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ARTICULO DOCTRINAL

La Inteligencia Artificial ha llegado para quedarse
y necesita de una implementacion éticay
responsable. Las implicaciones del reglamento de
inteligencia artificial en el Derecho Laboral

Carlos Zaera | Abogado de laboral, compensacion y beneficios

Wikipedia se esta quedando atrasy ChatGPTy otros muchos sistemas de inte-
ligencia artificial que han surgido a continuacién solo ha sido el principio. La
Inteligencia Artificial (“IA”) ha dejado de ser una tecnologia futurista para con-
vertirse en una realidad presente que transforma mdltiples aspectos de nuestra
sociedad, incluido el @ambito de las relaciones laborales.

Ante la imposibilidad de no aceptar el futuro, y en respuesta a la creciente pre-
sencia de la IA en el dia a dfa, el Parlamento Europeo ha aprobado el pasado mes
de marzo de 2024 el Reglamento de Inteligencia Artificial (“RIA”), una normativa
desarrollada para regular la implementacion de esta tecnologia garantizando una
utilizacién éticay centrada en las personas. En este articulo, exploraremos en
detalle las implicaciones del RIA en el derecho laboral, analizando c6mo afecta a
las relaciones de trabajo, las responsabilidades de las empresasy los derechos
de los trabajadores.

Contexto y definicion de la Inteligencia Artificial segln el RIA

El objetivo del RIA, seglin su primer articulo, es promover una inteligencia arti-
ficial centrada en las personas, garantizando un alto nivel de proteccién de los
derechos humanos, la democraciay el Estado de Derecho frente a los potenciales
efectos perjudiciales que puedan surgir en la implantacion de la IA.

EIRIA define en su articulo 2 un “sistema de inteligencia artificial” como un
sistema basado en una maquina disefiado para funcionar con distintos niveles de
autonomia que, para objetivos explicitos o implicitos, infiere de la informacion de
entrada que recibe la manera de generar informacién de salida como prediccio-
nes, contenidos, recomendaciones o decisiones que pueden influir en entornos
fisicos o virtuales. Esta definicién se alinea con la propuesta de la Organizacién
para la Cooperaciony el Desarrollo Econdmicos (OCDE) de mayo de 2019.

Principios de alfabetizacion en materia de Inteligencia Artificial

Uno de los principios fundamentales del RIA es la “alfabetizacion en materia de
inteligencia artificial”. Segtn el articulo 20 del RIA, los proveedoresy respon-
sables del despliegue de sistemas de IA (en el contexto laboral, los empleado-
res) deben adoptar medidas para garantizar que su personaly otras personas
encargadas del funcionamiento y utilizacién de sistemas de IA tengan un nivel
suficiente de conocimiento en esta materia. Para las empresas, esta alfabetiza-
cion incluye evaluar (y desarrollar) los conocimientos técnicos, la experienciay la
formacion de los empleados, asi como el contexto previsto de uso de los siste-
mas de IA.

Asi, la alfabetizacion digital en materia de IA implica que se deben proporcionar
los conocimientos necesarios para garantizar el cumplimiento adecuadoy la
correcta ejecucién de las normas, incluyéndose aqui el cumplimiento desde una
perspectiva ética.

Prohibiciones y restricciones en el uso de sistemas de IA

ELRIA establece prohibiciones claras respecto al uso de ciertos tipos de sistemas
de IAen el lugar de trabajo. Por ejemplo, prohibe la introduccién en el mercado,
la puesta en servicio o la utilizacién de sistemas de IA para inferir las emociones
tanto de trabajadores como de clientesy terceros en el lugar de trabajo. Esta
prohibicion es fundamental para proteger la privacidad y dignidad de los trabaja-
dores, evitando el uso de tecnologias invasivas que puedan violar sus derechos
fundamentales.
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Ademas, el RIA prohibe el uso de sistemas de categorizacion biométrica que
clasifiquen individualmente a las personas fisicas sobre la base de sus datos
biométricos para deducir o inferir su raza, opiniones politicas, afiliacion sindical,
convicciones religiosas o filos6ficas u orientacion sexual. Estas restricciones

son esenciales para prevenir practicas discriminatorias y proteger la igualdad de
oportunidades en el entorno laboral.

Estas restricciones, aunque novedosas en relacion con la aplicacion de la IA, no
son realmente innovadoras en si mismas ya que mantienen las limitaciones exis-
tentes yya consolidadas respecto de la captacién de imagenes como consecuen-
cia de la proteccion del derecho a la privacidad o el derecho a la imagen. Resulta
coherente que, si existe una limitacion a la hora de captarimagenes con sistemas
de vigilancia, exista una limitacién adin mayor a la hora de obtener informacion
de las imagenes captadas a través de la IA, por su potencial mayor capacidad de
afectacion a los bienes juridicos expuestos, dado su caracter masivo y su asequi-
ble e inmediato procesamiento.

Sistemas de IA de alto riesgo

ELRIA clasifica ciertos sistemas de IA como de “alto riesgo” debido a sus po-
tenciales efectos adversos para la salud, la seguridad y los derechos humanos

en general. En el ambito laboral, esto incluye sistemas de IA utilizados para la
contratacion, evaluacion, promociény despido de empleados, asi como para el
seguimientoy evaluacion del rendimiento y comportamiento de los trabajadores.
Asi, la estricta regulacion de estos sistemas se hace necesaria al tener en consi-
deracion que estos sistemas pueden perpetuar patrones de discriminacion en vez
de colaborar en combatirlos para su erradicacion.

El Anexo Il del RIA identifica especificamente los sistemas de IA de alto riesgo

en el contexto laboral. Entre ellos se incluyen sistemas de IA destinados a ser
utilizados para la contratacion o la seleccion de personas, la publicacion de
anuncios de empleo, el analisis y filtrado de solicitudes de empleoy la evaluacién
de candidatos. También se consideran de alto riesgo los sistemas de IA destina-
dos a influir en decisiones relacionadas con la iniciacién, promociény resolucién
de relaciones contractuales de caracter laboral, la asignacion de tareas basadas
en la conducta individual o en rasgos o caracteristicas personales, asi como el
seguimiento y evaluacién del rendimiento y comportamiento de los empleados.

En este sentido, el Considerando 57 del RIA justifica esta clasificacion senalan-
do que estos sistemas pueden perpetuar patrones histéricos de discriminacion
contra ciertos grupos demograficos durante todo el proceso de contrataciény en
la evaluacion, promocién o retencién de personas en las relaciones laborales.
Ademas, los sistemas de IA utilizados para controlar el rendimientoy el compor-
tamiento de los empleados pueden socavar sus derechos fundamentales a la
proteccion de los datos personalesy a la intimidad. Y es que entran en conflicto
dos intereses eventualmente contrapuestos: (i) el del empresario, cuyos poderes
directivosy adopcién de decisiones con efectos laborales pueden verse sensible-
mente facilitadas, y (ii) el de los trabajadores, a salvaguardar su privacidady a
excluir consecuencias laborales de forma automatica por un algoritmo sin filtros y
con posibles sesgos.

Estrategia de Inteligencia Artificial 2024: Papel de los sindicatos

En relacion con el RIA desarrollado por el Parlamento Europeo, la Estrategia de
Inteligencia Artificial 2024, aprobada por el Consejo de Ministros, enfatiza la
importancia de una IA transparente, responsable y humanistica, con un enfoque
en la proteccion de los derechos humanosy la promocién de la seguridad tecno-
légicay lainclusion social y econémica. Esta estrategia destaca la necesidad de
garantizar que el desarrollo y uso de la IA se realicen de manera éticay centrada
en el ser humano, promoviendo la justiciay la equidad en el entorno laboral.

En este contexto, los sindicatos y los comités de empresa desempefian un papel
crucial en la promocién de la transparencia algoritmica y en la defensa de los
derechos de los trabajadores. La Estrategia de IA 2024 sugiere que los sindica-
tos deberian establecer protocolos conjuntos con la direccién de las empresas
para garantizar un uso ético de los algoritmos, protegiendo asi los interesesy
derechos de los empleados. Estos protocolos pueden incluir la revision de los sis-
temas de |A utilizados en los procesos de contratacion, evaluacién y supervision
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de los trabajadores, asegurando que no perpetlen sesgos o discriminen a ciertos
grupos demograficos.

Esta participacion de los sindicatos mantiene las directrices de la normativa na-
cional desde la aprobacién de la conocida como “Ley Rider”, que garantizaba el
derecho de los comités de empresa a serinformados de “los pardmetros, reglas
e instrucciones en los que se basan los algoritmos o sistemas de inteligencia
artificial que afectan a la toma de decisiones que pueden incidir en las condicio-
nes de trabajo, el acceso y mantenimiento del empleo, incluida la elaboracion
de perfiles”, taly como se establece en el articulo 64.4.d) del Estatuto de los
Trabajadores.

Asi, teniendo en cuenta lo anterior, resulta patente la relevancia que quiere dar el
legislador a la participacion de los sindicatos en relacién con el desarrollo de la IA
en el mercado laboral, llamados a ser agentes activos imprescindibles.

