambio de
puesto o movilidad funcional.

iv) Interpretacién sistematica

Elart. 138.7 LRJS establece las consecuencias en caso de que la MSCT sea
declarada injustificada y considera que si el legislador hubiera pretendido
que el umbral econémico de estos dafios y perjuicios fuera el criterio para de-
terminar la recurribilidad lo habria expresado de manera explicitay no habria
incluido las sentencias de MSCT en la lista de las inicialmente no recurribles.

Por otro lado, el art. 26 LRJS prohibe la acumulacién de una accién de MSCT
con una reclamacion salarial. Por lo que entiende el TS que esta prohibicion
es suficiente para concluir que no es posible recurrir en suplicacion este tipo
de sentencias.

Por (ltimo, el articulo 137.3 de la LRJS establece que a las demandas de
reclamacion de categoria o grupo profesional puede acumularse la reclama-
cion de las diferencias salariales correspondientes. Sin embargo, contra la
sentencia que resuelva esta materia, no se permite ningin recurso, a menos
que las diferencias salariales reclamadas alcancen la cuantia necesaria
para la apelacién. Por lo tanto, la excepcién que abre el articulo 137.6 LRS
tiene sentido en litigios que permiten la acumulacién de acciones, como los
() Articulo doctrinal relacionados con la clasificacion profesional, pero no en aquellos donde esta
@ Novedades legislativas posibilidad no existe, como ocurre en los casos de MSCT.

(7) Novedades jurisprudenciales 3. Conclusién:

Como se observara, la Sentencia ha modificado significativamente la doctrina
previa relacionada con la recurribilidad de las sentencias de MSCT en el ambito
@ @ laboral, estableciendo la imposibilidad de interponer recurso de suplicacion de
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sentencias de MSCT, incluso si incluyen una reclamacién de cuantia superior a
3.000 euros derivada de la decisién empresarial impugnada.

No obstante, conviene apuntar que esta restriccion no afecta a la posibilidad de
recurrir en casos de MSCT individual en los que se acumule una accion de tutela
de DDFF, que deja expedito el recurso. Aunque, como se indicaba al inicio de este
comentario, en el supuesto de la Sentencia, el Demandante desisti6 de la accion
de vulneracién de su derecho fundamental a la garantia de indemnidad, lo que
justifica la no operatividad de la excepcion de irrecurribilidad.

El Tribunal Constitucional declara la nulidad del
despido disciplinario cuando entran en juego
derechos fundamentales

Michelle Camerlo Jiménez | Asesora juridica

» Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional nim. 79/2023, de 3
de julio de 2023 (Rec. nlim. 3638/2020)

1. Hechos debatidos

El conflicto que procederemos a analizar tuvo lugar en fecha de 2 de junio de
2017, cuando Don Jaouad, director desde el afio 2009 de la sucursal de Madrid
del Banque Chaabi du Maroc, participé en una manifestacion fuera de su horario
de trabajo en Madrid. En esta protesta, se denunciaba la situacion politica de la
regién del valle del Rif (zona del norte de Africa que limita con Tanger) dentro de
Marruecosy se reclamaba su independencia. El director acudié a dicha concen-
tracion junto a una compafera de trabajo, al serambos de origen rifefio.

Elsiguiente dia habil, 5 de junio de 2017, la empresa notificé al empleado que
habia comenzado un proceso de investigacion acerca de su conducta por tener
conocimiento de unos hechos que podian constituir una falta laboral muy grave,
suspendiéndole de empleo, pero no de sueldo. A su vez, ese mismo dia, la em-
presa despidid disciplinariamente a la compafiera que también se habia manifes-
tado, argumentando que su rendimiento no cumplia con las expectativas y que
los clientes no estaban satisfechos.

El proceso de investigacion del director del banco se fue aplazando por una serie
de comunicados, pero en ninguno de ellos se especificaban los hechos objeto de
investigacion.

Finalmente, el 10 de agosto de 2017, se entregd al trabajador la carta de despido
disciplinario portransgresion de la buena fe contractual y abuso de confian-

za. Concretamente, se le acusaba de un uso indebido de las redes sociales, al
haber descubierto una fotografia publicada meses antes en su perfil pablico de
Facebook, en la que se le veia en su despacho con un cartel del banco de fondo.
En dicho cartel, se habfan superpuesto ilustraciones en arabe que contenian
mensajes como: "Orgulloso de serrifeno”, “Los rifefios no son escoria. ElRif no
es separatista” y ";Sois un gobierno o una banda de delincuentes?".

