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ARTICULO DOCTRINAL

La reforma laboral permanente: proximos episodios
Yolanda Valdeolivas Garcia | Of Counsel de Laboral, compensacién y beneficios
1. Consideraciones generales

El escenario de la ordenacidn laboral viene estando tensionado desde hace
meses por el anuncio de numerosas reformas legales, algunas ya aprobadas de
las que se han ido dando cumplida cuenta aqui o en Notas juridicas especificas y
otras por aprobar en plazos que se prevén breves. De diferente contenido y alcan-
ce, muchas de aquellas reformas retoman aspectos que quedaron en suspenso o
decayeron con la convocatoria electoral o incluso que se redirigieron al marco del
dialogo social bipartito, por su profundo caladoy porla bdsqueda de un deseable
acuerdo de los agentes sociales capaz de dotar de legitimidad y realismo a algu-
nas de las cuestiones que formaban parte del pacto del Gobierno de coalicién.
No obstante, algunas de ellas retornan ahora a un mayor protagonismo e impulso
del Ministerio de Trabajo y Economia Social, provocando una llamativa acelera-
cion de su tramitacion y sometiendo a las mesas de dialogo social abiertas con el
Gobierno a un ritmo no esperable hace apenas unas semanas.

Entre esas cuestiones objeto de reforma, aun sin textos conocidos, se halla todo
lo relativo a la reduccién de la jornada laboral durante los afios 2024y 2025,
sobre la que se han escuchado declaraciones institucionales para su efectiva
implantacion antes de finales de este afio, aun sin esperar a los resultados del
proceso abierto al efecto entre los interlocutores sociales, cuyas expectativas de
avancesy acuerdos equilibrados se ven seriamente frustrados, y la conveniencia
de su sectorializacién, destacada portodos los implicados. Es probable que la
reduccion de la jornada deba ser objeto de debate y aun de propuestas legales
al respecto, pero tampoco cabe dudar acerca de la necesidad de enmarcar esta
materia dentro de un tratamiento integral del tiempo de trabajo ni cabe descono-
cer el papel principal de la negociacion colectiva, frecuentemente superadora de
los minimos legales en nuestro mercado de trabajo. En efecto, aquella reduccién
no puede segmentarse o independizarse de la regulacion relativa a la jornada en
sus distintos periodos de computo (diario, semanal, anual), de los descansosy
permisos, de las horas extraordinarias, de las potencialidades legales de la dis-
tribucién irregular de la jornada anual, del trabajo a turnosy nocturno, del trabajo
atiempo parcial o, en fin, de las posibilidades de adaptacién y reduccion de la
jornada por necesidades de conciliacién y corresponsabilidad. Por no aludirala
ineludible incorporacién a este debate de variables tan prioritarias en este mismo
ambito como las relativas al impacto de esta ordenacién sobre la productividad y
al correlativo tratamiento del absentismo laboral, siempre situadas en la agenda
pero todavia sin un abordaje con el rigor, sistematicidad y responsabilidad
exigibles.

Enrelacién, a suvez, con el tiempo de trabajo, se anticipa igualmente una refor-
ma del registro horario que el Gobierno ha propuesto a patronaly sindicatosy del
gue no se conocen textos oficiales, a cuyo tenor se endurecen las obligaciones
empresariales reconduciendo el control sobre el inicioy finalizacién de la jornada
diaria mediante una modalidad especifica de registro que garantice su fiabilidad,
trazabilidad y no manipulacion. A estos fines, se propone un modelo de registro
telematico accesible en remoto para la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
einicialmente obligatorio solo para las empresas de mas de cincuenta trabaja-
dores, afiadiendo, para reforzar su cumplimiento, sanciones impuestas por cada
trabajador, y no por empresa, y presumiendo tiempo de trabajo todo cuanto no
esté debidamente registrado.

En idéntico marco de urgencia se introduce la reforma sobre el despido objetivo
deltrabajador declarado en situacién de incapacidad permanente para el trabajo,
fruto de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Unién Europea de 18
de enero de 2024, que es objeto de posteriory mas amplio analisis en el apar-
tado de comentarios jurisprudenciales de esta misma Newsletter. Dicha resolu-
cion, que declara contraria al derecho europeo la norma interna que permite a

las empresas extinguir de forma automatica el contrato de quien se halla en tal
circunstancia, obliga ahora a aquellas a hacer ajustes razonables y necesarios
para garantizar el mantenimiento del empleo de este personal en otro puesto de
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trabajo, debiendo acreditar en caso contrario su imposibilidad. A este imperativo
del tribunal europeo se ofrece respuesta normativa interna con una solucién que
el proyecto de texto legal que se conoce mantiene en un sensible espacio de
inseguridad juridicay que extiende a contingencias (incapacidad permanente
absolutay gran invalidez) incompatibles por su propia naturaleza con la presta-
cion de trabajo.

Sigue pendiente también el comprometido desarrollo reglamentario contempla-
do en el articulo 15 de la Ley 4/2023, sobre igualdad y no discriminacion de las
personas LGTBI, que prevé obligaciones para las empresas de méas de cincuenta
trabajadoresy cuya entrada en vigor se produce a partir del préximo 2 de marzo,
transcurridos los doce meses desde la vigencia de dicha Ley. Se alude al deber de
adoptar un conjunto planificado de medidas y recursos para alcanzar la igualdad
realy efectiva de aquellas personas, que incluye un protocolo para la atencion
delacoso o laviolencia contra las mismas. Medidas que deben ser pactadas a
través de la negociacion colectivay acordadas con la representacion legal de los
trabajadores, afiadiéndose textualmente que su contenido y alcance se desa-
rrollaran en norma reglamentaria. Esa todavia falta de desarrollo no parece que
alcance a negar la eficacia inmediata de la norma legal y la exigibilidad de su
cumplimiento, pero es evidente que genera muchas incertidumbres acerca de su
cabal cumplimiento, sin vislumbrarse tampoco ningln tipo de moratoria sobre su
efectiva aplicacion.

Por su parte, aunque ya ha entrado en vigor la obligacion de cotizar por los
becarios en practicas formativas no remuneradas (ya venian cotizando las prac-
ticas no laborales remuneradas) desde 1 de enero de 2024, sigue pendiente de
aprobacién, que se espera también en breve, el Estatuto del Becario, para regular
esa oportunidad de los estudiantes de adquirir su primera experiencia “laboral”
a los fines de favorecer su futura empleabilidad. Dicha norma, pactada con los
sindicatos tras largas discusiones en la mesa de dialogo socialy con abierta opo-
sicion de las universidades, tenfa comprometida su aprobacién antes de octubre
de 2023, pero se produjeron diversas modificaciones durante su discusion que
retrasaron su publicacion. Incorporara nuevas obligaciones empresariales en este
ambito (reconocimiento de vacacionesy abono de gastos de desplazamiento si

la practica no se remunera, limite de horasy de horarios, asi como del nimero de
becarios, causas de interrupcién de su duracién, deberes de informacién, alta en
la Seguridad Social, entre otras) con las que se pretende evitar la figura del falso
becario, reforzando igualmente los controles fiscalizadores y sancionadores de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.

Una vez derogado el Real Decreto-ley 7/2023, de 19 de diciembre, que ya comen-
tamos en Nota juridica, consecuencia de su no convalidacion parlamentaria, se
anuncia también la aprobacién de los contenidos previstos en aquella norma

que parece se tramitaran como proyectos de ley. Se hace referencia, en lo que
aqui mas importa, a la posibilidad de acumulacion del periodo de lactancia, sin
necesidad de que su disfrute se condicione a su previsién convencional, asi como
la prioridad aplicativa del convenio de ambito autonémico, siempre que conten-
ga una regulacion mas favorable para los trabajadores que el sectorial estatal
anteriory todavia vigente, manteniendo este Gltimo su aplicacion, no obstante,
en ciertas materias.