Responsabilidades de los empleadores

ELRIAimpone a los empleadores varias responsabilidades clave en relacién con
el uso de sistemas de IA. En primer lugar, deben asegurarse de que cualquier
sistema de IA que utilicen cumpla con los requisitos de disefio y desarrollo
establecidos en el RIA, incluyendo la realizacién de evaluaciones de riesgosy la
implementacidn de salvaguardas adecuadas para proteger los derechos de los
trabajadores (como el derecho a la privacidad mencionado anteriormente).

Ademas, en relacion con el papel de los sindicatos recién mencionados, los
empleadores deben garantizar la transparencia y la explicacion de los sistemas
de IA utilizados en el entorno laboral. Esto incluye proporcionar a los empleados
informacién clara sobre cdmo se utilizan estos sistemas, qué datos se recogeny
cdmo se procesan, y cudles son las implicaciones de las decisiones automatiza-
das para sus derechosy oportunidades laborales.

Los empleadores también tienen la responsabilidad de implementar mecanismos
de supervisidn y control para garantizar que los sistemas de IA se utilicen de ma-
nera justay equitativa. Esto puede incluir la creacién de comités de ética dentro
de los comités de empresa o la colaboracién con sindicatos y comités de empresa
para revisary auditar regularmente el uso de la IA en el marco de las relaciones
laborales.

Derechos de los trabajadores

Siguiendo con los primeros pasos dados por el legislador al aprobar la ya citada
“Ley Rider”, el RIA fortalece los derechos de los trabajadores en relacién con
elusodelalAenellugardetrabajo. En primer lugar, garantiza el derecho a la
transparencia, lo que significa que los empleados deben serinformados sobre el
uso de sistemas de IA que puedan afectar sus condiciones de trabajo o sus opor-
tunidades laborales. Esta informacion debe ser claray accesible, permitiendo a
los trabajadores comprender como se toman las decisiones que les afectany qué
datos se utilizan en el proceso.

Ademas, como ya se ha expuesto con los sistemas de |A de alto riesgo, el RIA es-
tablece el derecho a la no discriminacién, asegurando que tales sistemas de pro-
cesamiento masivo de datos no perpetlien sesgos o discriminen a ciertos grupos
demograficos. En este sentido, las empresas deben tomar medidas proactivas
para identificary mitigar cualquier sesgo en los sistemas de IA, garantizando que
las decisiones automatizadas se basen en criterios justosy objetivos.

El RIA también protege el derecho a la privacidad, limitando la recolecciény
el uso de datos personales en el entorno laboral. Los sistemas de IA deben
disefarse y utilizarse de manera que minimicen la intrusion en la vida privada
de los empleados, respetando sus derechos a la intimidad y la proteccion de
datos.

Implicaciones éticas y legales

En el contexto brevemente descrito, se evidencia que el uso de la IA en el entorno
laboral plantea diversas implicaciones tanto éticas como legales que las empre-
sas deben considerar al implantar estas nuevas tecnologias en el seno de sus
organizaciones. Una de las principales preocupaciones es el potencial para la
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vigilanciay el monitoreo excesivo de los empleados. Si bien los sistemas de IA
pueden mejorar la eficiencia organizativa y la productividad, tampoco puede
ocultarse su capacidad para ser utilizada al objeto de controlar de manera invasi-
va el comportamiento y el rendimiento de los trabajadores, lo que es susceptible
de socavar la confianzay la moral en el lugar de trabajo.

Otra implicaci6n ética importante es la necesidad de garantizar la equidad y la
justicia en la toma de decisiones automatizadas. Los sistemas de IA deben dise-
flarse y utilizarse de manera que eviten la discriminacién y promuevan la igualdad
de oportunidades para todos los empleados. Esto incluye la implementacién de
mecanismos de supervisién y auditorfa para identificary corregir cualquier sesgo
o injusticia en el proceso de toma de decisiones.

Por otro lado, como consecuencia de la ética con la que debe emplearse la A, el
RIA garantiza la utilizacién de la IA como apoyo a las decisiones humanas, siendo
las personas quienes deben responder en dltima instancia de la toma de deci-
siones. De esta manera, el principio cominmente llamado “humano al mando”
conlleva que son las personasy no la IA quienes toman las decisiones (con el
apoyo de esta (ltima) para garantizar la salvaguarda de los derechos humanosy
evitar que se produzcan sesgos o discriminaciones por parte de la IA.

La preocupacion por la IA en el sector privado

Lairrupcion de la IA va mas alla del desarrollo legislativo y las empresas del
sector privado estan tomando importantes decisiones que colaboraran en

el desarrollo del futuro. Como consecuencia de la transformacion que la IA
impone en el funcionamiento del mercado laboral, las preocupaciones sobre
la pérdida de empleosy la necesidad de recualificar profesionalmente a los
trabajadores son temas urgentes que se estan reevaluando también desde el
sector privado.

Empresas lideres en tecnologia como Google, IBM y Microsoft han reconocido la
importancia de abordar estos desafios y han formado un consorcio para enfren-
tar el impacto de la pérdida de empleos relacionados con la IAy recuperar a los
trabajadores afectados. Este consorcio, conocido como el “Consorcio de Fuerza
Laboral de Tecnologia de la Informacion y la Comunicacién habilitada por la
Inteligencia Artificial” (ITC, por sus siglas en inglés), tiene como objetivo principal
mejorar o recapacitar a los trabajadores que han perdido o podrian perder sus
empleos debido a la adopcién de la IA.

Improcedencia del despido por automatizacion

Un ejemplo concreto que ilustra las complejidades y los desafios en el ambito
laboral deluso de la IA, y de la robotizacién en general, es el caso enjuiciado por
elJuzgado de lo Social nidmero 10 de Las Palmas de Gran Canaria en su senten-
cia de 23 de septiembre de 2019. En este supuesto, se declaré improcedente el
despido de una trabajadora de una multinacional turistica que fue sustituida por
un programa informéatico de gestion.

La sentencia destac6 que la automatizacion de tareas mediante programasy ro-
bot, con la (inica excusa de reducir costes, no justifica la extincién de una relacion
laboral debido a la existencia de causas objetivas. El juez subrayé que la intro-
duccion de robots que realizan tareas de manera mas eficiente que los emplea-
dos humanos no puede considerarse una causa justa para un despido objetivo.
La sentencia argumenta que favorecer la competitividad empresarial a expensas
del derecho al trabajo socava los derechos fundamentales de los trabajadoresy
promueve una visién instrumental de la fuerza laboral.

Este sentencia pone de relieve la necesidad de equilibrar la libertad empresarial
con la proteccion de los derechos laborales en un contexto de creciente automa-
tizacion. Las empresas deben considerar no solo los beneficios econémicos de la
implementacién de la |A, sino también las implicaciones éticasy legales de susti-
tuir a los trabajadores por maquinas. La decisién judicial establece un precedente
importante para futuros casos relacionados con la automatizacién y los despidos,
destacando la importancia de una regulacién adecuaday una implementacion
ética de lalA en el entorno laboral.
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Conclusion

El Reglamento de Inteligencia Artificial representa un avance significativo en

la regulacion de esta nueva tecnologia, con importantes implicaciones para el
derecho laboral. La normativa busca garantizar una implementacion éticay res-
ponsable de lalA en el ambito laboral, protegiendo los derechos de los trabaja-
doresy estableciendo salvaguardas contra practicas invasivas y discriminatorias.
La colaboracion entre empresas y trabajadores, las respectivas organizaciones
representativas de aquellos, y las instancias legislativas sera clave para asegurar
que la adopcién de la IA beneficie tanto a empleadores como a empleados, pro-
moviendo un entorno laboral justo y equitativo. Y evitara los extendidos recelos
que esta materia provoca en los trabajadores frente a una innovacién tecnolégica
que hay que asumir como imparable e irreversible.

En dltima instancia, el éxito del RIA dependera de su implementacidn efectivay
de la capacidad de los actores involucrados para adaptarse a las nuevas exi-
genciasy responsabilidades que impone. Con una regulacién adecuaday un
enfoque ético, lalA tiene el potencial de transformar positivamente el mundo
laboral, mejorando la eficiencia, la equidad y la proteccion de los derechos de los
trabajadores.

Siendo ChatGPT, y otros muchos sistemas de inteligencia artificial que han surgi-
do a continuacion, solo el inicio de la nueva realidad dominada por una IA cada
vez mas presente en el mercado laboral, solo cabe regular laimplementacion de
esta tecnologia garantizando una utilizacién éticay centrada en las personas.
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NOVEDADES LEGISLATIVAS

Proteccion por desempleo. Conciliacion vida familiar.

Real Decreto-ley 2/2024, de 21 de mayo, por el que se adoptan medidas ur-
gentes para la simplificacion y mejora del nivel asistencial de la proteccién por
desempleo, y para completar la transposicion de la Directiva (UE) 2019/1158 del
Parlamento Europeoy del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a la concilia-
cién de la vida familiary la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, y
porla que se deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo.