2. Argumentos juridicos que justifican la decision

Ante el escenario planteado, el trabajador, disconforme con su despido, interpu-
so demanda solicitando la declaracién de nulidad por lesién del derecho a no ser
discriminado por sus creencias y apoyo a la region del Rif [articulos 14y 16.1 de

la Constitucion Espafiola (“CE”)]; del derecho a la imagen y al honor (articulo 18.1
CE); del derecho de reunidn (articulo 21 CE); de la libertad de expresidn (articu-

lo 20.1 CE) y de la libertad sindical, dada su condicién de representante de los
trabajadores (articulos 7y 28 CE). En primera instancia, el Juzgado de lo Social
ndmero 27 de Madrid (“)S™), estima la demanda, fundamentando su decisién en
que el hecho de que el despido se hubiese producido el primer dia laborable con
posterioridad a la manifestacidn, la excesiva dilacion del proceso de investiga-
ciény la falta de concrecion de los hechos, evidenciaban la ausencia de causa
legitimay la ocultacién del mévil verdadero. Asimismo, tuvo en consideracion
que la directora general del banco en Espana le hubiese comunicado al recurrente
a mediados del mes de junio que estaba siendo presionada por la embajada de
Marruecosy por el director del banco en Francia para que procediese al despido
debido a su participacién en la mencionada concentracion.
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No obstante, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid (“TS)”) no coincidié con el
anterior razonamiento expuesto por el JS, fallando, un afio méas tarde, a favor de
la parte demandada. En este caso, la Sala interpret6 que la causa de despido im-
putada era suficientemente grave para justificar el despido y entendié que el uso
de la fotografia sin autorizacion con el propdsito de respaldar la independencia
del Rif era razon de peso para demostrar la pérdida de confianza en él deposita-
da. Ademas, consider6 que el empleado no solo no habia cumplido con sus obli-
gaciones, sino que se habfa extralimitado en sus funciones, al involucrarse en
actividades que estaban fuera del alcance de las tareas de un director bancario.

En vista de lo anterior, recurre el trabajador en casacion para la unificacién

de doctrina, pero el Tribunal Supremo (“TS”) no admite el recurso por falta de
contradiccion. Ante esta situacion, el recurrente interpone demanda de amparo
alegando la vulneracion de su derecho a la libertad ideoldgica del articulo 16.1
CE. Para justificar la especial trascendencia constitucional del caso, alegd que
brindaba la oportunidad al Tribunal Constitucional (“TC”) de establecer preceden-
tes que pudieran prevenir interferencias indebidas por parte de las empresas en
asuntos ideolégicos.

Unavez explicado este recorrido preliminar, es, pues, momento de adentrarse en
las conclusiones del TC. Para ello, conviene hacer alusion a los siguientes puntos:

i) () Primeramente, el Alto Tribunal aclar6 que, si bien es cierto que, en el
contexto de las relaciones del trabajo, se puede restringir la libertad ideol6-
gica si la empresa tiene un ideario perfectamente definido, en el caso objeto
de andlisis no resulta aplicable esta justificacion, por no tratarse de una
empresa de tal naturaleza. Por ello, no existe base suficiente para limitar,
porrazones de defensa de un determinado ideario empresarial, los derechos
fundamentales del trabajador, que prevalecen sobre el interés de la empresa
en mantener una determinada posicién en esta materia.

iif) (i) En segundo término, el Tribunal argumenta que no se cuestiona la veraci-
dad de los hechos relatados en la carta de despido (la publicacion por parte
del recurrente de las imagenes en la red social); pero el motivo de despido
real que se oculta tras la investigacion difiere, ya que las fotografias habian
estado en linea durante cinco meses sin que la empresa hubiera tomado me-
didas. Asi, se prueba que los hechos relatados por el actor son indicios sufi-
cientes de discriminacién del derecho fundamental a la libertad ideolégica.

iii) (iii) En tercery dltimo lugar, cabe mencionar que, tanto la empresa, como el
TS)y el TS, sostuvieron que la cuestion relativa a la asistencia a la manifes-
tacion no debfa ser objeto del recurso, por entender que el debate tenia que
centrarse (inicamente en dilucidar el motivo que fue alegado por la empresa
en la carta de despido. Sin embargo, esta perspectiva es rechazada porel TC,
por entender que el objeto del proceso constitucional precisamente consistia
en determinar si la participacion en el antedicho acto fue realmente la causa
motivadora del despido.