Por lo demas, sin precisarse todavia el momento de inicio de los tramitesy
presentacion de textos, quedan pendientes otras importantes cuestiones que

se avanzaban en la agenda reformista, entre las que cabe citar las relativas a la
incorporacién de un nuevo modelo de participacién de los trabajadores en la
empresa nada se dice expresamente de reformar el doble canal de representa-
cidn que, con probabilidad, exige ser profundamente revisado, al computo de la
representatividad empresarial, a la jubilacion anticipaday parcial, con implica-
ciones sobre el contrato de relevo, a los Acuerdos con las Mutuas en caso de ba-
jas laborales por causa comdn, en un tema tan complejo como controvertido en el
seno de los interlocutores socialesy, en fin, a los contenidos del nuevo Estatuto
del Trabajo del siglo XXI, que debiera ser, como ya hemos dicho en estas mismas
paginas, el verdadero eje reformador del marco de relaciones laborales desde
una perspectiva integral, que evite modificaciones fragmentarias que rompen los
equilibrios exigibles en la ordenacién del trabajo.
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Sin perjuicio de lo anterior, que identifica una hoja de ruta ampliay ambiciosa
para los préximos meses, ya estan tramitandose como proyectos de ley, con
textos publicados en el Boletin del Congreso de los Diputados, sendas normas
referidas, de un lado, al Proyecto de Ley Organica de representacion paritariay
presencia equilibrada de mujeres y hombres, que se comenté en su momento*
enlace a la nota; de otro, al Proyecto de Ley para la transposicién de la Directiva
2019/1152, de 20 de junio, relativa a unas condiciones laborales transparentes
y previsibles en la Unién Europea; finalmente, el Proyecto de Ley de Movilidad
Sostenible. Estas dos Gltimas resultan de particularinterés por los nuevos debe-
res laborales que presuponen para las empresas.

2. Derechos de informacion sobre las condiciones esenciales del contrato de
trabajo

Con ocasion de la transposicion de la Directiva referida, y con retraso sobre su
perceptivo plazo de transposicion, el Proyecto de Ley que se menciona pretende
dar mayor contenido y previsibilidad al deber de informacion empresarial sobre
las condiciones de trabajo que debe trasladarse al trabajadory que puede resu-
mirse, de forma breve, en las siguientes novedades basicas:

i) derecho deltrabajadora conocer por escrito los aspectos esenciales de la
relacién laboraly a que sus condiciones de trabajo sean previsibles, que se
incluye como derecho basico de los trabajadores

ii) obligacion de que consten por escrito los contratos de trabajo, también los
de duracion inferior a cuatro semanas, y de informar por escrito al trabajador,
en los términosy plazos a determinar en norma reglamentaria, sobre los
elementos esenciales de su relacion laboral, al inicio y durante el desenvolvi-
miento de la misma si existen modificaciones

iii) definicion de condicién de trabajo previsible

iv) establecimiento de presunciones (de trabajo indefinido y a tiempo completo)
en caso de incumplimiento empresarial relativo al suministro de informacién
y ese caracter de previsibilidad, para evitar el trabajo a demanda, asi como
en caso de inobservancia de las modificaciones relativas al contrato a tiempo
parcialy a la duracién del periodo de prueba que se sefialan a continuacion

v) modificaciones sobre el contrato a tiempo parcial, que afectan, primero, al
registro de la jornada que debe incluir el horario concreto de su inicio y fina-
lizacién; segundo, garantizar idéntica proteccion a estos contratados que la
reconocida a quienes trabajan a tiempo completo sobre la previsibilidad de
las condiciones de trabajo; tercero, prohibicién de unilateralidad empresarial
en la conversién de contrato a tiempo completo en parcial y viceversa, asegu-
rando el caracter voluntario de cualquier variacién en el nimero de horas del
contrato a tiempo parcial, sin posibilidad de modificacion sustancial; cuarto,
previsibilidad y transparencia sobre la distribucién del tiempo de trabajo
y su prestacion efectiva, obligando a fijar de antemano el marco temporal
de prestacion de servicios (dias y horas en que resulta exigible la actividad
laboral), extensible a las horas complementarias, preavisando con tres
dias de antelacion, inmodificables por convenio, y garantizando a su vez al
trabajador su retribucién de no cumplirse el periodo de preaviso establecido
para la cancelacion de una tarea; y quinto, ampliacion a todos los supuestos
de responsabilidades familiares previstas en el articulo 37 del Estatuto de
los Trabajadores de la posibilidad de renuncia unilateral del trabajadora la
realizacion de horas complementarias

vi) modificacién de la duracién del periodo del periodo de prueba, que no podra
exceder de un mes si el contrato tiene una duracién igual o superior a seis
meses, reduciéndose en los contratos de duracién inferior en la proporcién
que corresponda

vii) prohibicién de que la empresa obstaculice o impida la prestacién de servi-
cios del trabajador para otras empresas, o de que el mismo sufra un trato
desfavorable por su pluriempleo

1 Nota juridica Pérez-Llorca Proyecto de Ley Organica de paridad:
https://www.perezllorca.com/actualidad/nota-juridica/proyecto-de-ley-organica-de-paridad/
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viii) derecho de los trabajadores a solicitar otra forma de empleo que ofrezca pre-
visibilidad y seguridad mayores, debiendo recibir de la empresa respuesta
motivada por escrito que tenga en cuenta las necesidades de ambas partes

ix) tipificacion como infraccion grave de la falta de informacion por escrito a la
persona trabajadora sobre los elementos esenciales del contrato y las prin-
cipales condiciones de ejecucion de la prestacion laboral, en los términos
y plazos establecidos reglamentariamente, asi como de la prohibicién o
limitacion de pluriempleo o trato desfavorable con tal motivo.

3. Movilidad sostenible

Se hainiciado también la tramitacién como proyecto de Ley porvia de urgen-

cia de la denominada ley de movilidad sostenible que, en lo que importa a las
empresas, modifica el contenido minimo de los convenios colectivos para incluir
a partirde su aprobaci6n un plan de movilidad, cuya elaboracién se prevé en un
plazo de veinticuatro meses desde la entrada en vigor de la normay obligatorio
para las empresas que cuenten con centros de trabajo de mas de 500 trabajado-
res, 0 mas de 250 por turno. Dicho plan debe negociarse con la representacién
legal de los trabajadores en la empresa o, en su ausencia, con las comisiones
sindicales que ya operan en otros procesos negociales a nivel empresarial. A ello
se afiade, en centros de trabajo de mas de 1.000 trabajadores situados en muni-
cipios o areas metropolitanas de mas de 500.000 habitantes, la introduccién de
medidas que permitan reducir la movilidad de los empleados en las horas puntay
la promocién del uso de medios de transporte de bajas o cero emisiones.

Sobre su contenido, se dispone, a titulo que cabe considerar de recomendacion,
que dichos planes incluiran soluciones de movilidad sostenible que contemplen,
por ejemplo, el impulso de la movilidad activa, el transporte colectivo, la movili-
dad de cero emisiones, soluciones de movilidad tanto compartida como cola-
borativa o el teletrabajo cuando sea posible, entre otros. Asimismo, se incluiran
medidas relativas a la seguridad y la prevencién de accidentes en los desplaza-
mientos al centro de trabajo, que deben quedar registrados. Se tendra en cuenta
no solo a los trabajadores del centro sino también a los visitantes, proveedoresy
a cualquier otra persona que requiera acceder al centro de trabajo. Para su elabo-
racion, las empresas deberan tener en cuenta el plan de movilidad sostenible de
la entidad local en cuyo ambito territorial se ubique el centro.

Ademas, se contemplan reglas para el seguimiento de dichos planes acerca del
nivel de implantaci6n de las actuaciones y medidas del plan, que se repetira cada
dos afios de vigencia del mismo.
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NOVEDADES LEGISLATIVAS

Reforma Constitucional

Proteccion de las personas con discapacidad. Reforma del articulo 49 de la
Constitucion Espafiola, de 15 de febrero de 2024

Salario Minimo interprofesional 2024

Real Decreto 145/2024, de 6 de febrero. Fija el salario minimo interprofesional
para 2024.

Convenio multilateral iberoamericano de seguridad social. Colombia

Acuerdo de aplicacion del Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad
Social, hecho en Lisboa el 11 de septiembre de 2009. Firma por parte de la
Repiblica de Colombia.
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NOVEDADES JURISPRUDENCIALES

Las empresas deberan llevar a cabo “ajustes
razonables” antes de extinguir el contrato del
trabajador en situacion de incapacidad permanente
total

Michelle Camerlo Jiménez | Asesora juridica

» Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sala Primera, de 18 de
enero de 2024, Asunto C-631/2022

1. Antecedentes

El litigio objeto de andlisis se desarrolla en torno a un trabajador que venia
prestando servicios para la empresa Ca Na Negreta, S.A. desde octubre de 2012,
con la categoria de conductor de camidn de retirada de residuos. En diciembre de
2016, sufrié un accidente de trabajo, que resulté en una fractura del talén dere-
cho, quedando en situacién de incapacidad temporal. Tras recibir el alta médica,
el trabajador solicité a la empresa un puesto adaptado a las secuelas causadas
por el accidente. La empresa acept6 y lo reubicé en un puesto de conductor que
requeria Gnicamente un tiempo de conducci6n diario de aproximadamente 40
minutos.