Sistema Nacional de Empleo

Real Decreto 438/2024, de 30 de abril, por el que se desarrollan la Cartera Comdn
de Servicios del Sistema Nacional de Empleoy los servicios garantizados estable-
cidos en la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo.

Seguridad Social.

Orden ISM/386/2024, de 29 de abril, por la que se regula la suscripcién de con-
venio especial con la Seguridad Social a efectos del computo de la cotizacion por
los periodos de practicas formativas y de practicas académicas externas regula-
das en la disposicion adicional quincuagésima segunda del texto refundido de
la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo
8/2015, de 30 de octubre, realizadas con anterioridad a su fecha de entrada en
vigor.

Empleo piblico.

Orden TDF/379/2024, de 26 de abril, para la regulacion de especialidades

de los procedimientos de provisién de puestos del personal directivo pablico
profesionaly las herramientas para su gestion en el marco de lo dispuesto en el
Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre, por el que se aprueban medidas
urgentes para la ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia
en materia de servicio pablico de justicia, funcién piblica, régimen localy
mecenazgo.

DOUE

Permiso de residenciay trabajo.

Directiva (UE) 2024/1233 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de abril de
2024, por la que se establece un procedimiento (inico de solicitud de un permiso
Gnico que autoriza a los nacionales de terceros paises a residiry trabajar en el
territorio de un Estado miembroy por la que se establece un conjunto comin de
derechos para los trabajadores de terceros paises que residen legalmente en un
Estado miembro, (refundicion).

Descansos. Sector del transporte.

Reglamento (UE) 2024/1258 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de abril
de 2024, por el que se modifica el Reglamento (CE) n.° 561/2006 en lo relativo

a los requisitos minimos sobre las pausasy los periodos de descanso diariosy
semanales minimos en el sector del transporte discrecional de viajerosy en lo
relativo a la facultad de los Estados miembros de imponer sanciones por las in-
fracciones del Reglamento (UE) n.° 165/2014 cometidas en otro Estado miembro o
en un tercer pafs.
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NOVEDADES JURISPRUDENCIALES

El Tribunal Superior de Justicia de Cataluina

declara que la jubilacion forzosa, siempre que se
encuentre amparada en una politica de empleo, no
es contraria a la Carta Social Europea, ni supone un
acto de discriminacion por razon de edad

Blanca Nieto | Abogada

» Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia, Sala de lo Social,
Seccion Pleno, nlimero 1347/2024, de 5 de marzo (Rec. 3817/2024)

La jubilacién forzosa o extincion del contrato de trabajo por cumplimiento de

la edad de jubilacion se encuentra regulada en la Disposicion Adicional 102 del
Estatuto de los Trabajadores (en adelante, el “ET”), entendiéndose por el Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia que dicha extincién sera valida, no constituyen-
do un acto de discriminacion porrazén de edad, siemprey cuando se cumplan
los siguientes requisitos: (i) que la persona afectada no sufra menoscabo en su
pension de jubilaciony (i) que la extincion tenga un efecto sustitutivo real de

la plantilla. En este sentido, es necesario recalcar que la regulacién actual de la
jubilacion forzosa fue reformada a raiz de la aprobacion de la Disposicidn final
1.1de laLey21/2021, de 28 de diciembre, siendo una cuestiéon que no se ha
mantenido inalterada en nuestro ordenamiento juridico sino que, por el contrario,
se podria decir que ha ido apareciendo y desapareciendo de la legislacion laboral
desde su primera introduccién en el afo 1980, encontrdndose actualmente en
debate su mantenimiento, a tenor de algunas declaraciones de responsables
ministeriales.

Pues bien, en la reciente Sentencia del Tribunal Superior de Catalufia nim.
1347/2024, objeto del presente comentario, se analiza la legalidad de la
Disposicion Adicional 102 del ET, y con ella, la de la jubilacion forzosa de una tra-
bajadora que habia cumplido los 68 afios de edad y tenia acceso al cien por cien
de la pension de jubilacién, asi como la posible constitucion de un acto de dis-
criminacién porrazén de edad y de sexo. Todo lo anteriora la luz de lo dispuesto
en la Carta Social Europea (en adelante, la “CSE”), asi como de lo recogido en
varios pronunciamientos del Comité Europeo de Derechos Sociales (en adelante,
el “CEDS”).

El litigio se origina a raiz de la demanda interpuesta por una trabajadora de una
empresa farmacéutica, en reclamacion de despido, contra la citada entidad.
Como hechos relevantes, conviene destacar que (i) la actora venia prestando ser-
vicios para dicha empresa con una antigiiedad de 12-7-82; (ii) por carta de fecha
30-7-21 la empresa le comunic6 la extincién de su relacién laboral con efectos de
1-10-21 “al haber cumplido usted la edad necesaria para acceder a la prestacion
por jubilacién ademds de reunir los requisitos legales necesarios para acceder al
cien por cien de la pensién ordinaria de jubilacion en su modalidad contributiva”;
(i) en esa fecha la actora tenfa 68 afios de edad y cotizados 44 afos, 5 mesesy

7 dias; y (iv) en fecha 4-10-21 la empresa contrat6 a otro trabajador a efectos de
sustituir a la actora.

En dicha demanda la trabajadora solicitaba la declaracién de la extincién de su
relacién laboral como jubilacion forzosailicita, debiéndose declarar su despido
nulo (junto con el abono de una indemnizacién adicional por dafosy perjuicios)
0, subsidiariamente, improcedente. Tras la desestimacién de la demanda por
elJuzgado de lo Social 24 de Barcelona, la trabajadora interpuso Recurso de
Suplicacién ante el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, basando el mismo
en los siguientes motivos:

« Sedenuncian como infringidos, por aplicacion errénea, los arts. 21 del
Convenio Colectivo estatal para el comercio de distribuidores de especialida-
desy productos farmacéuticos para los afos 2019y 2020, el articulo 49.1.f)
del Estatuto de los Trabajadores y la Disposicion Adicional 102 del Estatuto
de los Trabajadores.
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En concreto, postula la recurrente que la Disposicién Adicional 102 del ET, en
la redaccion vigente, es contraria a lo recogido en los articulos 1.2, 4.1y 24 de
la CSE, debiéndose de inaplicar la misma.

+ Subsidiariamente, para el caso de que la Disposicion Adicional 102 del ET re-
sultase de aplicacidn, la recurrente denuncia como infringido por aplicacién
errénea el art. 21 del Convenio Colectivo estatal para el comercio de distri-
buidores de especialidades y productos farmacéuticos para los afos 2019 y
2020, ya que entiende que este habria perdido su vigencia en el momento de
la extincion de su relacién laboral.

« Alternativamente, para el caso de no prosperar el anterior motivo de recurso,
la recurrente denuncia, como infringido, por aplicacion errénea, el art 49.1.f)
del Estatuto de los Trabajadores y vulnerado, porinaplicacién, el art. 55.1 del
Estatuto de los Trabajadores, por cuanto entiende que la carta de extincion
no cumple con las formalidades legales. Asi, la recurrente basa esta preten-
sién en el hecho de que en la comunicacién de extincién no se habria hecho
mencion a la contratacion de otra persona para su sustitucion, incumplién-
dose, por tanto, los requisitos fijados en la normativa para poder acudir a
una jubilacién forzosa.

- De prosperar cualquiera de los motivos anteriores, y en cuanto a la califi-
cacion juridica que ha de merecer el despido de la trabajadora, se destaca
por la recurrente que el despido debe declararse nulo por razén de edad y,
ademas, porrazon de género.

< Endltimo lugar, y de forma subsidiaria, solicita que se declare la improce-
dencia del despido.

Ala hora de resolverse el procedimiento, el Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia comienza analizando en su Sentencia los argumentos esgrimidos por la
recurrente respecto de la contravencion de (i) el art. 1.2 de la CSE (prohibicién de
la discriminacion en el empleo), al permitir expulsar a un trabajador por razén de
su edad; (ii) el art. 4.1 de la CSE (derecho de los trabajadores a una remuneracion
equitativa), al permitir que el asalariado pase de percibir la retribucién pactada

a una pension notablemente inferior; y (iii) el articulo 24.a) de la CSE (que solo
permite el despido del trabajador por razones justificadas relacionadas con

su aptitud o conducta, o basadas en las necesidades de funcionamiento de la
empresa), al haberse producido la extincion de la relacion laboral de la recurrente
como consecuencia de su edad.

Pues bien, en primer lugar, el Tribunal Superior de Justicia de Cataluia afirma la
procedencia de la aplicacion de la Carta Social Europea al presente procedimien-
to, trayendo a colacién dos pronunciamientos del Comité Europeo de Derechos
Sociales (en adelante el “CEDS”) relativos a la jubilacion forzosa, de los cuales se
extrae la idea de que seria contraria al CSE una extincion del contrato de trabajo
basada exclusivamente en la edad del trabajador (Decision de 2 de julio de 2013,
adoptada en el asunto Fellesforbundet for Sj folk (FFFS) c. Noruega, reclamacion
n.74/20211), admitiéndose la misma cuando la terminacion esté, en el contexto
de la legislacion nacional, objetiva y razonablemente justificada por un objeti-
vo razonable, como una politica de empleo legitima, objetivos del mercado de
trabajo o los requisitos operativos de la empresa, establecimiento o servicio y
siempre que los medios para lograr ese objetivo sean adecuadosy necesarios
(Conclusiones, 2008, Lituania).