A mayor abundamiento, el TC afirma que, al tratarse de un despido pluricausal,
el banco no deberia haber puesto el foco de atencién para su defensa solamente
en demostrar la existencia de un grave incumplimiento contractual —tal como

se indicé en la carta de despido—, sino que también deberia de haberse centra-
do en excluir los indicios de discriminacién presentados por la parte contraria.
Recuérdese que cuando opera la prueba de indicios, corresponde al empresario
demostrar fehacientemente la inexistencia de mévil discriminatorio, probando
razones suficientes y objetivas que fundamentan su decision extintiva.

En suma, la Sala Segunda del TC, confirma por unanimidad la decisién tomada
porel)Sy concede el recurso de amparo presentado por el director del banco seis
afios después, calificando el despido como nulo.

3. Conclusiones

Habiendo ya conocido los detalles del casoy las razones que impulsan al TC a
tomar su decisién, es menester destacar la especial relevancia de la resolucion,
porque marca los criterios y pautas a seguiren cuanto a la linea en la que seva a
pronunciar dicho 6rgano en controversias futuras. Frente a esta realidad, no esta
de mas advertiry/o recordar a las empresas que, cuando en un proceso de des-
pido se ven involucrados derechos fundamentales, las posibilidades de nulidad
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son muy elevadas, incluso aunque la causa alegada en la carta de despido parez-
ca tener posibilidades de procedencia. Ahora bien, esperemos que esto Gltimo no
se interprete como un blindaje automatico para los trabajadores y que no derive
en un abuso de la confianza en ellos depositada.

Dicho lo cual, resulta oportuno sefalartambién ahora que, a nuestro modo de
ver, laempresa tom6 decisiones precipitadas y no supo gestionar adecuadamen-
te la situacion. Como se ha sefialado, la manifestacion tuvo lugar un viernesy

el mismo lunes siguiente, el trabajadorya habia sido suspendido de empleo, lo
que explica de manera palmaria que el asunto de las fotograffas surgi6 durante la
investigaciony, por ende, de forma ulterior a la manifestacion. También en lo re-
ferente a la distribucién de la carga de la prueba la empresa podria haber jugado
mejor sus cartas, puesto que, de haber logrado desvirtuar los indicios aportados
por el recurrente, es posible que el resultado hubiera sido otro.

Con todo, pese a los apuntes mencionados, el balance general de la sentencia

es muy satisfactorio, ya que garantiza y refuerza la estabilidad de los derechos
fundamentales en el marco de las relaciones del trabajo. No niega que, en oca-
siones, cuando se trata de empresas ideoldgicas, la empresa no tenga derecho

a hacer prevalecer su ideario sobre aquellos, matizandolos o condicionando en
cierta medida su ejercicio cuando exista confrontacién entre ellos, pero, en los
demas casos, como ya ha sefialado claramente el TC, los derechos fundamentales
no se dejan a la entrada de la empresa y desenvuelven sus efectos también en el
entorno laboral.

¢Las bajas voluntarias computan a efectos
numéricos para el despido colectivo? Depende

Mariana Ambrosi Abarca | Asesora juridica

» Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo nm. 558/2023 de 19
de septiembre (Rec. Nim. 61/2023)

1. Preliminar: la delimitacion del ratio de efectivos y afectados a los fines del
computo del despido colectivo

Elarticulo 51 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (“ET”) deta-
lla rigurosay claramente los umbrales de cdmputo a efectos del despido colectivo
y su marco temporal. Resaltando que se entendera como “despido colectivo
cuando (...) en un periodo de noventa dias, la extincion afecta al menos a: a) Diez
trabajadores, en las empresas que ocupen menos de cien trabajadores, b) El diez
por ciento del nimero de trabajadores de la empresa en aquellas que ocupen
entre cien y trescientos trabajadores y c) Treinta trabajadores en las empresas
que ocupen mds de trescientos trabajadores.” No obstante, la delimitacion de la
ratio de efectivos y afectados a los efectos del despido colectivo es una cuestion
particularmente compleja.