Sin embargo, el trabajador, disconforme, interpuso recurso contra la resolucién
del Instituto Nacional de la Seguridad Socialy, finalmente, se le reconocié la inca-
pacidad permanente total para su profesion habitual, por entender que, aunque
hubiese sido reubicado y pudiese prestar servicios por el momento, su tobillo no
le permitiria realizar esta conduccién de forma continuada en el tiempo. A su vez,
la sentencia reconoci6 el derecho del recurrente a percibir una pensién mensual
equivalente al 55% de su salario diario. Como resultado de dicha sentencia, en
marzo de 2020, la empresa comunic6 al demandante la resolucién de su contrato
de trabajo, amparandose en la extincion automatica en caso de declaracion de
incapacidad permanente total del articulo 49.1 e) del Estatuto de los Trabajadores
(“ET”).

Asi las cosas, el demandante present6 recurso ante el Juzgado de lo Social (“)S”)
nGmero 1 de Ibiza, pero este fue desestimado. El S entendi6 que el reconoci-
miento de la incapacidad permanente total para ejercer su profesion habitual
justificaba la extincién de su contrato de trabajo, sin que el empleador estuviera
legalmente obligado a asignarle otro puesto dentro de la misma empresa.

En respuesta a lo anterior, el trabajador interpuso recurso de suplicacién ante

el Tribunal Superior de Justicia (“TS)”) de Baleares. La Sala se pronunci a favor
del recurrente y formuld dos cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (“TJUE™):

i) ¢Esvalida la aplicacién de una norma nacional que considere la incapaci-
dad permanente total como causa automatica de extincién del contrato de
trabajo sin condicionar previamente el cumplimiento por parte de la empresa
de la obligacion de adoptar “ajustes razonables” requeridos por el articulo 5
de la Directiva 2000/78 del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleoy
la ocupacidn (“Directiva 2000/78”)?

ii) ;Supone esa ausencia de obligacién una discriminacién directa, incluso
cuando una norma legal interna determine tal extincion?

2. Razonamiento juridico

Con los antecedentes referidos, y antes de adentrarnos en la decision del TIUE,
es relevante sefialar que la defensa de la empresa se basé en argumentar que
las cuestiones prejudiciales mencionadas resultaban innecesarias debido a la
falta de resoluciones que se manifestaran en estos términos. No obstante, el
TS) contrarresta estos argumentos alegando que, precisamente, por la ausencia
de sentencias que respalden los términos defendidos por el Tribunal, surgen
dudas sobre si la jurisprudenciay la doctrina judicial aplicadas hasta la fecha
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son conformes con la normativa que se considera infringida. Por otra parte, la
empresa apunté también que, en caso de estimarse las cuestiones prejudiciales
planteadas, deberia agregarse una nueva disposicion relativa a la responsabili-
dad del Estado espafiol de los perjuicios econémicos derivados de una eventual
condena a la empresa por la defectuosa transposicion de la normativa comunita-
ria. De nuevo, el TS) entiende que tal peticion debe rechazarse por la existencia
de una consolidada jurisprudencia del TJUE en sentido contrario a dicha tesis.

Pues bien, la sentencia aborda las cuestiones prejudiciales fusionandolas en un
solo interrogante: ;Es la terminacién automatica del contrato de trabajo por causa
de incapacidad permanente total contraria a la Directiva 2000/78, estando, por
tanto, la empresa obligada a implementar “ajustes razonables” para permitir al
trabajador conservar su empleo y demostrar, en su caso, que tales ajustes no
representan una carga desproporcionada?

EITJUE entiende que al redactar el art. 49.2 €) ET s6lo se tuvo en consideracion el
interés empresarialy no el del trabajador. En este sentido, concluye advirtiendo
que tal normativa representa la existencia de un trato discriminatorio y contrario a
varios articulos:

i) Losarticulos 2.2, 4.1y 5 de la Directiva 2000/78.

ii) Losarticulos 21y 26 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn
Europea.

iii) Los articulos 2y 27 de la de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de di-
ciembre de 2006 y aprobada en nombre de la Comunidad Europea mediante
la Decision 2010/48/CE del Consejo, de 26 de noviembre de 2009.

En definitiva, el TJUE declara la necesidad de que las empresas agoten las opcio-
nes de adaptacién o recolocacion del trabajador con caracter previo a extinguir

el contrato de trabajo por causa de incapacidad permanente totaly, si dichas
modificaciones no fuesen posibles o conllevasen una carga excesiva y despropor-
cionada, la empresa debera en todo caso demostrar esta imposibilidad.

3. Conclusiones

Los parrafos precedentes demuestran la importancia de este pronunciamiento,
no pudiendo extrafiar entonces la inmediatez de su impacto en Espafiay sus con-
secuencias juridicas posteriores. Prueba de lo anterior, es que ya contamos con
juzgados que han fallado en esta misma linea, como el JS nm. 2 de Vigo en su
sentencia de 19 de enero de 2024 (rec.708/2023). Y, sobre todo, como resultado
de la sentencia, el asunto esta siendo tratado por los agentes socialesy en el
seno de la propia Comisién del Trabajo y Seguridad Social. Es mas, ya se conoce
que es previsible que la modificacion del articulo 49.1 €) ET se incorpore corregi-
do en estos términos en un préximo proyecto normativo a aprobar de inmediato,
disponiéndose ya de una primera redaccién del contenido de ese nuevo precepto
modificado a cuya aprobacién definitiva estaremos atentos por la importancia de
sus efectos en materia de despido.

Ahora bien, desde nuestra perspectiva, el escollo que acarrea la sentencia es que
genera gran inseguridad juridica para el empresario que, confiando en la existen-
cia de una normativa legislativa que garantizaba la extincién contractual de sus
empleados en caso de incapacidad permanente total, deberd asumir ahora todas
las consecuencias de este cambio, introduciendo ademés conceptos juridicos
indeterminados que, de reproducirse en la normativa interna, pueden causar
incertidumbres y riesgos en la gestion empresarial de este tipo de circunstancias.

Asimismo, es oportuno mentar que, a nuestro modo de ver, es probable que este
resultado se haya visto influenciado por la falta de conocimiento pleno por parte
del TJUE de la normativa nacional a interpretar. Ello se ha visto reflejado, por
ejemplo, en que el término “ajustes razonables” resulta difuso, provocando el
cuestionamiento sobre si medidas tales como la reduccién de jornada entrarian
en esta categoria como soluciones alternativas al despido. Por consiguiente, sera
esencial analizar con los departamentos de Prevencion de Riesgos Laborales

qué adaptaciones se pueden llevar a cabo exactamente, sin obviar que toda esta
materia debe venir principalmente informada por la proteccién de la seguridad y
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salud en el trabajo del trabajador declarado incapaz permanente y por la mayor
eficacia de las medidas de prevencién del riesgo laboral.

En base a todo lo recién expuesto, no cabe sino concluir que las empresas
deberan considerarya estas medidas aprioristicas para evitar la nulidad de las
extinciones porincapacidad permanente total, en tanto se aprueba la reforma
anunciada a la que, a su vez, habria de exigirse la maxima seguridad juridica en
su concreta ordenacién, asi como un adecuado equilibrio entre los diferentes
intereses en juego. Confiamos en que esta proteccién que deberan asumir las
empresas a partir de ahora por el riesgo de que se declare la extincion como
discriminatoria de estimarse que no se han barajado alternativas razonables
sustitutivas del despido, no implique que se descuiden otras materiasy no derive
finalmente en una falta de coordinacién entre la Seguridad Socialy el Derecho del
Trabajo que, en esta cuestion, deben dialogary complementarse correctamente.