De forma adicional, destaca el Tribunal Superior de Justicia de Cataluia que nues-
tra doctrina constitucional ya ha declarado la constitucionalidad de la jubilacion
forzosa siempre que la persona afectada no sufra menoscabo en su pension de
jubilacién, y que dicha extincién tenga un efecto sustitutivo real de la plantilla,
sin que pueda tratarse de una “politica de empleo meramente retérica”.

En vista de todo lo anterior, el Tribunal confirma la legalidad de la Disposicién
Adicional 102 del ET, inadmitiendo el pretendido juicio de convencionalidad men-
cionado por la recurrente en la medida en que estamos hablando de cuestiones
tratadas ya por el Tribunal Constitucionaly el Tribunal de Justicia de la Uni6n
Europea.

De forma adicional, y en relacién con la discriminacién por razén de sexo moti-
vada por el hecho de que el sustituto de la recurrente fuese un hombre, se niega
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que se hayan aportado indicios suficientes por parte de la recurrente sobre este
supuesto acto de discriminacién para que el 6rgano jurisdiccional alcance una
“sospecha fundada” de discriminacidn. La situacién de por si no constituye
indicio alguno, pues en ese caso existiria sospecha fundada de discriminacion
siempre que el puesto de una mujer fuera cubierto por un hombre.

Finalmente, en cuanto a los defectos formales de la comunicacién de la extincién
laboral alegados (en concreto, el hecho de que la carta no hiciese referencia a la
contratacion de un nuevo trabajador en su sustitucion), se desestima este motivo
al entender que el cumplimiento de los requisitos legales opera ex post, no ex
ante, habiéndose procedido a la contratacion de un nuevo empleado tan solo
unos dias después a la extincion de la relacién laboral de la recurrente.

Voto Particular

Respecto del descrito fallo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa, se emitio
un, cuanto menos, interesante voto particular, al que se adhieren un total de siete
magistrados, que entendieron que, en las circunstancias concretas que contex-
tualizan el supuesto de autos, la CSE deberia desplazar la norma nacional (en
concreto, la DA 102 ETy el art. 21 del Convenio Colectivo estatal para el comercio
de distribuidores de especialidadesy productos farmacéuticos para los afios
2019y 2020) y gozar de preferencia aplicativa.

Tras reconocer la competencia de los juecesy tribunales de la jurisdiccion ordina-
ra para realizar un juicio de convencionalidad, el citado voto particular se centra
especialmente en el articulo 24 CSE, el cual, como se ha indicado anteriormente,
afirma que “para garantizar el ejercicio efectivo del derecho de los trabajadores a
no ser despedidos sin que existan razones vdlidas para ello relacionadas con sus
aptitudes o su conducta, o basadas en las necesidades de funcionamiento de la
empresa, del establecimiento o del servicio”.

Se destaca, en primer lugar, que el art. 24 CSE goza de la eficacia directa que
prevé el art. 30 de la Ley 25/2014 para los tratados internacionales, ya que “con-
sagra un principio universal, presente en todos los instrumentos nacionales e
internacionales de Derecho laboral, cual es el despido causal”.

Asimismo, se indica que, en aplicacion del parametro interpretativo sentado por
el CEDS respecto a este precepto, la extincion de la relacion laboral Gnicamente
puede basarse en circunstancias relacionadas con las aptitudes o conducta del
trabajados o con las necesidades de funcionamiento de la empresa, sin que
pueda tener su fundamento en el simple hecho de que el trabajador alcance la
edad ordinaria de jubilacion (incluso cuando se condiciona esta extincion a que
eltrabajadortenga acceso efectivo a la pension de jubilacién).

Asi, aunque se reconoce que el CEDS ha admitido como causa de justificacion
legitima de la jubilacion forzosa la consecucion de fines relativos a la politica de
empleo, en el voto particular se indica que es necesario que la validez de ese fin
esté debidamente contrastada, y no se invoque una meta general de politica de
empleo.

En este caso, el objetivo de politica de empleo perseguido en el Convenio
Colectivo de aplicacion, en relacion con la Disposicion Adicional 102 ET, es el
rejuvenecimiento de la plantillay estabilidad en el empleo, pero hay que tener en
cuenta que no solo es necesario que el trabajador pueda acceder al cien por cien
de la pension de jubilaciény que se contrate a un nuevo trabajador o se trans-
forme un contrato temporal en indefinido, sino que ademas hay que fundar la
extincion en una causa validay debidamente contrastada.

Ajuicio de los magistrados, este requisito no se cumple en el presente caso,
basando esta afirmacion en lo dispuesto por la Sentencia del Tribunal Supremo
de 4 dejulio de 2012: “el rejuvenecimiento de plantillas no puede ser por si sola
la finalidad habilitante para la extincion de los contratos, sino que deberd actuar
unida al mantenimiento de empleo y dicho objetivo no puede lograrse con una
mera sustitucién de un trabajador por otro”.

Pues bien, se considera que de los hechos descritos no puede inferirse contribu-
cién alguna a la consecucién efectiva de la politica de empleo a la que se apela,
sino, a lo sumo, una reduccién de costes empresariales en el caso probable de
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que el nuevo empleado contratado perciba un salario inferior al de la trabajadora
despedida.

De esta forma, el voto particular concluye que se debe aplicar preferentemente

la CSE como consecuencia del pertinente control de convencionalidad y del cum-
plimiento de las propias normas comunitarias. En este sentido, cabe destacar la
disconformidad que expresan los magistrados con el razonamiento acogido por la
Sala en relacién a la improcedencia en este caso del juicio de convencionalidad,
pues, a su juicio, “es plausible y correcto sostener la falta de conformidad de una
disposicion legal interna con un tratado internacional, pese a que, previamente,
el TC haya afirmado la conformidad de dicha norma nacional con nuestra Carta
Magna; incluso cuando también el TIUE haya determinado la compatibilidad de
Derecho nacional con la normativa comunitaria”.

Se declara portanto la disconformidad, en este caso concreto, de la Disposicién
Adicional 102 del ET, y, por ende, la del art. 21 del Convenio Colectivo estatal para
el comercio de distribuidores de especialidadesy productos farmacéuticos para
los afios 2019y 2020, con los arts. 1.2 y 24 de la CSE, constituyendo la jubilacién
forzosa de la actora un despido ilicito que debe declararse nulo por suponer un
acto discriminatorio porrazén de edad en la medida en que la razén primordial
del despido pivoté sobre la edad de la empleada.

En este sentido, se concluye afirmando que detras de esta extincion del contrato
de trabajo subyace la discriminacién sufrida por la trabajadora en atencién a

su edad, la cual da derecho a una indemnizacién por dafios morales de 10.000
euros.

Conclusion

De todo lo anteriormente expuesto consideramos oportuno destacar fundamen-
talmente dos cuestiones: (i) laimportancia creciente que esta tomando la Carta
Social Europea, los informes emitidos por la Comisién Europea de Derechos
Sociales, asi como los pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Uni6n
Europea, a la hora de enjuiciar procedimientos del orden social de indole nacio-
naly (ii) el alcance del control de convencionalidad que puede permitir al juez na-
cional desplazar una norma interna para aplicar la prevista en otra internacional.

Respecto al primero de los puntos, al alegar la recurrente la vulneracién de varios
preceptos de la CSE por la Disposicion Adicional 102 del ET, la propia Sala afirma
que para enjuiciar dicha vulneracién habra que “analizar el contenido de la Carta
a partir de los informes “ad hoc”, resoluciones y conclusiones emitidas en su
interpretacién por el Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS)”. Es mas, tanto
la Sala como el voto particular otorgan una importancia central en su argumenta-
cién a la interpretacion realizada por la CEDS sobre los requisitos exigibles para
considerar un despido porrazén de edad como ilicito (ausencia de una causa
objetivay razonable, y que los medios para lograrlo no sean adecuadosy nece-
sarios), concediendo asi un papel decisivo en el sentido tanto del fallo como del
voto particular a las interpretaciones arrojadas por un organismo que, recorde-
mos, no es un auténtico tribunal.

Finalmente, en lo que se refiere al control de convencionalidad, al afirmar su
procedencia en el voto particular se esta reconociendo la competencia de los
tribunales ordinarios para dotar de primacia aplicativa a una norma internacional
por encima de la legislacién espanola, pudiendo, incluso, pronunciarse respecto
de si la politica de empleo es una finalidad adecuada y proporcional a efectos de
no aplicar de forma estricta lo recogido en la CSE.