Por ende, una de estas controversias se refiere a la calificacion de las extinciones
voluntarias de los trabajadores. En torno a esta materia, existe reiterada doctrina
que considera que se deben computar los despidos cuando los mismo suman
mas de 5,y no son inherentes al trabajador. Es decir, cuando tales extinciones
tienen su causay origen en la iniciativa del empresario.

No obstante, la ley aplicabley la jurisprudencia existente dejan una sensacion de
incertidumbrey por eso es de esencial importancia evaluar la siguiente senten-
cia con el fin de determinar si se aporta cierta claridad en torno a cuando existe
realmente voluntariedad en las decisiones adoptadas por los trabajadores en la
modalidad “de mutuo acuerdo con la empresa”.

2. LaSentenciade la Salade lo Social del Tribunal Supremo niim. 558/2023,
de 19 de septiembre

La sentencia gira entorno a la demanda interpuesta por la FEDERACION DE
SINDICATOS DE BANCA, BOLSA, AHORRO, ENTIDADES FINANCIERAS, SEGUROS,
OFICINAS Y DESPACHOS DE LA CONFEDERACION GENERAL DEL TRABAJO (“FESIBAC
CGT”) contra Wizink Gestion, S.L. (“WG”) y Wizink Bank, S.A.U., (“WB”) sobre

15 Pérez-Llorca


https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/3e4d81f823d5a4b9a0a8778d75e36f0d/20231006

Novedades
jurisprudenciales

() Articulo doctrinal
(?) Novedades legislativas
(?) Novedades jurisprudenciales

SIS

Noviembre 2023
Laboral, compensacion y beneficios

laimpugnacién de despido colectivo encubierto y vulneracion de derechos
sindicales.

En primer lugar, resulta fundamental destacar las distinciones clave entre las
entidades involucradas en el presente contexto. Por un lado, WB, una entidad
bancaria de caracter digital. Por otro lado, WG, una entidad que presta servicios
de administracion y gestion a WB y otras empresas del grupo, cuyo (nico socioy
matriz es WB.

Esta distincion entre WG y WB sirve como punto de partida imprescindible para
comprender la interrelacion existente entre estas entidades dentro del litigio en
consideracién.

Los antecedentes de hechos que se destacan en la sentencia son los siguientes:

En primer lugar, que a fecha 2 de abril del afio 2022, en el centro de trabajo de
WG, prestaban servicios 93 trabajadores. Es decir, una plantilla inferior a 100
trabajadores, lo cual es importante a efectos del computo, ya que se entendera
por despido colectivo la extincion de contratos de trabajo que, en un periodo de
90 dias, afecte al menos a diez trabajadores.

Entre el periodo 2 de abrily 1 de julio de 2022:

i) Ocho trabajadores fueron despedidos en fecha el dia 21 de abril, cuya impro-
cedencia fue reconocida por la WG en los actos de conciliacion;

ii) Siete trabajadores causaran baja por mutuo acuerdo con WG:

iii) Cincotrabajadores causaron baja en WGy pasaron a incorporarse a WB.

En este sentido, es importante resaltar que WG comunicé el dia 15 de julio de
2021 su intencién de “eliminar una parte del negocio, derivar algunas de sus
funciones a los servicios centrales de WB y reducir en consecuencia su personal,
ofreciendo a los trabajadores la posibilidad de extinguir sus contratos para incor-
porarse a esa otra empresa”.

El Tribunal Superior de Justicia (“TS)”) en su sentencia 919/2022 de 25 de octubre
2022, estimé la demanda interpuesta por FESIBAC CGTy declaré la existencia de
un despido colectivo tacito o de hecho, llevado a cabo por la empresa WGy a WB
en el periodo comprendido entre las fechas anticipadas. Asimismo, califica como
nulo el despido de los 20 trabajadores afectados y declara vulnerado el derecho
de libertad sindical del sindicato demandante en su vertiente del derecho a la
negociacion colectiva, condenando solidariamente a ambas empresas al pago de
una indemnizacién de 1.000 euros.