Accidente de trabajo: la responsabilidad del
empresario titular del centro de trabajo y el deber
de informacion

Carlos Mir6 Leon | Abogado

» Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
nim. 1152/2023, de 15 de diciembre (Rec. ndm. 478/2023)

En la presente sentencia, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid discute sobre
la procedencia de un recargo de prestaciones de incapacidad temporal deri-
vada de accidente de trabajo. La resolucion resuelve el recurso de suplicacién
interpuesto por CENTROS COMERCIALES CARREFOUR S.A. (“Carrefour”) contra la
sentencia de instancia por la que se reconoce la responsabilidad de Carrefour

en el accidente de trabajo sufrido por un trabajador (el “Trabajador”) de ADOS
SOCISERVIN S.L. mientras prestaba servicios como electricista en un centro

de Carrefour. Asimismo, se mantiene un recargo del 30% de las prestaciones,
inicialmente determinado en via administrativa. En este sentido, la sentencia
esimportante en la medida en que aborda temas de gran relevancia para las
empresas como el relativo al alcance de la responsabilidad del empresario en los
accidentes de trabajo en los que se ve involucrado un trabajador de una empresa
contratista.

A lavista de la situacidn, el tribunal resuelve el procedimiento mediante la
aplicacion del articulo 24 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion
de Riesgos Laborales (la “LPRL”). Asi, se nos brinda la oportunidad de analizar la
decisién del tribunaly observar cémo la interpretacion del mencionado precepto
seguida por el TS) de Madrid debe resultar en la desestimacion del recurso de
suplicacién.

1. LosHechos

Eldia 17 de diciembre de 2018, la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social levan-
ta acta de infraccién en relacién con el accidente de trabajo ocurrido en un super-
mercado Carrefour durante la madrugada del dia 2 de agosto de 2018. A partir de
los hechos constatados en dicha acta, el INSS declara la existencia de responsa-
bilidad empresarial en el accidente, asi como un incremento del 30% con cargo a
Carrefour en las prestaciones de Seguridad Social reconocidas al trabajador. En
laindicada acta de infraccién, consta lo siguiente que se reproduce literalmente
(los subrayados son propios):

“TERCERO. -De acuerdo con el protocolo establecido entre ambas empresas, y
segtn indican los representantes de las mismas, los trabajos a realizar en el
momento de producirse el accidente consistian en el montaje y conexionado
de elemento de maniobra para el correcto funcionamiento de la conmutacién
del cuadro general de baja tension al estar este averiado, (...). En el caso con-
creto, las labores de coordinacion se llevaron a cabo de forma verbal entre el
trabajador de ADOS SOCISERVIN SL en su calidad de encargado, y el jefe de
mantenimiento del establecimiento comercial CARREFOUR SA.

(.)
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El accidente de trabajo, que causé heridas por guemaduras graves del
trabajador en diversas partes del cuerpo especialmente brazos y térax, que
requirieron hospitalizacion, se produjo cuando el mismo utilizaba un taladro
de mano en operaciones de sustitucion del sistema de conmutacién sobre el
Cuadro Eléctrico de Baja Tension de las instalaciones eléctricas de la Red del
Centro Comercial de Carrefour Rivas, en la primera planta del mismo. El con-
mutador sobre el que se estaba realizando la operacidn no tenia tension. No
obstante, el cuadro eléctrico si mantenia tensién en otras dreas del mismo.
Sobre las 2:00 se produce un chispazo ardiendo la camisa del trabajador. No
ha podido determinarse la produccién de arco eléctrico (o Choque Eléctrico
conforme al Real Decreto 842/2002, de 2 de agosto, por el que se aprueba el
Reglamento electrotécnico para baja tensién) con su cuerpo. ELhecho que se
entiende como cierto es el contacto de una parte del cuerpo, la herramienta,
o la deltrabajador con la parte del cuadro eléctrico que si mantenia ten-
sién. En relacion a la ausencia de ropa de trabajo por el trabajador, se hace
constar que el uniforme proporcionado al trabajador no hubiera evitado las
quemaduras.

En el momento de la visita de las exhalaciones, se comprueba que el cuadro
eléctrico en el que se producen accidente, una vez abierto, ha sido asequrado
mediante la instalacion de unas placas transparentes de metal pldstico o
metacrilato. No obstante, dicho mecanismo, tiene una apertura entre 5 y 15
centimetros lo que permite el contacto directo con los elementos en tension.

(.)

QUINTO.-En conclusion, se pone de manifiesto como causa principal del
accidente el contacto directo de una parte del cuerpo, herramienta o ropa
deltrabajador con una parte eléctrica activa de la instalacidn debido a la au-
sencia de proteccidén de la misma conforme establece el articulo 16.3 y 4 del
Real Decreto 842/2002, de 2 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento
electrotécnico para baja tension en atencion a las referencias y valoracién
proporcionadas por la ITC- NUMoo4 y la NTP NUMoos sobre grado de protec-
cion de las envolventes de los materiales eléctricos. En caso de haber existido
dichas protecciones, no se hubiera producido dicho contacto y, por ende, las
quemaduras sufridas por el trabajador.”

Carrefour interpuso reclamacién previa contra la resolucion del INSS que, al igual
que la subsiguiente demanda sobre impugnacién de recargo de prestaciones, fue
desestimada.

2. Elrazonamiento juridico

Tras anunciar la interposiciéon de un recurso de suplicacién contra la sentencia
desestimatoria, la argumentacion del recurrente se centr6 en (i) alegar que la
sentencia vulnera el articulo 164 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de
octubre, porel que se aprueba el texto de la Ley General de la Seguridad Social
(la “LGSS”), asi como el ya mencionado articulo 24 de la LPRLYy (ii) defender la su-
puesta falta de nexo causal entre el accidente y su conducta, al no estar obligado
Carrefour a actuar de distinta forma, afadiendo ademas la existencia de impru-
dencia en la conducta del Trabajador.

Carrefour, alega una infraccion de normas sustantivas al entender que no es
ostenta la cualidad de empleador del Trabajadory, por ende, segin la normativa,
no se le puede considerar como empresario infractor. El articulo 164.2 de la LGSS
dice lo siguiente:

“2. La responsabilidad del pago del recargo establecido en el apartado ante-
rior recaerd directamente sobre el empresario infractor y no podrd ser objeto
de seguro alguno, siendo nulo de pleno derecho cualquier pacto o contrato
que se realice para cubrirla, compensarla o trasmitirla.”

Por otro lado, el articulo 24.2 LPRL establece las obligaciones de seguridad que
debera seguir el empresario titular de un centro de trabajo, con respecto a los
trabajadores de otras empresas:

“2. El empresatrio titular del centro de trabajo adoptard las medidas necesa-
rias para que aquellos otros empresarios que desarrollen actividades en su
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centro de trabajo reciban la informacidén y las instrucciones adecuadas, en
relacion con los riesgos existentes en el centro de trabajo y con las medidas
de proteccién y prevencion correspondientes, asi como sobre las medidas de
emergencia a aplicar, para su traslado a sus respectivos trabajadores.”

Con base en estos preceptos, Carrefourindicé que solo se le podria exigir la
responsabilidad del articulo 24.2 LPRL, al no tener la obligacion de asegurar el
cumplimiento de los protocolos de seguridad del Trabajador. El Tribunal, que no
comparti6 los argumentos de la recurrente, fundament6 la desestimacion de este
motivo de recurso en dos consideraciones.

Primero, concluye que Carrefour incumpli6 el deber especifico de informacion
del articulo 24.2 de la LPRL. A Carrefour se le imput6 la falta de elementos de
proteccion que impidieran que el Trabajador entrara en contacto con componen-
tes tensionados, recordando que no se cort6 la tension durante la realizacién de
los trabajos, al tiempo que la existencia de un agujero de entre 5y 15 centimetros
en la placa de metacrilato que aseguraba el cuadro eléctrico permitié que se pro-
dujera el accidente. En consecuencia, el Tribunal determina que la obligacién de
informacién no se agotaba con una manifestacion genérica de peligro eléctrico,
sino que se tendria que haber informado debidamente de la falta de elementos
de proteccién, o bien haber protegido al Trabajador de forma que se evitara el
contacto, por ejemplo mediante un equipo de proteccion individual (EPI).

La segunda razén expuesta por el Tribunal va precisamente encaminada a exigir
la responsabilidad de Carrefour méas alla del articulo 24 LPRL. En este sentido, la
obligacion de informacién, se sefiala, no libera al empresario titular del centro
de trabajo de cumplir con el resto de las obligaciones de prevencién de riesgos,
pudiéndose desplegar la responsabilidad directamente a partir del articulo 164
de la LGSS. Para ello, el Tribunal cita la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de
octubre de 2023 (n2 de recurso 374/2021) donde se expresa lo siguiente:

“En todo caso, lo decisivo para determinar si la empresa principal asume
responsabilidad en materia de recargo de prestaciones es comprobar si el ac-
cidente se ha producido poruna infraccién imputable a la empresa principal
y dentro de su esfera de responsabilidad.”