Asi, y si bien este control de convencionalidad encuentra su fundamento en

la normativa comunitaria, y la atribucién de esta competencia a los tribunales
ordinarios ha sido admitida por el Tribunal Constitucional en su Sentencia ndam.
140/2018, consideramos que no debe pasarse por alto la importancia de elegir
cuidadosamente los supuestos en los que dicho control tiene lugar, en la medida
en que se esta reconociendo a los tribunales, en cierto modo, funciones legislati-
vas que entendemos que no les corresponden.
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Los pliegos de prescripciones técnicas no generan
derechos en favor de los trabajadores adscritos al
servicio prestado a la Administracion Piablica

» Sentencia del Tribunal Supremo 1256/2024 de 5 de marzo (Rec. 168/2021)
Paola Vegazo Rico | Abogada
1. Antecedentes de hecho

La controversia surge en el aio 2020 cuando la Consejeria de Presidencia,
Administracion Piblica e Interior de la Junta de Andalucia (en adelante, “la
Consejeria”) y Ferrovial formalizan un contrato para la prestacion del Servicio de
Emergencias 112 de Andalucia, debiéndose prestar los servicios en atencion al
Pliego de Prescripciones Técnicas (en adelante, “PPT”).

El mencionado PPT establecia un plazo de ejecucion del contrato de 24 meses,
iniciandose el 1 de febrero de 2020, asi como que las horas operativas anuales del
personal adscrito a dicho servicio serfan 1.500 horas méas 16 horas de formacion.

En este sentido, Ferrovial comunicé a los trabajadores adscritos al Servicio de
Emergencias 112 que la jornada efectiva de trabajo serian 1.580 horas mas 16
horas de formacion.

El7 de octubre de 2020, CCOO presentd un escrito de iniciacion del procedimien-
to de conciliacion-mediacién previo a la via judicial que resulté sin avenencia.

Porlo que, el 18 de diciembre de 2020, CCOO presenté demanda de conflic-

to colectivo, solicitando: (i) que a los trabajadores adscritos al Servicio de
Emergencias 112 de Andalucia se les reconozca el derecho a que las horas opera-
tivas anuales sean 1.500 mas 16 horas de formacion, (ii) que se condene a los de-
mandados (Ferrovial y la Consejeria) a aplicarles una jornada anual en los mismos
términos, y (iii) que se condene a los demandados al pago de una indemnizacion
por el exceso de horas extraordinarias realizadas, abonandolas como horas ex-
traordinarias conforme a lo previsto en el convenio colectivo de aplicacion.

Mediante la sentencia 744/2021 de 25 de abril, la Sala de lo Social del TS) de
Andalucia (Malaga) desestimé la demanda con base a los siguientes razonamientos:

i) Las clausulas en las que se concreta la contratacion administrativa dni-
camente seran efectivas respecto de los trabajadores empleados por la
adjudicataria en dicho servicio si asi se pacta expresamente respecto de tal
personal, como obligacién adicional a asumir por el licitador.

ii) La anteriorregla no quiebra, aunque el PPT detalle cual ha de ser el tiempo
de servicio contratado, las “horas operativas anuales”, cuando son inferiores
a lajornada prevista en el convenio colectivo de aplicacién, como asi ocurre
en este supuesto (el convenio prevé 1.764 horas en computo anual).

Frente la mencionada resoluciéon, CCOO presenté recurso de casacion del que trae
causa la resolucién analizada.

Fundamentacion juridica de la Sentencia del Tribunal Supremo

ElTribunal Supremo analiza la virtualidad de que el PPT establezca una jornada
de trabajo para los empleados adscritos al Servicio de Emergencias 112 inferior a
la que establece el convenio colectivo de aplicacion (el Il Convenio colectivo de
ambito estatal del sector de contact center, antes “Telemarketing”).

Para ello, el Tribunal Supremo hace mencién expresa a aquellos preceptos norma-
tivos que considera fundamentales para resolver el caso que nos ocupa.

Por un lado, el articulo 3 del Estatuto de los Trabajadores, rubricado como
“Fuentes de la relacion laboral”, en su apartado primero establece lo siguiente:

“Los derechos y obligaciones concernientes a la relacién laboral se regulan:

a) Por las disposiciones legales y reglamentarias del Estado.

b) Por los convenios colectivos.
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¢) Porlavoluntad de las partes, manifestada en el contrato de trabajo, siendo
su objeto licito y sin que en ningtin caso puedan establecerse en perjuicio
del trabajador condiciones menos favorables o contrarias a las disposiciones
legales y convenios colectivos antes expresados.

d) Porlos usos y costumbres locales y profesionales.”

Y, por otro lado, el articulo 34 de la Ley de Contratos del Sector Piblico, respecto
a la libertad de pactos, dispone que “En los contratos del sector publico podrdn
incluirse cualesquiera pactos, cldusulas y condiciones, siempre que no sean
contrarios al interés publico, al ordenamiento juridico y a los principios de buena
administraciéon”.

Adicionalmente, el Tribunal hace referencia a jurisprudencia del orden conten-
cioso-administrativo, concretamente sus SSTS de 16 de marzo de 2015 (recurso
1009/2014), de 8 de junio de 2016 (recurso 1602/2015) y 18 de junio de 2019
(7027/2016), en la que la Sala Tercera rechaza que los pliegos de contratacion
ostenten, por si, la fuerza de imponer la subrogacién del personal adscrito al
servicio. Para el Tribunal una clausula de estas caracteristicas “excede del dmbito
subjetivo propio de los pliegos -Administracion contratante y adjudicatario-, en la
medida en que dicha cldusula supondria establecer en un contrato administrativo
estipulaciones que afectan a terceros ajenos al vinculo contractual, como son los
trabajadores de la anterior empresa adjudicataria. Desde un punto de vista objeti-
vo, dicha cldusula impondria al contratista obligaciones que tienen un “contenido
netamente laboral” (la subrogacién en los derechos y obligaciones del anterior
contratista respecto al personal de éste destinado a la prestacion del servicio) y
“que forman parte del status del trabajador”, de cuyo cumplimiento o incumpli-
miento no corresponde conocer ni a la Administracion contratante ni a la jurisdic-
cion contencioso-administrativa, sino a los érganos de la jurisdiccion social”.

Con todo ello, el Tribunal, recordando los argumentos de la sentencia de instan-
cia, determina que a la vista de las previsiones del articulo 3.1 del Estatuto de los
Trabajadores, es claro que el contrato formalizado entre la Consejeria y Ferrovial
no contiene, en lo relativo al tiempo de trabajo, ninglin derecho a favor de los
trabajadores asignados a dicho servicio que les permita exigir su reconocimiento
y aparejarles las consecuencias econémicas de ello.

En este sentido, taly como adelanté el TS), se determina que el contenido de las
clausulas en las que se concrete la contratacion administrativa Gnicamente sera
efectivo respecto de los trabajadores empleados por la adjudicataria en dicho
servicio si asi se pacta expresamente respecto a tal personal, como una obligacion
mas a asumir por el licitador. Pero no por el solo hecho de que se detalle cual ha
de sereltiempo de servicio contratado, las “horas operativas anuales”, cuando
éstas son inferiores a la jornada prevista en el convenio colectivo de aplicacion.

Con ello, el Tribunal establece que una cosa son las horas de servicio con ads-
cripcién al contrato y otra la jornada de los trabajadores adscritos al servicio.
Ademas, en el presente caso no hay ningln pacto colectivo o individual que
incorpore como obligatoria la limitacion de la jornada en los términos que el PPT
alude a la duracion del servicio.

Por todo lo anterior, se concluye que el contenido del PPT referente a las “horas
operativas anuales” tiene fuerza vinculante de cara a su cumplimiento entre las
partes del propio contrato administrativo, esto es, entre la Consejeria y Ferrovial.
Siendo que, en caso de que el PPT limite la jornada 'y se compruebe el incumpli-
miento de esta, las consecuencias podran ser objeto de reclamacién entre las
partes que han suscrito el contrato administrativo.

Con el fin de dar una mayor visibilidad a la fundamentacién expuesta, el Tribunal,
salvadas las distancias, utiliza como ejemplo aquellas situaciones en las que

un convenio colectivo obliga a las empresas afectadas (hosteleria) a suscribir
clausulas de equiparacion de derechos con las empresas auxiliares (limpieza)
que estan fuera del ambito de aplicacion del convenio colectivo sectorial de refe-
rencia. En estas situaciones, los trabajadores que son ajenos al ambito aplicativo
del convenio colectivo carecen de accién para reclamar su aplicacion, siendo la
empresa principal la que pueda adoptar medidas frente a la incumplidora [STS
250/2020, de 12 de marzo (rec.290/2018)].
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Finaliza el Tribunal recordando que la desestimacion de la demanda no conlle-
va una “declaracion formal de que no ha existido incumplimiento del contrato
administrativo” y que, en todo caso, esa cuestion debera resolverse por el orden
contencioso-administrativo.

2. Conclusiones

Elfallo del Tribunal Supremo no sélo es relevante en tanto en cuanto establece
doctrina en relacion con los efectos del contenido de los pliegos de prescripcio-
nes técnicas, sino que podria tenerincidencia en las clausulas sociales incluidas
por las Administraciones, que obligan a las empresas adjudicatarias de un con-
trato plblico a cumplir con determinados objetivos de politica social.