Tras la Sentencia del TS), WG y WB interponen recurso de casacién al amparo del
articulo 207 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social (“LR)S™):

i) WB, al amparo del apartado e) del mencionado articulo que hace referencia
a lainfraccion de las normas del ordenamiento juridico y de la jurispruden-
cia, por entender que esta parte no es la empleadora de los trabajadores
afectados, sino que la relacion se extinguié con WG, entendiendo que no se
le puede atribuir responsabilidad alguna porque algunos trabajadores hayan
aceptado una oferta de integrarse voluntariamente a su partida.

ii) Porotro lado, WG alega en su recurso de casacién que no se aprecia un
despido colectivo de hecho y no se ha vulnerado el derecho de libertad
sindical en su vertiente del derecho a la negociacidon colectiva del sindicato.
Atales efectos, WG entiende que solo deben computarse para los umbrales
del articulo 51 del ET los 8 despidos improcedentes que se llevaron a cabo, y
estas 8 extinciones no alcanzan el umbral de las 10 necesarias para calificar
esa situacion como un despido colectivo de hecho o presunto.

En definitiva, WG considera que las 7 extinciones de mutuo acuerdo y las 5 extin-
ciones en las cuales los trabajadores pasaron voluntariamente a prestar servicios
para WB derivan de la libre voluntad del trabajadory, porello, no pueden tenerse
en cuenta a los efectos de establecer los umbrales del despido colectivo.

Con el marco normativo aplicable, y conforme a la jurisprudencia existente sobre
el despido colectivo de hecho, el Tribunal Supremo (“TS” o “Tribunal”) aborda
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el presente litigio, en el que ha habido y no se discute por ninguna de las partes
implicadas, veinte extinciones contractuales en un periodo ininterrumpido de
noventa diasy 8 de ellas -los despidos reconocidos como improcedentes- se
reconoce que deben computar a efectos de los umbrales del despido colectivo.

La controversia, por consiguiente, se centra, principalmente, en calificar las 12
restantes extinciones producidas en WG, de las cuales 7 se han producido por
mutuo acuerdo en tanto las restantes 5 extinciones parecen asimilarse a bajas de
los trabajadores de manera supuestamente voluntaria toda vez que decidieron
incorporarse a la plantilla de WB.

En este contexto, procedemos a desarrollar a continuacion los diferentes argu-
mentos esgrimidos por el Tribunal para resolver el supuesto:

i) Laprimera cuestion discutida por el Tribunal son las 7 extinciones contrac-
tuales producidas “por mutuo acuerdo”. La Sala entiende que cuando se
cumple evidentemente el requisito de “mutuo acuerdo”, no hay nada que
computar. No obstante, introduce una matizacién importante, resaltando
que hay que valorar como y cudndo se producen estas extinciones que,
formalmente, son de mutuo acuerdo entre las partes, caso por caso. Es decir,
la sentencia concluye que se deben considerar las circunstancias en que
se producen tales extinciones, supuestamente por voluntad del trabajador,
es decir “el contexto, los aledafios o el entorno de otras extinciones contrac-
tuales en el periodo de referencia del despido colectivo y su niimero sea, al
menos, de cinco”.

A partir de estos elementos, concluye que, en el caso de autos, “estas
extinciones de mutuo acuerdo no se producen de manera aislada, indivi-
dualizada y absolutamente al margen de otras resoluciones contractuales,
sino dentro del mismo periodo de 9o dias en el que la empresa ha procedido
unilateralmente a despedir a otros trabajadores, en el marco de un proceso
de restructuraciéon de la plantilla previamente anunciado e iniciado con [la
anteriormente citada] comunicacion de 15 de julio de 2021”. Trasladada esta
consideracion general al caso concreto, la Sala rechaza la nota de volunta-
riedad y concluye que las terminaciones han sido debidas a una iniciativa
empresarial.

ii) Lasegunda cuestion discutida por el Tribunal gira en torno a los 5 trabajado-
res que pasaron a prestar servicios en WB. La sentencia concluye que cuan-
do la nueva empleadora informa a los trabajadores de la empresa anterior
que no seran subrogados, pero les propone que sera posible la contratacion
si formalizan las bajas laborales en la anterior empresa, evidencia que la
iniciativa reside en la mercantil “que disefia el panorama extintivo y condicio-
nala voluntad de quienes, prestando servicios para la saliente y debiendo ser
subrogados por quien asume el servicio, se ven compelidos a presentar su
baja a fin de ser contratados ex novo y poder continuar trabajando”.