Por su parte, con respecto al segundo motivo sustantivo de suplicacion, Carrefour
alega que no estaba obligado a tener una conducta distinta, y que el Trabajador
incurri6 en las siguientes imprudencias:

(i) No estaban presentes durante el trabajo en cuestion dos trabajadores con
formacién en primeros auxilios.

(ii) Se debe emplear material que garantice que no se entre en contacto acci-
dentalmente con elementos con tension eléctrica.

(iii) No debe llevar objetos que puedan contactar accidentalmente con ele-
mentos de tension.

(iv) No se debia llevar a cabo el trabajo puesto que no era posible desconec-
tar en ese momento la tensién en el lugar de trabajo.

Los tres primeros puntos fueron rapidamente desestimados por el tribunal,

al considerar que ninguno de estos hechos contribuy6 al accidente. Respecto

el punto cuarto, el Tribunal tiene constancia de que el Trabajador solicité que

se cortara la corriente, requerimiento que fue denegado por el personal de
Carrefour. Asimismo, remarcan que los trabajos se estaban realizando a las 2 de
la madrugada, lo que implica un horario de apertura del centro al menos cercano
alas 24 horas. Y que en el caso de que efectivamente la corriente pudiera ser
cortada en alglin momento, Carrefour debia haber demorado la realizacion de los
trabajos o al menos informar del momento en el que estos se podrian realizar con
seguridad.

Con base en estos hechos, el Tribunal constata de nuevo un incumplimiento de
los deberes preventivos contenidos en el articulo 24 LPRL, asi como que dicho
incumplimiento fue la causa directa del accidente. Por estos motivos, el Tribunal
desestima los motivos de recurso de Carrefour, confirmando la sentencia de
Instancia.

12 Pérez-Llorca



Novedades
jurisprudenciales

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

SIS

Febrero 2024
Laboral, compensacion y beneficios

3. Conclusionesy consecuencias

En esta sentencia, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid analiza y valora los
requisitos para considerar la responsabilidad por accidente de trabajo del em-
presario titular del centro de trabajo. Asi, interpreta de forma extensa las obliga-
ciones del articulo 24 LPRL, huyendo de la obligacion genérica de informaciény
centrandose en los riesgos especificos del trabajo a realizar (especialmente cuan-
do la conducta infractora del empresario titular es la causante de dicho riesgo).

Asimismo, el Tribunal esta dejando claro cuél es la razon de ser del articulo 24
LPRL. Este no es un precepto que pueda ser utilizado, por parte de las empresas
titulares del centro de trabajo donde se produce un accidente, para escudarse
de las obligaciones de prevencion de riesgos laborales. El articulo no limita las
obligaciones de este empresario respecto de trabajadores de terceras empresas
que prestan actividad en sus instalaciones, sino que las expande, afiadiendo
este deber de informacidn al resto de obligaciones que emanan de la normativa
de prevencion de riesgos laborales.

Con el deber de informacion, el legislador pretende responsabilizar al empresario
titular del centro de trabajo de dar la informacién necesaria para equiparar los
conocimientos sobre los riesgos del centro de aquellos trabajadores externos,

a aquellos que prestan servicios directamente para el empresario titular. Y es
que el verdadero empleador, también obligado, desde luego, en el ambito de la
seguridad y salud en el trabajo, carece de la capacidad organizativay el poder

de dirigir la prestacion que se traslada a la empresa principal, ocupando en ese
espacio el papel de garante de seguridad que corresponderia a la primera en otra
circunstancia. El cumplimiento de esta obligacion no exime en ningtn caso al
empresario de poder ser considerado el responsable del accidente via articulo
164 LGSS, aunque no le ligue al trabajador un contrato de trabajo.

Por estos motivos, es de suma importancia que aquellos empresarios que pudie-
ran encontrarse en situaciones similares sean diligentes en el cumplimiento de
sus obligaciones. Primeramente, estos deberan cumplir el deber de informacién
de forma adecuada, adaptandose a los riesgos habituales de la actividad y a
aquellos mas especificos que pueda haber activos en ese momento. Y segundo,
deben evitar la falsa confianza que pueda generar el cumplimiento del deber

de informacién, pues el empresario alin podra ser declarado responsable, si se
constata que el accidente tiene origen en un incumplimiento de la normativa de
prevencién que afecte a la esfera de responsabilidad del empresario.

La Audiencia Nacional aclara algunas dudas para
la aplicacion de las modificaciones introducidas en
materia de permisos retribuidos

» Sentencia n? 9/2024 de 25 de enero de 2024 (rec. nim. 275/2023) y Sentencia
n219/2024, de 13 de febrero de 2024 (rec. nim. 315/2023)

Elena Gonzalez Rodriguez | Asesora Juridica

1. Preliminar: la nueva redaccion del articulo 37 del Estatuto de los
Trabajadores y las numerosas dudas sobre su aplicacion

La entrada en vigor del Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio (el “RD-Ley
5/2023”) marca un hito significativo en el ambito laboral espafiol al implementar
medidas que modifican disposiciones del Estatuto de los Trabajadores (“ET”)
orientadas a lograr la igualdad entre hombres y mujeres respecto a las oportu-
nidades en el mercado laboraly la igualdad de trato en el trabajo, en este caso
mediante el fomento de la conciliaciéon de la vida familiary profesional de los
“trabajadores progenitores o cuidadores”. Este representa el punto culminante
en la transposicion de la Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 20 de junio de 2019, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de
junio de 2019, relativa a la conciliacion de la vida familiary la vida profesional de
los progenitores y los cuidadores (la “Directiva 2019/1158”).

Sin embargo, este importante avance normativo no esta exento de interrogantes,
generandose de inmediato numerosas inquietudes respecto a la aplicacién de las
modificaciones en el régimen de permisos retribuidos introducidos por esta ley,
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principalmente debido al caracter ciertamente ambiguo e indeterminado de la
redaccién de algunas de sus disposiciones.

Esta falta de claridad ha provocado incertidumbre tanto en trabajadores como
empresarios, quienes enfrentan dificultades para alcanzar acuerdos e implemen-
tarlas nuevas regulaciones de manera conforme a la legalidad vigente. Como
resultado de lo anterior, se ha observado un rapido recurso a la via jurisdiccional
para obtener orientacion ante las disparidades interpretativas y la necesidad de
adaptacion en la aplicacion de estas modificaciones dentro de los Convenios
Colectivosy en las empresas de todos los sectores Pues bien, la Audiencia
Nacional se ha pronunciado en el seno de estas controversias, especialmente en
areas ambiguas de la normativa, como las relativas al cdmputo de diasy el carac-
ter de los permisos retribuidos, con el objetivo de aclarar la correcta interpreta-
cionyaplicacion de estas disposiciones.

2. Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Social, nimero 9/2024, de
25 de enero de 2024 (Rec. niim. 275/2023)

El conflicto origen de la sentencia comienza cuando, mediante escritos de fechas
29 dejunio, 4y 7 dejulio, se presentan consultas planteadas ante la Comision
Paritaria del Ill Convenio Colectivo del Sector Contact Center, por el Sindicato
Federacion de Servicios a la Ciudadania de Comisiones Obreras (el sindicato
“CC0O0”), el Sindicato Confederacion General de Trabajo (el sindicato “CGT”) y el
sindicato Central Sindical Independiente y de Funcionarios (el sindicato “CSIF”)
respectivamente, en torno a la aplicacion del articulo 30 del Il Convenio Colectivo
del Sector Contact Center (en adelante, el “Convenio Colectivo”) tras su publica-
cién el 9 de junio de 2023, en materia de permisos retribuidos. Dicho precepto
del Convenio Colectivo establece que “el personal, previo aviso y justificacion,
podrd ausentarse del trabajo, con derecho a retribucién, por alguno de los moti-
vos y por el tiempo siguiente”:

“Tres dias naturales en caso de accidente, enfermedad grave sin hospitalizacion u
hospitalizacién, o intervencién quirdrgica sin hospitalizacién que precise reposo
domiciliario, de pariente hasta segundo grado de consanguinidad o afinidad,
que serdn disfrutados de forma continuada dentro de los diez dias naturales,
contados a partir del primer dia laborable para la persona trabajadora en que se
produzca el hecho causante, inclusive.” (letra b) de su apartado 19)

“Dos dias naturales en caso de fallecimiento, de pariente hasta el segundo grado
de consanguinidad o afinidad; contados a partir del primer dia laborable para

la persona trabajadora en que se produzca el hecho causante.” (letra d) de su
apartado 19)

Dichas consultas se resolvieron mediante acuerdo de la Comision Paritaria del
Convenio Colectivo el 12 de julio de 2023, que estableci6 que se reconocerian los
dias de permiso previstos en el articulo 37.3 del vigente ET, siendo su disfrute de
acuerdo con lo previsto en el Convenio Colectivo, que se refiere expresamente al
cdmputo de dias naturales.