Es porello porlo que, teniendo presente la resolucién analizada del Tribunal
Supremo, podria verse afectada la utilidad de las clausulas sociales que mejoran
las condiciones laborales establecidas en los Convenios Colectivos. En este senti-
do, seria preferible optar por clausulas sociales orientadas a eliminar la desigual-
dad entre hombresy mujeres, contratar cierto nimero de empleados con disca-
pacidad o contar entre los trabajadores adscritos al servicio con un determinado
ndmero de personas en riesgo de exclusion social, entre otras de parecido tenor.

Asimismo, es interesante destacar que el Tribunal Supremo en su Sentencia
1827/2023, de 25 de abril, admiti6 el despido objetivo porineptitud sobrevenida
de un trabajador por no tener la titulacion para su puesto de trabajo que estable-
ci6 el pliego de prescripciones técnicas, de un afio para otro, cuando anterior-
mente no lo requeria. En este sentido, a pesar de no tratarse de una situacion
equivalente a la que estamos analizando, parece que el Tribunal, en aquel caso,
acept6 que el PPT generaba efectos laborales. Por lo que, en cierto sentido, serfa
conveniente que se estableciesen unos criterios acerca de qué condiciones
incluidas en los PPT podrian conllevar efectos laborales y, con ello, afectar a las
relaciones laborales de los empleados adscritos al servicio en cuestion.

Se declara valida la inscripcion de plan de igualdad
elaborado de forma unilateral por la empresa ante
la imposibilidad de contactar con los sindicatos
mas representativos para que formen parte de la
comision negociadora

» Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social), ndm. 545/2024, de 11 de
abril, Rec. 123/2023

Sofia Pueyo Medina | Abogada

ElTribunal Supremo analiza en la citada sentencia la validez de un Plan de igual-
dad de empresa (en adelante, el “Plan”) que ha sido elaborado de manera unila-
teral por la compania Asseco Spain, S.A. (en adelante, “Asseco” o la “Compaiiia”)
y no ha sido objeto de negociacién con la parte social ante la imposibilidad de
constituir la correspondiente Comisién Negociadora.

Antecedentes de hecho

De conformidad con el relato factico reproducido en la sentencia, la empresa
demandada, hallandose en la obligacion legal de constituir un Plan de igual-

dad porvolumen de plantilla, y no contando con representantes legales de las
personas trabajadoras en ninguno de sus centros de trabajo, trata de contactar
con los sindicatos méas representativos y representativos del sector, en concreto,
Comisiones Obreras (en adelante, “CC.00.”) y Unién General de Trabajadores
(“U.G.T.”), el dia 8 de marzo de 2021. Ello en manifiesto cumplimiento del articulo
5.3 del Real Decreto 901/2020, de 13 de octubre?, el cual establece expresamente
que “En las empresas donde no existan las representaciones legales referidas en
el apartado anterior se creard una comision negociadora constituida, de un lado,
por la representacion de la empresa y, de otro lado, por una representacion de
las personas trabajadoras, integrada por los sindicatos mds representativos y
por los sindicatos representativos del sector al que pertenezca la empresa y con

1 Real Decreto 901/2020, de 13 de octubre, por el que se regulan los planes de igualdad y su registroy
se modifica el Real Decreto 713/2010, de 28 de mayo, sobre registro y depdsito de conveniosy acuerdos
colectivos de trabajo.
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legitimacion para formar parte de la comisién negociadora del convenio colectivo
de aplicacion”

Ante la ausencia de respuesta por parte de los antecitados sindicatos, la
Compafiia comienza a elaborar de manera unilateral el Plan de igualdad que
finalmente procede a inscribir el dia 30 de abril de 2021 (casi dos meses después
de haberinvitado a los sindicatos a constituir la Comision Negociadora) ante el
Registroy Depdsito de Convenios colectivos, Acuerdos colectivos de trabajoy
Planes de igualdad (en adelante, “REGCON”).

Eldia 31 de agosto de 2021, la Autoridad Laboral emite requerimiento de subsa-
nacién a la Compania instandole, por un lado, a la adecuacién de algunas de las
cuestiones incluidas en el Plan conforme a lo establecido en el articulo 8 del Real
Decreto 901/2020, que regula el contenido minimo obligatorio de estos planes
y, por otro lado, a que acredite documentalmente la debida constitucion de la
Comisién Negociadora del Plan de igualdad presentado a inscripcién.

Frente a este requerimiento, la Compafiia presenta una nueva version del Plan
que incluye las adaptaciones de contenido solicitadasy, asimismo, solicita
ampliacién del plazo para subsanar la cuestion relativa a la constitucion de la
Comision Negociadora, siendo que la Direccién General de Trabajo accede a
dicha ampliacion el dia 6 de octubre de 2022.

Durante el autorizado periodo de ampliacién, la Compafiia continda intentando
entablar contacto con ambos sindicatos (U.G.T.y CC.00.), llegandose a acreditar
por Asseco un total de nueve (9) comunicaciones electrénicas a U.G.T., asi como
diversos correos (no se indica el niimero concreto) a CC.00., no siendo discutidos
estos hechos en ninglin momento por la contraparte. Seg(in alega la Compaifiia,
durante todo este periodo temporal que abarca casi tres (3) meses y medio, reci-
be respuesta Gnicamente de CC.00., quien ademas rechaza la invitacién a formar
parte de la Comision Negociadora pues, seglin alega, existe un volumen de peti-
ciones de esta naturaleza muy elevado que impide atender esta nueva solicitud.

Dado este escenario, el dia 14 de febrero de 2022, la Direccién General de Trabajo
emite resolucién denegando la inscripcion del Plan de igualdad presentado por
Asseco, porincumplimiento del articulo 5.3. del Real Decreto 901/2020 al no ha-
berse constituido la correspondiente Comision Negociadoray no haber sometido
el Plan al correspondiente periodo de negociacién en el seno de aquel érgano.

Frente a esta resolucién, la Compaiifa interpone recurso de alzada que sera des-
estimado porresolucién de fecha 3 de agosto de 2022 dictada por el Ministerio
de Trabajoy de Economia Social (en adelante, el “Ministerio”).

Tras agotar la via administrativa, la Compafiia interpone demanda ante la Sala de
lo Social de la Audiencia Nacional quien declinara la competencia en favor del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid (en adelante, “TSJM”), que dicta finalmen-
te sentencia estimatoria (sentencia niim. 178/2023), en fecha 24 de febrero de
2023, condenando al Ministerio de Trabajo y de Economfa Social a la inscripcién
delPlan de igualdad de la Compaiiia.

Por dltimo, el dia 26 de abril de 2023, el Ministerio de Trabajo y Economia Social
interpone recurso de casacion que sera discutido en la vista celebrada el dia

10 de abril de 2024 ante la Sala de lo Social del Tribunal Supremo (en adelante,
“TS”), quien finalmente fallara en favor de la Compaiiia, confirmando y declaran-
do firme la sentencia nm. 178/2023 del TS|M.

Postura defendida por cada parte.

La Compaiiia fundamenta su defensa en que ha realizado todas las gestiones que
estaba en su mano realizar pues no sélo ha enviado de manera reiterativa correos
electrénicos a ambos sindicatos, sin haber obtenido respuesta positiva a dichos
correos la mayoria de las veces, e incluso no haber recibido respuesta alguna en
el caso de U.G.T., sino que ademas contraté a una tercera empresa especializada
en igualdad para que le auxiliara en la elaboracién del Plan, tratando de evitar
con ello cualquier tipo de parcialidad y subjetividad en el analisis realizado.

Asimismo, la Compafiia alega que el Plan no vulnera la legalidad vigente ni
lesiona el interés de terceros, aseveracion que parece ser compartida porla
propia Autoridad Laboral que aprueba el contenido del Plan, al que no plantea
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objeciones, basando exclusivamente la desestimacién de la inscripcién en la
falta de formalizacion de la Comision Negociadora.

Por otro lado, la Compafiia manifiesta que la denegacion de inscripcién del Plan
la sitlia en una posicién delicada frente a la eventual imposicién de sanciones
econdmicasy accesorias por parte de la Inspeccién de Trabajo y de la Seguridad
Social (“ITSS”), ademas de causarle un evidente perjuicio en el ambito de la
contratacion con la Administracién Pdblica.

Finalmente, la Compafiia apela a la excepcionalidad de la situaciény a la abso-
luta ajenidad en la causa que impide la negociacion del Plan en los términos que
exige la normativa aplicable, solicitando en Gltima instancia el registro provisio-
nal del mismo.

Por su parte, el Ministerio de Trabajo y Economia Social incide en la vulneracion
de diferentes disposiciones legales, entre ellos y principalmente, el articulo

5.3. del RD 901/2020. Asimismo, argumenta que no cabe la sustitucion de la
voluntad de los trabajadores, en analogia a como ocurre en la negociacion de los
Convenios colectivos, y asevera que, en cualquier caso, se podia haber constitui-
do una comisién “ad hoc” o haber acudido a los pertinentes medios extrajudicia-
les de solucién de conflictos.