En conclusién, el Tribunal entiende que, llegados a este punto, es evidente que la
combinacién de las 7 terminaciones de contrato por mutuo acuerdo, junto con los
8 despidos resueltos por la empresa durante el mismo periodo de 9o dias, exce-
de los limites legales y constituye suficiente evidencia para afirmar la existencia
de un despido colectivo de facto, como ha sido determinado en la sentencia
impugnada.

Por lo tanto, el TS entiende que no es necesario examinar la clasificacion legal
que podrian merecer los otros cinco ceses que tuvieron lugar durante el mismo
periodo, esto es, la de aquellos trabajadores que voluntariamente aceptaron la
invitacion a unirse al equipo de WBy que, a diferencia de las 7 terminaciones de
mutuo acuerdo, continGan empleados en esta nueva empresa.

En relacion con el recurso de casacion presentado por WB, el Tribunal entiende
que no se puede extraer la responsabilidad de estas extinciones a esta empresa,
porque considera que: (i) no se plantea la posibilidad de que WB pueda formar un
grupo laboral de empresas con la otra sociedad codemandada; (ii) no se identi-
fica ninguna conducta irregular por parte de WB en relacién con las decisiones
adoptadas por WG, es decir, WB no participa en los despidos ni tiene responsa-
bilidad en las acciones que constituyen el despido colectivo; vy (iii) WB no es la
empleadora de los trabajadores cuyas relaciones laborales fueron terminadas por
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WGy, por lo tanto, no estaba facultada para participar en el periodo de consultas
Novedades ni para negociar con la representacion legal de los trabajadores.

jurisprudenciales 3. Conclusiones
Tras la Sentencia expuesta, es pertinente resaltar la importancia de estudiar
detenidamente este pronunciamiento en el marco de las empresasy, por nuestra
parte, como sus abogados, a efectos de asegurar el proceder en el despido colec-
tivo en que concurren estas circunstancias de extinciones declaradas de mutuo
acuerdo.

En consideracion a la jurisprudencia vigente y los recientes pronunciamientos

de los tribunales, resulta aconsejable ejercer una mayor diligencia al momento
de descartar la aplicabilidad del procedimiento de despido colectivo por la mera
existencia de extinciones calificadas en una primera aproximacién como volunta-
rias de los trabajadores. Por consiguiente, resulta conveniente indagar exhaus-
tivamente con el cliente acerca de todas las terminaciones llevadas a cabo en el
marco temporal, independientemente de la denominacién que se haya asignado
a la extincion de la relacién laboral. Este enfoque, en dltima instancia, se traduce
en una ampliacién de las medidas de precaucion por parte de las empresas,

asi como, por nuestra parte, en el cumplimiento riguroso del procedimiento del
despido colectivo.

Por (ltimo, es importante destacar que el TS) de Baleares ha planteado una nueva
y notable cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(“TJUE™), en relacion con dos aspectos vinculados a las renuncias voluntarias.
Aunque el resultado de la sentencia que emitird el TJUE es actualmente incierto y
podria no coincidir con el criterio recientemente expresado por el TS, su resolu-
cién podria arrojar luz sobre este asunto controvertido de particular trascenden-
cia en los procesos de ajuste de plantilla, individuales o colectivos, por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién.

En virtud de todo lo expuesto, no queda sino seguir atentos a los futuros pronun-

ciamientos por parte de los tribunales que iran trazando los limites y poniendo el

foco en aquellas cuestiones que sean de relevancia a la hora a la hora de determi-
nar las pautas en el calculo del umbral del despido colectivo.

Desde una mirada critica, otra importante lectura de todo lo sefialado hasta aqui
es que la Sentencia hace evidente la poca importancia que se da a una eventual
vulneracién de un derecho de libertad sindical, en su vertiente de derecho a la
negociacion colectiva, pues la Sala solo condend a WG al abono de la cantidad de
1.000 euros.

Por dltimo, cabe mencionar que resulta sorprendente que el Tribunal se limitara

a los argumentos expuestos por las partes implicadas, y no cuestionara ni una
sola vez la posible existencia en el caso de una sucesion de empresa encubierto,
recogida en el articulo 44 del ET, que hubiera podido derivarigualmente en consi-
deraciones juridicas del maximo interés.
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