El litigio se origina asi en el marco de un procedimiento de impugnacién del
Convenio Colectivo a raiz de la presentacion de demanda el 11 de noviembre

de 2023 por parte de la Unidn Sindical Obrera (el sindicato “US0”) contra la
Asociacion de compaiiias de Experiencia con Clientes (en adelante, “CEX”) y los
firmantes del Convenio Colectivo. A dicho procedimiento se acumulan posterior-
mente las demandas presentadas por el sindicato CGT, el sindicato CCOO, y por
el Sindicato Federacién Estatal de Servicio de la Unién General de Trabajadores
(el sindicato “UGT”), y a las que se adhiere asimismo el sindicato Confederacion
Intersindical Gallega (el sindicato “CIG”) en el acto del juicio.

Los sindicatos demandantes sostienen que debe declararse la nulidad del
término “natural” previsto en las letras b) y d) del apartado 12 del articulo 30 del
Convenio Colectivo, al considerar que el computo de los permisos contempla-
dos en el precepto en dias naturales es contrario a lo establecido en la Directiva
2019/1158, en el articulo 37 del ETy en la jurisprudencia existente en interpre-
tacion del mismo precepto. De otro lado, la empresa demandada alega que el
articulo 37 del ET no determina la naturaleza de los dias, sin establecer si son
laborables o naturales, lo que permitiria establecer el computo en dias naturales
si supone una mejora de lo previsto en el precepto legal.
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Ante estas dos posturas, la Audiencia Nacional entiende que el problema plan-
teado no tiene cabida en el eventual ajuste de las disposiciones convencionales a
la interpretacion judicial del articulo 37 del Estatuto de los Trabajadores, sino que
implica la posible infraccion del precepto legal de conformidad con lo estipulado
en la Directiva 2019/1158.

Si bien reconoce que el articulo 37.3 b) del ET nada dice sobre la naturaleza natu-
ral o laborable de los dias del permiso establecido, recuerda la Sala que la actual
redaccion del precepto es fruto de la transposicion a nuestro ordenamiento de la
Directiva 2019/1158, y que dicho mandato es claro e incondicionado: los Estados
deben garantizar un permiso de cinco dias laborables.

Asi, el Tribunal recoge que la técnica legislativa en la transposicion de la Directiva
2019/1158 a la normativa nacional s6lo ha procedido a establecer el parametro
cuantitativo de los dias, reconociendo un nmero de cinco dias; obviando el pa-
rametro cualitativo, es decir, el computo de dichos dias en laborables o naturales,
pero ello no debe impedir concluir que los dias de este permiso traspuesto deben
ser considerados laborables.

Ante la argumentacion expuesta por la demandada, acerca de que los apartados
b) y d) del articulo 30 del Convenio Colectivo resultan mejorados por lo dispuesto
en el apartado e), asi como lo dispuesto en el apartado b) bis del articulo 37.3 del
ET, la Sala realiza las consideraciones al respecto que se exponen a continuacion
y reitera que el articulo 37.3 del ET constituye una norma de derecho necesario
que puede ser mejorado, pero no empeorado, por lo que para poder admitir la
validez del caracter natural de los dias del permiso serd necesario que éste intro-
duzca una mejora respecto a su configuracion legal. En este sentido, se reconoce:

i) Sobre la mejora del apartado b) del articulo 30 del Convenio Colectivo en re-
lacién con el apartado e) del articulo 37 ET, la Sala no entra a valorar si existe
mejora respecto al precepto convencional, pues la ilegalidad de la prevision
deriva de la contravencién de lo contenido en el articulo 6 de la Directiva
2019/1158, y no de la aplicacion de la jurisprudencia sobre el articulo 37.3
del ET.

ii) Sobre la mejora del apartado d) del articulo 30 del Convenio Colectivo en re-
lacion con el apartado b) bis del articulo 37 del ET, entiende la Sala que este
permiso se ha reubicado en aras a mejorar la técnica juridica propuesta por
el legislador, no siendo este apartado resultado de la transposicion; es decir,
se introduce un nuevo apartado en el que reconoce un permiso ya existente,
por lo que pasa a analizar si el precepto convencional se ajusta a la consoli-
dada jurisprudencia recaida en torno al articulo 37.3 del ET, concluyendo que
no se introduce ninguna mejora pues el nimero de dias en ambos casos es el
mismo.

iii) Sobre la mejora del apartado d) del articulo 30 del Convenio Colectivo en
relacion con el apartado e) del articulo 37 del ET, entiende la Sala que si
se introduce una mejora en este supuesto, pero que esta no alcanzaala
generalidad de este permiso, sino a un supuesto muy concreto dentro del
mismo, delimitado por la “necesidad de desplazamiento”, cuando éste sea
igual o superior a 200 kilémetros. Por lo que (inicamente se reputaran como
naturales los dias en el caso de que se cumplan las condiciones necesarias
para disfrutar de la mejora.

Atendiendo a todo lo expuesto, la Sala considera que la configuracién como natu-
rales de los permisos previstos en las letras b) y d) del articulo 30.1 del Convenio
Colectivo es contraria a lo previsto, respectivamente, en la letra by b) bis del
articulo 37.3 del ETy debe ser declarada nula, salvo para el supuesto del permiso
contemplado en el apartado d) del articulo 30.1 del Convenio Colectivo, si exige
un desplazamiento igual o superior a 200 kildmetros, dado que al establecer una
mejora respecto a la configuracién legal del permiso, debe tenerse porilicita la
configuracion en dias naturales.

3. Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Social, nimero 19/2024, de
13 de febrero de 2024 (Rec. nim. 315/2023)

Tras la entrada en vigor del RD-Ley 5/2023, la empresa demandada, Unisono
Soluciones de Negocio S.A (la “empresa” o la “demandada”) que rige sus rela-
ciones laborales con arreglo al Convenio Colectivo, consider6 que las horas de
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ausencia reguladas en el art. 37.9 ET, relativo al permiso por fuerza mayor por
causa de motivos urgentes familiares de hasta 4 dias, debian ser retribuidas.

No obstante, el 10 de noviembre de 2023 remitid un correo a las secciones sin-
dicales informando que, tras una nueva revisién del precepto, el permiso debia
tener caracter no retribuido, salvo que expresamente se indicara lo contrario en
el Convenio Colectivo o Acuerdo entre la empresay la representacion legal de
los trabajadores. Dicho correo fue respondido por el sindicato CGT solicitando el
inicio de un proceso negociador, que acab6 en acta de desacuerdo.

Asi, se presenté demanda por CIG sobre conflicto colectivo ante la jurisdiccién
social, y posteriormente se acumularon las demandas presentadas por CGTy USO
al procedimiento, solicitando las demandantes que se declarara que el permiso
regulado en el articulo 37.9 ET tiene caracter retribuido, sin necesidad de que asf
se indique en convenio colectivo o acuerdo entre la empresay la representacion
legal de las personas trabajadoras.

La empresa precisé que de su interpretacién de dicho precepto debia deducir-
se lo contrario: una lectura literal de la normay una interpretacién sistematica
de la misma ha de llevar a concluir que el caracter retribuido debe fijarse en el
Convenio colectivo o en el Acuerdo de empresay que, en su ausencia o indefini-
cion, no cabe solicitar retribucion alguna.