Finalmente, el Ministerio alega que, en dltimo término, la Compafiia podria haber
solicitado la tutela judicial con objeto de que se condenase a la constitucion de la
Comision Negociadora.

Fallo y fundamentacion juridica.

El Tribunal Supremo, como adelantabamos al inicio de este andlisis, falla en esta
ocasion a favor de la Compaiiia, descartando uno a uno los argumentos esgrimi-
dos por el Ministerio de Trabajo y Economia Social a través de la exposicion de
una serie de razonamientos especialmente oportunosy acertados.

En primer lugar, el TS rechaza frontalmente la vulneracién de los articulos 5.3

y 5.6 del Real Decreto 901/2020. En lo que se refiere al articulo 5.3, el Tribunal
Supremo llama la atencién sobre aquella parte del redactado de este articulo en
que se valida la composicion de la Comision Negociadora una vez superado el
plazo de diez (10) dias, haya respondido quien haya respondido a la iniciativa
negocial:

“No obstante, esta comision sindical estard vdlidamente integrada por
aquella organizacién u organizaciones que respondan a la convocatoria de la
empresa en el plazo de diez dias".

Para el TS, la normativa con este inciso lo que esta ofreciendo es “una solucion
pragmadtica y especifica para que la comision negociadora pueda constituirse de
manera rdpida”, de manera que a quien respete dicho plazo se le concede inclu-
so el derecho a integrar de manera absoluta la representacion de la parte social,
“sin necesidad de aguardar mds alld de los diez dias a que otros sujetos legitima-
dos manifiesten su disposicion a hacerlo”

La interpretacion que realiza el Tribunal de esta prerrogativa le lleva incluso a
determinar que el transcurso de un plazo mucho mas amplio podria justificar, al
menos, la excepcionalidad de la situacion a los efectos de cumplimiento de este
requisito.

Por otro lado, y atendiendo ahora a la presunta vulneracién del articulo 5.6 del RD
901/2020, el TS vuelve a poner el foco en el redactado de esta disposicion:

“En caso de desacuerdo, la comision negociadora podrd acudir a los proce-
dimientos y 6rganos de solucion auténoma de conflictos, si asi se acuerda,
previa intervencién de la comisién paritaria del convenio correspondiente, si
asi se ha previsto en el mismo para estos casos.”

Atendiendo a la literalidad del articulo, el legislador ofrece la posibilidad de
acudir a la via extrajudicial en el supuesto de que asi se acuerde en la Comisién
Negociadora. En palabras del TS “se trata de previsiones reglamentarias que
parten de un presupuesto aqui ausente, que exista una comision negociadora.
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Sin esa realidad, por tanto, la prescripcién resulta inaplicable y, por definicion, no
concurre su vulneracién por parte de la sentencia.”

En segundo lugar, el Tribunal Supremo descarta la posibilidad de constituir una
comisién “ad hoc” para la negociacién de estos planes en linea con la jurispru-
dencia existente hasta el momento. En particular, el TS trae a colacién las sen-
tencias 126/2017 de 14 febrero, Rec. 104/2016 (Servinform) y 95/2021, de 26 de
enero, Rec. 50/2020 (Ayesa ) en las cuales decreta que “no es factible sustituir
a los representantes unitarios o sindicales de los trabajadores por una comision
ad hoc, que es una formula negociadora excepcional, habilitada por el legisla-
dor, cuando no hay representacion legal de los trabajadores, para acometer la
negociacion de determinadas modalidades de negociacion colectiva, anudadas a
medidas de flexibilidad interna y externa”

En tercer lugar, el Tribunal Supremo fundamenta su fallo en la excepcionalidad
de la situaciény en la ausencia total de culpa a este respecto en la Compaiifa.
Para ello, el TS refiere, en primer lugar, que el recurso interpuesto no ha reba-
tido en ninglin momento la declaracién de hechos probados 'y, en particular:
(i) lainexistencia de 6rganos representativos unitarios en la Compaiiia, (ii)

la existencia de reiteradas frustradas convocatorias a los sindicatos, y (iii) la
propia valoracién de los hechos como situacién excepcional en los términos
introducidos por la reciente jurisprudencia (STS 832/2018, STS 95/2021y STS
571/2021).

Precisamente a colacién del Gltimo punto, el Tribunal Supremo revalida el encaje
del caso en el supuesto teorizado hasta el momento por las antecitadas senten-
cias 832/2018, 95/2021y 571/2021, que abren la puerta a la eventual considera-
cion de la excepcionalidad de aquellos escenarios en que la negociacién se en-
cuentra irreversiblemente bloqueada ya sea por causa imputable exclusivamente
a la contraparte, por negativa de la misma a negociar o por ausencia de cualquier
tipo de representacion, unitaria o sindical.

Como bien sefiala el Ministerio Fiscal, “el caso es mds especial que el del blogueo
de negociacion, porque no existe una negociacion bloqueada, sino que ni tan
siquiera los sindicatos han aceptado la creacién de una comision negociadora”

Finalmente, el Tribunal Supremo, en respuesta directa a algunos de los razona-
mientos del Abogado del Estado, sintetiza aquellas diferencias que a su parecer
resultan especialmente reveladoras entre los Convenios colectivosy los Planes de
igualdad. A este respecto, sefala que:

i) Laempresa no esta obligada por norma a elaborar un convenio colectivo de
ambito empresarial, mientras que si existe ese deber legal respecto del Plan
de igualdad.

ii) Elderecho ala negociacion colectiva genera en la contraparte el deber de
negociar, pero no el de acordar, mientras que la falta de acuerdo en el caso
del Plan de igualdad genera su inexistencia y la comision de una infraccion
laboral muy grave, asi como limitaciones en la contratacion con el sector
publico.

Para terminar, es importante poner de relieve que la cuestion relativa a la posibili-
dad de inscribir un Plan de igualdad de manera provisional no queda resuelta por
el Tribunal Supremo en esta sentencia, sobre la premisa de que este punto no se
cuestiona de manera especifica en el recurso. No obstante, el Tribunal manifiesta,
frente a la aseveracion que realiza el TSJM en la sentencia recurrida acerca de

que “no hay en el RD 9o1/2020 clases de inscripcién, por lo que, en ningtn caso,
podria considerarse provisional”, que la provisionalidad no ha de entenderse en
el sentido literal de inscripcidn parcial o temporal del Plan de igualdad, sino en el
sentido de que la inscripcion realizada en estas condiciones no exime al empre-
sario de seguirintentando formalizar el Plan en los términos legales, esto es,
previa negociacion del mismo en el marco de una Comisién Negociadora debida-
mente constituida a estos efectos.

“La calificacion no aludia tanto al factor ontolégico cuanto a la conviccion de que
en cuanto fuera posible debiera propiciarse la elaboracién de un Plan de igual-
dad con una verdadera negociacion”.
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Conclusion

Esta sentencia resulta especialmente relevante en el contexto de bloqueo que
viene imperando a lo largo del (ltimo afio en los procesos de negociacion, o
intento de ellos, de aquellas empresas, especialmente pymes, que carecen de
representacion legal de las personas trabajadoras en uno o varios de sus centros
de trabajo. La falta de disponibilidad negociadora en estos casos de los sindica-
tos mas representativos y representativos del sector, debido al elevado volumen
de peticiones de negociacion que reciben a diario, pone a estas empresas en
“jaque”, sin capacidad apenas de accion al respecto y, hasta el momento, sin
ningln auxilio juridico.

ElTribunal Supremo reduce con este fallo la presién sobre las empresas, re-
conduciendo una situacion insostenible que empezaba a descontrolarsey a
determinar efectos negativos sobre el sujeto que no es responsable de la falta de
negociaciony donde, como el supuesto que nos ocupa, la inamovilidad no podia
imputarse en ningln caso a la Compafiia ni podia exigirsele mayor proactividad.

Dicho lo anterior, este fallo ha de interpretarse, con todo, desde la mas prudente
cautela pues no entrafa, de ninguna manera, luz verde para la elaboracién unila-
teral de los Planes de igualdad por parte de las empresas. La excepcionalidad de
la situacion resulta determinante en el fallo positivo del Tribunal, excepcionalidad
que aprecia previa justificacion documental de los innumerables intentos de
contacto con los sindicatos a lo largo de un periodo de tiempo considerable.

En conclusidn, se trata de una sentencia especialmente relevante vy Gtil que pue-
de colaboraren el desbloqueo de aquellas negociaciones presas de una paralisis
excepcional o para superar aquellas situaciones de inamovilidad perenne en que
los esfuerzos por constituir la Comisién Negociadora, en los términos del articulo
5.3 del Real Decreto 901/2020, resultan infructuosos de manera recurrente y acre-
ditada. Mas alla de eso, esta sentencia no puede servir, sin embargo, para ofrecer
carta blanca que facilite saltarse de manera gratuita los tramites y condiciones
que establece nuestra normativa al respecto de la negociacién de estos acuerdos
de naturaleza sustancialmente colectiva.