Ante las argumentaciones de las partes, la Sala centré la cuestion en determinar
si la demandada esta obligada a retribuir las horas de ausencia por fuerza mayor
previstas, teniendo en cuenta que hasta noviembre de 2023 se habia mostrado

a favor de su retribucién, en un supuesto como el actual sin desarrollo por pacto
colectivo del art. 37.9 del ET. Es decir, se trata de valorar si el actual articulo 37.9
del ET genera en favor del trabajador un derecho de origen legal a que tales horas
sean retribuidas. La Sala resuelve la cuestion mediante la interpretaciony los
criterios hermenéuticos establecidos en el Cédigo Civil:

i) Mediante una interpretacion literal, la Sala entiende que es claro que se
reconoce un derecho de que la persona ausente mantenga su derecho a la
retribucién y que la remisidn que se efectta al Convenio Colectivo o al acuer-
do de empresa en ese parrafo inicamente sirve a los fines de determinar la
forma de acreditacion del motivo de la ausencia.

ii) Através de una interpretacion sistematica, entiende que el art. 37 del ET
debiera expresar literalmente la pérdida de la retribucién de la ausencia si
asi se hubiera querido, dado que dicho articulo, en general, regula permisos
que, en principio, son retribuidos.

iii) Mediante una interpretacion histéricay finalista, se hace alusion a la exposi-
cion de motivos de la Directiva 2019/2258 de conciliacion de la vida familiar
y laboral, asi como al anteproyecto y proyecto de la ley de familias, y la nota
informativa que emitio la Vicepresidencia 22 del Gobierno y el Ministerio
de Trabajo y Economia social, estimando la Sala que, de la lectura de estos
textos a la hora de configurar este permiso, se recalca su caracter retribuido
sin mas, sin supeditarlo a pacto alguno.

iv) Yfinalmente, mediante una interpretacion socioldgica, concluye que, con
una perspectiva de género, y teniendo en cuenta que los permisos vincula-
dos a cuidados de familiares y convivientes son ejercitados mayoritariamen-
te por mujeres, una interpretacion distinta a la que realiza el tribunal puede
perpetuar la denominada “brecha laboral de género”, afadiendo que el
hecho de que la retribucién de las horas de fuerza mayor se supedite al pacto
colectivo expreso resulta contrario al principio de igualdad real.

Por estos motivos se estima la demanda interpuesta por los sindicatos, y conclu-
ye la Sala que el permiso de ausencia por causa mayor de hasta 4 dias debe tener
caracter retribuido.

4. Conclusionesy consecuencias juridicas

En dltima instancia, el 6rgano judicial al deliberar sobre las cuestiones en dis-
puta, ha manifestado una posicion favorable hacia el trabajadory su derecho al
disfrute de los permisos contemplados en la legislacion laboral vigente.
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En este sentido, ha establecido un criterio mediante el cual el c6mputo de dias
de permiso debe ser calculado en términos de dias naturales solamente cuando
lo establecido en el Convenio Colectivo o Acuerdo entre empresay representa-
cion legal de los trabajadores represente una mejora con respecto a la normativa
legal establecida en el Estatuto de los Trabajadores. Es decir, se establece que,
amenos que la disposicion en cuestién introduzca una mejora concreta en este
aspecto, el computo de dias debera realizarse en base a los dias laborables.
Adicionalmente, la Sala ha reconocido el caracter retribuido del permiso concedi-
do en casos de fuerza mayor por motivos familiares urgentes de hasta cuatro dias.

En vista de la relativa novedad de las modificaciones introducidas por el RD-ley
5/2023y la consiguiente falta de jurisprudencia consolidada, los pronunciamien-
tos de la Audiencia Nacional sientan un precedente relevante dentro del nuevo
marco normativo, si bien se anticipa que los tribunales continuaran desarro-
llandoy clarificando los preceptos en cuestion. Esta evolucion jurisprudencial

se considera fundamental para proporcionar orientacionesy certeza juridica a
empleadoresy trabajadores en la aplicacién de las disposiciones relativas a los
permisos laborales.

En consecuencia, parece oportuno recomendar a las empresas que adopten

una postura conservadoray ejerzan con cautela en el momento de decidir sobre
la retribucién o la imposicién de restricciones a los permisos concedidos a sus
empleados fruto de la nueva legislacién. La prudencia en este aspecto no solo
contribuira a evitar posibles litigios y conflictos laborales, sino que también ga-
rantizara el cumplimiento adecuado de las obligaciones legalesy la proteccion de
los derechos de los trabajadores que pretende la reciente ordenacién legal.

Los pactos de no competencia y la mirada cada vez
mas restrictiva de los tribunales

Juliana Laborde Baena | Asesora Juridica

» Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Cuarta, de lo Social, ndm. 144/2024 de
25 Ene. 2024, Rec. 3361/2022

1. Introduccion: los pactos de no competencia en el contexto europeo

A medida que las empresas buscan proteger sus conocimientos y ventaja com-
petitiva, retener el talento se sitlia en el nicleo del éxito empresarial. Un método
de retencion que es legalmente vinculante (en Espafa es poco probable que los
planes de retencion sean respaldados en los tribunales, ya que los legisladores
espafioles buscan proteger a toda costa la libertad de trabajar de las personas) es
eluso de clausulas de no competencia, que son el contenido de este comentario
y de la sentencia de que trae causa, analizando su funcionamiento en el entorno
europeo antes de entrar a valorar el ambito espafiol con ocasion de la senten-
cia del Tribunal Supremo de 25 de enero de 2024, que unificé recientemente la
doctrina relacionada sobre la imposibilidad de renunciar unilateralmente a la
aplicacién de una clausula de no competencia.

En Europa, las clausulas de no competencia estan permitidas para proteger los in-
tereses comerciales legitimos de una empresa, con algunas excepciones. A falta
de requisitos minimos armonizados de la UE, existen similitudes. En la UE, los
siguientes factores determinan si una restriccién sera aplicable, sujeta a las leyes
nacionales de la jurisdiccion especifica: (i) limitaciones en el ambito geografico;
(i) limitaciones en la duracién —varia segln el pais, generalmente con un limite
de hasta 2 afios—; (iii) requisitos del interés comercial legitimo del empleador; y
(iv) apoyo para la compensacion continua durante el periodo de no competencia.

Es importante destacar que resulta practica com(n en varios paises de la UE
exigir una compensacién adicional después de la terminacién, junto con los
pagos de indemnizacion. Por ejemplo, en Alemania y Suecia, las empresas deben
pagar entre el 50% Yy el 60%, respectivamente, de la compensacién del empleado
durante el periodo de no competencia. Francia, Italiay Hungria suelen pagar el
33% de la compensacién del trabajador durante el periodo de no competencia.
Los acuerdos de negociacién colectiva pueden estipular cantidades mayores.
Adicionalmente, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea declar6 en una
sentencia de 26 de octubre de 2023 (Sentencia C/2023/1101) en respuesta a una
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solicitud de decision prejudicial del Tribunal de Apelacién de Lisboa el, que las
clausulas de no competencia intersectoriales pueden constituir una restriccion
de la competencia "por su objeto" (la Comisién Europea define esto como "las
restricciones de la competencia por su naturaleza tienen el potencial de restringir
la competencia").

En este sentido, debe tenerse en cuenta que a menudo los paises de la UE (his-
téricamente, Espafia e Italia) tienen restricciones para renunciar unilateralmente
ala clausula de no competencia una vez firmada. Esto significa que la empresa
estard obligada a pagar la compensacion adicional anteriormente mencionada
alempleado durante el periodo de restriccion. Francia permite renunciar unila-
teralmente a la clausula de no competencia si lo permite el convenio colectivo
relevante. Por el contrario, el Reino Unido ha permitido el abandono unilateral
de la clausula de no competencia, sin necesidad de proporcionar compensacién
adicional al empleado.

2. LaSentencia del Tribunal Supremo, Sala Cuarta, de lo Social, Sentencia
144/2024 de 25 de enero de 2024, Recurso 3361/2022

La sentencia aborda los siguientes hechos. D. Claudio, es director de contenidos
de la empresa Atresmedia Studios S.L. durante un afio y 6 meses. Esta sujeto a
una clausula de no competencia en su contrato laboral que incluye una aplicacion
condicional de la clausula, es decir, que su aplicacién esta dispuesta a discrecion
de la empresa, de modo que esta Gltima debe notificar en el momento de la ex-
tincion del contrato laboral su decision de aplicar o no la clausula de no compe-
tencia. El 23 de diciembre de 2019, D. Claudio notifica a la empresa su decision
de acogerse a una baja voluntaria, lo que la empresa confirma 4 dias después,
junto con su decision de no aplicar la cladusula de no competencia. El exdirector
presenta una demanda contra la empresa, exigiendo el pago de la indemnizacién
prevista en el pacto de no competencia, solicitando la cantidad de 80.000 euros.
Su reclamacién es respaldada, reconociendo el pago de la compensacién solici-
tada, mediante la Sentencia 403/2021, de 25 de octubre del Juzgado de lo Social
n2. 15 de Madrid. Posteriormente, la empresa interpone recurso de reposicion,
que resuelve el Tribunal Superior de Justicia de Madrid revocando la aludida
Sentencia de instancia.

Elrazonamiento juridico utilizado porambos 6rganos judiciales es el siguiente.
De una parte, el juzgado de lo social, respaldado por el fallo del Tribunal Supremo
del 8 de noviembre de 2011, concluye que la rescisién unilateral de un pacto, es-
pecialmente cuando dicha potestad es exclusiva del empresario, constituye una
violacion del articulo 1256 del Cédigo Civil. Este articulo establece que la validez
y el cumplimiento de las obligaciones contractuales no pueden depender de la
voluntad unilateral de una de las partes. En consecuencia, el tribunal considera
que la clausula que concede al empresario la facultad unilateral de inaplicar el
pacto es nula, segln lo dispuesto en el articulo 6.3 del Cédigo Civil. De otra parte,
y en evidente contraste, el Tribunal Superior de Justicia sostiene que en este caso
no nos encontramos ante una decisién unilateral de rescindir la obligacion a
voluntad, sino ante una opcién contractual que, por ende, "cumple -y no incum-
ple- la obligacién pactada". Ademas, el tribunal aclara que no se esta justificando
el "derecho de decidirse" de la empresa, sino que esta opcion simplemente actla
como un "elemento definitorio de una obligacién" que ambas partes habian
aceptado mutuamente. La nocion de que es un elemento acordado por ambas
partes se enfatiza al referirse al hecho de que el trabajador estaba informado
acerca de esta obligacién y que fue notificado al respecto, sefialando la sentencia
que el exdirector “manifest6é su conformidad hasta en dos ocasiones, en el mes
de enero de 2018, primero, y en julio de 2018, después, con la firma del contrato
de trabajo”. Este nivel de conocimiento y notificacién refuerza la premisa de que
la clausula en cuestién no constituye una imposicion unilateral de la empresa,
sino mas bien una disposicion contractual conociday aceptada por ambas partes
involucradas.

Por otra parte, el tribunal establece que la aplicacion de esta opcién contractual
es justificada en la medida en que la empresa realmente solo puede evaluar con
precision el perjuicio mercantil a la hora de la extincion de la relacién laboral.
Asimismo, resalta que estas opciones contractuales son “acuerdos comunes”
en el ambito privado (poniendo como ejemplo la opcién de compra),y que lo
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que realmente hay que analizar es si el acuerdo termina siendo abusivo para el
exdirectivo. En este caso, llega a la conclusién de que no lo es por las propias
condiciones del pacto (“limites temporales cortos y una compensacién econémi-
ca especifica”) y porque la terminacién de la relacion laboral no es una decisién
de la empresa, al tratarse de una baja voluntaria del trabajador.

En este contexto, el razonamiento juridico del Tribunal Supremo reviste especial
interés, hallandose respaldado ademas por doctrina destacada. Su contenido
afecta a las siguientes cuestiones:

i)

i)

iii)

iv)

Anélisis de la contradiccion: Condiciones del aArticulo 219.1 Ley 36/2011, de
10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social (LR)S)

Elarticulo 219.1 de la LRJS establece la necesidad de contradiccion entre la
sentencia impugnaday otra resolucién judicial de una Sala de lo Social de
un Tribunal Superior de Justicia o de la Sala IV del Tribunal Supremo. Esto se
refiere a la existencia de fallos divergentes sobre el mismo asunto en dispu-
ta. Esta contradiccion implica que ha habido pronunciamientos diferentes
respecto al mismo tema en casos que son sustancialmente iguales. En otras
palabras, se busca que exista un desacuerdo juridico entre la sentencia que
se impugnay otra resolucién previa, lo que fundamenta la necesidad de
revision o reconsideracion.

La sentencia de referencia (considerada contradictoria con la que aqui
importa) es la STS de 8 de noviembre de 2011, con hechos esencialmente
iguales: un trabajador deja la empresa por baja voluntariay cuenta con un
pacto de no competencia que otorga la posibilidad a la empresa de rescindir
unilateralmente dicho pacto. La empresa opta por no aplicar el pactoy el
demandante reclama la cantidad de indemnizacién que habria recibido si el
pacto se hubiera implementado. El tribunal condena a la empresa a pagar la
correspondiente indemnizacién, alegando la nulidad segtn el articulo 6.3
del Codigo Civil al considerar que se esta infringiendo su articulo 1256.

Requisitos para la validez y licitud del pacto de no competencia

La sentencia alude a la STS de 2 de julio de 2003, la cual establece requisitos
claros para evaluar la validez de los pactos de no competencia. Estos requisi-
tos incluyen: (i) necesidad de justificacion de un interés comercial legitimo,
(ii) limites temporales y (iii) una compensacion econémica adecuada. De esta
manera, los pactos de no competencia establecen obligaciones bilaterales
para el empleadory para el trabajador. Desde la perspectiva del empleador,
el pacto busca garantizar que el trabajador no utilice los conocimientos
adquiridos durante el empleo en beneficio de la competencia. Por otro lado,
desde el punto de vista del trabajador, el pacto puede ofrecer estabilidad
econdémica unavez que se haya extinguido el contrato laboral.

Expectativas para el trabajadory efectividad durante periodo de prueba

La Sentencia del Tribunal Supremo del 14 de mayo de 2009 establece que un
pacto de no competencia no pierde su eficacia si la relacion laboral se extin-
gue durante el periodo de prueba. Ademas, destaca que las expectativas de
indemnizacion estan destinadas a compensar posibles perjuicios, lo cual
implica que, tras la extincién del contrato, el trabajador se dedique a una
actividad diferente, posiblemente sin una preparacion previa.

Unificacion de doctrina: imposibilidad de rescisién unilateral por el emplea-
dor del pacto de no competencia

Reiterando doctrina proveniente de la sentencia del Supremo anteriormente
mencionada del 8 de noviembre de 2011, esta vez el Tribunal Supremo vuelve
a establecer, de manera categérica, que el pacto de no competencia no pue-
de serrescindido unilateralmente por el empleador. La sentencia establece
que cualquier clausula que permita la rescision unilateral de dicho pacto
debe considerarse nula.
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3. Conclusion

Si bien los pactos de no competencia son comlnmente utilizados para puestos
de altos directivos, que tienen un trato y responsabilidades significativamente
diferentes a las del trabajador com(in, siguen necesitando una proteccién legal
adecuada, porque, aun cuando su posiciény poder de negociacién sean mas
favorables, siguen en una posicidn desventajosa frente a la empresa. En el caso
comentado, el tribunal se muestra firme en el rechazo categérico de la posibilidad
de que la empresa pueda a voluntad decidir no aplicar el pacto de no compe-
tencia, lo que se desenvuelve en coherencia con el modus operandi restrictivo
(especialmente cuando se compara a Francia o el Reino Unido) que han tenido
los tribunales con respecto a los pactos de no competencia, por ejemplo, priori-
zando que la compensacién econémica sea adecuada, cuestion que ha generado
controversia en los Gltimos afios y donde se advierte la necesidad de que las
empresas sean explicitas en el mismo pacto acerca del concepto a que corres-
ponde a laindemnizacién (ya no es suficiente tenerlo solamente desglosado en
lanémina del trabajador).

Hay que tener en cuenta que el Tribunal trata supuestos donde estas recisiones
son notificadas e impuestas al final de la relacién laboral. Una alternativa para las
empresas puede ser la inclusion de la opcidn de rescision unilateral durante la vi-
gencia de la relacion laboral. Es decir, que la empresa pueda decidir no aplicar el
pacto mientras que el directivo siga empleado. Esto requeriria una compensacién
adecuada (o mientras el pacto estd operando o cuando se decida rescindirlo),

ya que el trabajador se ve perjudicado durante el tiempo en que el pacto estaba
en vigor, por privarse de oportunidades laborales que hubiese podido aceptar
mientras estaba sujeto al mismo.
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