Indemnizacion adicional en despido improcedente

» Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco 1040/2024, Sala de
lo Social, de 23 de abril de 2024 N2 de Recurso: 502/2024

Paula Gaitan | Abogada

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, Sala de lo Social,
con sede en Bilbao, fechada el 23 de abril de 2024, resuelve el recurso de suplica-
cién interpuesto por el Ayuntamiento de Ofiati contra la sentencia del Juzgado de
lo Social (inico de Eibar, que habfa declarado improcedente el despido de José
Luis, empleado del Ayuntamiento, y condenaba a este (ltimo a optar por la rein-
corporacién del trabajador o indemnizarle con 493,49 euros, mas una indemniza-
cion adicional de 30.000 euros.

Resulta imperativo comprender los hechos que motivaron al juzgadora quo a
emitir la sentencia, la cual fue ulteriormente ratificada por el Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco, ya que son las circunstancias especificas las que funda-
mentan la resolucién judicial.

El Demandante prestaba servicios para RODA IRUNA SA con un contrato indefini-
do desde el 1 de marzo de 2021. El 9 de marzo de 2023, el Ayuntamiento de Ofiati
ofreci6 al Demandante un puesto de trabajo como Técnico de Mantenimiento del
Polideportivo, con un contrato de duracion determinada (interinidad para cubrir
una plaza piblica) que como minimo se prolongaria durante un afio. Interesado
por las condiciones ofrecidas, el trabajador renunci6 a su contrato indefinido en
RODA IRUNA SA el 24 de marzo de 2023y firm6 un contrato de interinidad por va-
cante con el Ayuntamiento de Ofnati el 27 de marzo de 2023. El Ayuntamiento de
Onati comunicé verbalmente al trabajador que existia un error en la contratacién
y le inform6 que su Gltimo dfa de trabajo serfa el 30 de abril de 2023, dandole

de baja ese dia en la Seguridad Social. Es por ello por lo que el Demandante
inicid el proceso contra el Ayuntamiento de Ofati por despido. El Juzgado de lo
Social de Eibar declara la improcedencia del despido, asi como el abono de una
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indemnizacion adicional de 30.000 euros correspondientes a las ganancias que
habria obtenido el trabajador de cumplirse el afio de duracion del contrato que se
garantizé.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia, mediante la actual sen-
tencia, confirma el pronunciamiento de instancia, desestimando el recurso del
Ayuntamiento y manteniendo la indemnizacion adicional.

Tras un extenso analisis juridico que examinaremos a continuacién, la Sala deci-
de mantener dicha indemnizacién adicional por considerarla adecuada siguiendo
el Convenio nimero 158 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre la
terminacion de la relacién de trabajo poriniciativa del empleador, adoptado

en Ginebra el 22 de junio de 1982, (“Convenio 158 de la OIT”) y la Carta Social
Europea hecha en Estrasburgo el 3 de mayo de 1996 (“Carta Social Europea”).

La sentencia se fundamenta en la interpretacién de la normativa nacional e inter-
nacional, la jurisprudencia relevante y la doctrina autonémica, concluyendo que
laindemnizacién adicional concedida es adecuada y procedente en el caso de
despido improcedente del trabajador.

En primer lugar, la Sala analiza la normativa aplicable, incluyendo el articulo 56
del Estatuto de los Trabajadores, los articulos 4 y 10 del Convenio 158 de la OITy
el articulo 24 de la Carta Social Europea, asi como la jurisprudencia del Tribunal
Supremoy la doctrina constitucional, para determinar la adecuacién de la indem-
nizacién adicional.

En relacién con el Convenio 158 de la OIT sobre la terminacion de la relacion de
trabajo poriniciativa del empleador, emplea, como acaba de anticiparse, los ar-
ticulos 4y 10 como fundamento para dictar la sentencia. Recuérdese que dichos
articulos establecen, respectivamente:

i) que no se pondra termino a la relacion de trabajo de un trabajador a menos
que exista para ello una causa justificada, relacionada con su capacidad o
su conducta o basada en las necesidades de funcionamiento de la empresa,
establecimiento o servicio.

ii) que silos organismos mencionados en el articulo 8 [tribunal, un tribunal del
trabajo, una junta de arbitraje o un drbitro] del presente convenio llegan a la
conclusién de que la terminacién de la relacién de trabajo es injustificada'y
si envirtud de la legislacion y la practica nacionales no estuvieran facultados
o no consideraran posible, dadas las circunstancias, anular la terminaciény
eventualmente ordenar o proponer la readmision del trabajador, tendrén la
facultad de ordenar el pago de una indemnizacién adecuada u otra repara-
cién que se considere apropiada.

A la anterior normativa internacional, se suma la referencia al derecho euro-

peo, en especial, el articulo 24 de la Carta Social Europea, el cual garantiza el
"Derecho a proteccion en caso de despido”, donde se establece, en similares
términos a los sefalados, que "Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho
de los trabajadores a proteccion en caso de despido, las Partes se comprometen
areconocer: a) El derecho de todos los trabajadores a no ser despedidos sin que
existan razones validas para ello relacionadas con sus aptitudes o su conducta, o
basadas en las necesidades de funcionamiento de la empresa, del establecimien-
to o del servicio; b) El derecho de los trabajadores despedidos sin razén vélida a
una indemnizacién adecuada o a otra reparacion apropiada. A tal fin, las Partes
se comprometen a garantizar que un trabajador que estime que se le ha despedi-
do sin unarazén valida tenga derecho a recurrir ante un organismo imparcial” (la
cursiva es nuestra).

En efecto, la Carta Social Europea consagra la proteccién de los trabajadores
frente al despido injustificado, exigiendo una compensacién adecuada o una res-
titucién alternativa para los despidos considerados "sin razén valida", alineando-
se con el concepto de despido "improcedente" en los marcos legales domésticos.
Esta disposicién subraya el compromiso de la Carta con la proteccién laboral.

La sentencia también hace referencia a la reciente doctrina judicial autonémica,
especialmente la del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, que ha admitido
la posibilidad de reconocimiento de una indemnizacion complementaria a la
legalmente tasada.
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Estas resoluciones judiciales se han emitido tras examinar la denuncia por
violacion del Convenio 158 de la OIT; el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia
ha reconocido, en diversas ocasiones, la facultad de otorgar una indemnizacién
adicional a la estipulada, fundamentandose en el régimen normativo estable-
cido por Convenio 158 de la OITy el articulo 24 de la Carta Social Europea. Esto

se aplica en circunstancias donde la indemnizacién por despido improcedente re-
sulte insuficiente y no cumpla con un propésito disuasorio hacia el empleador, ni
proporcione una compensacion adecuada al trabajador por la pérdida de empleo.

Por otro lado, otras resoluciones, como la Sentencia dictada por el Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia, en su Sala de lo Social, de fecha 23 de abril de
2021 (ndm. Rec. 5233/2020) y la dictada por el Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, de fecha 29 de noviembre de 2023 (nm. Rec. 448/2023) han interpreta-
do que el Convenio no dispone de una normativa que autorice tal indemnizacién
adicionaly que este no tiene aplicacién directa, ya que delega en las legislacio-
nes nacionales la determinacion de su regulacion.

En este sentido, la solucién asumida por el Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco adopta una hermenéutica flexible y teleolégica de la legislacion espafio-

la relativa a la indemnizacion por la terminacién injustificada del contrato de
trabajo, fundamentandose en el ordenamiento juridico europeoy en principios de
equidad sustantiva.

Con todo, la adopcidén de esta doctrina, ya presente, seglin acaba de decirse, en
otras Salas de lo Social de diversos tribunales, parece que debe ser limitaday no
aplicarse de manera rutinaria. En consecuencia, su uso deberia estar circunscrito
exclusivamente a circunstancias altamente inusuales donde, por la trivialidad de
la compensacién establecida o por los significativos perjuicios infligidos debida-
mente acreditados, la indemnizacién fijada por nuestro derecho interno no logre
compensar de forma justa la desvinculacién laboral no justificada.

Es adecuado destacar que laimplementacion reiterada de esta doctrina juri-

dica podria derivar en una notable inseguridad juridica dentro del espectro de
las relaciones laborales. Por consiguiente, resulta esencial que esta resolucién
judicial se interprete y aplique en armonia con la sentencia emanada del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluina. Dicha sentencia dictamina una serie de criterios
especificos, indispensables para la concesién de una compensacion adicional.
Estos criterios incluyen: (i) la necesidad de que la compensacion sea solicitada
explicitamente en el petitum de la demanday que se aporte prueba contradicto-
ria; (ii) que laindemnizacion legalmente establecida sea insuficiente e inadecua-
da para reparar el dafo; y (iii) la demostracion palpable de una ilegalidad, fraude
de ley 0 abuso de derecho en la decision del empleador de terminar el contrato.

En todo caso, lo que evidencia el supuesto analizado es un nuevo ejemplo del
ya recurrente control de convencionalidad ejercicio por los 6rganos judiciales
internosy la aplicacién preferente de una normativa internacional que desplaza
nuestra legislacion estatutaria.
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