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Articulos Doctrinales Laboral

LAS CLAUSULAS DE BAJO RENDIMIENTO PACTADO COMO CONDICION RESOLUTORIA DE LOS
CONTRATOS DE TRABAJO

Lourdes Suero Marcos ¢ Abogada

El articulo 49.1.b) del Estatuto de los Trabajadores (“ET”) establece como motivo de extincion del contrato de
trabajo “las causas consignadas vdlidamente en el contrato”. De manera que las partes contratantes pueden
pactar las condiciones resolutorias de su relacién laboral, siempre y cuando las mismas “no constituyan abuso
manifiesto por parte del empresario”.

Pero, ;qué tipo de clausulas resolutorias son viables pactar? Para dar respuesta a esta cuestion tenemos que
dirigirnos irremediablemente al estudio de la doctrina judicial y jurisprudencial.

En ella encontramos que se viene generalmente aceptando el pacto de condiciones resolutorias ligadas a distintos
aspectos. Las méas conocidas son aquellas ligadas a la obtencién o el mantenimiento por parte del trabajador de
un permiso de trabajo, de una titulacién o del carnet de conducir.

Sin embargo, el establecimiento de otro tipo de condiciones resolutorias ha sido motivo de discrepancia entre la
doctrina de nuestros tribunales.

Elcaso mas controvertido es, seguramente, el de las condiciones resolutorias ligadas a objetivos de productividad,
las cuales se entiende que tienen encaje en el dmbito del articulo 49.1.b) del ET, siempre y cuando cumplan con
los siguientes requisitos generales: (i) que no entrafien un abuso de derecho; (ii) que hayan sido incorporadas al
contrato de trabajo mediante consenso o pacto expreso; y (iii) que el convenio colectivo que resulte de aplicacion
no imponga o establezca otros requisitos formales.

Ahora bien, si analizamos detenidamente los pronunciamientos judiciales, en la gran mayoria de las ocasiones
nos encontraremos con que se exige, adicionalmente:

a. la existencia de un elemento de comparacién para llegar a la conclusién de que efectivamente nos
encontramos ante una justificacién valida para extinguir el contrato de trabajo, ya sea atendiendo a un
criterio subjetivo (tomando como medida el conseguido por el propio trabajador con anterioridad) u
objetivo (remitiéndose al rendimiento marcado por otros trabajadores que realicen la misma actividad); y

b. que el rendimiento pactado pueda ser alcanzable por el trabajador, con el fin de constatar la existencia de
un descenso de rendimiento imputable al mismo.

Por tanto, en definitiva, si bien es cierto que, desde un punto de vista de gestién de recursos humanos, este tipo
de clausulas pueden tener un efecto motivadory generar una expectativa en el trabajador, desde una perspectiva
técnico-juridica no otorgan al empresario una facultad resolutoria absoluta e incondicionada, en la medida en
que los tribunales analizan su ejercicio bajo unas exigencias muy cercanas al despido disciplinario por bajo
rendimiento.

En la practica, las clausulas ligadas a objetivos que han sido declaradas abusivas, o que han dado lugar a la
improcedencia de la extincion del contrato de trabajo, son aquellas en las que (i) los objetivos no estan fijados
de una manera adecuada, o cuando los mismos son modificados de manera unilateral o arbitraria por parte del
empresario; (i) cuando no se informa al trabajador del sistema de medicion; o (iii) cuando no se acredita si el
rendimiento era alcanzable por el trabajador.
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A modo de ejemplo, citamos la doctrina establecida en la sentencia dictada por la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo, de fecha 14 de diciembre de 2011, mediante la que se declara el caracter abusivo de una clausula con el
siguiente tenor literal: “El representante vendrd obligado a una venta mensual de 12.621,25 euros, y la consecuencia
de un minimo de 100 pedidos igualmente al mes. En el supuesto de no obtenerse alguna de las condiciones
sefialadas en cuanto a venta minima mensual o pedidos, la empresa podrd dar por rescindido el contrato, sin
indemnizacion alguna, considerdndose condicién imprescindible para la vigencia de este contrato lo dispuesto en
la presente cldusula”.

Por el contrario, la sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de fecha 12 de septiembre de
2011, declara la validez de la siguiente clausula: “Ambas partes acuerdan que el rendimiento minimo que debe
alcanzar el trabajador es el siguiente: g ventas y 9 instalaciones por mes de sistemas de seqguridad comercializados
por la empresa. En el supuesto de que durante tres meses consecutivos o tres meses discontinuos dentro de un
periodo de seis meses no se alcanzaran los objetivos minimos, la empresa se reserva unilateralmente el derecho de
extinguir el contrato de trabajo que liga a las partes, sin derecho a indemnizacion alguna”.

Portanto, como vemos, resultara clave no sélo la literalidad de la clausula pactada (siendo de todo punto necesario
realizar un ejercicio de redaccidn precisa y razonada, que permita su defensa judicial en caso de impugnacion)
sino también la posibilidad de dar al trabajador cierto margen de error.

Finalmente, en cuanto al momento de su formalizacion, lo mas habitual en la practica es pactarlas al comienzo
de la relacion laboral. No obstante, también es posible afadirlas a contratos de trabajo ya suscritos, a través de
adendas y/o anexos a los mismos, en tanto en cuanto no existe prohibicion expresa en el ordenamiento juridico,
ni tampoco en la doctrina judicial, que impida su incorporacién a posteriori. En todo caso, de lo que no cabe
duda es que se necesita el consentimiento del trabajador, de manera que no podran ser afiadidas por la via de la
modificacion sustancial de condiciones.
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CLARIFICACION DE LOS CRITERIOS PARA MONITORIZAR Y CONTROLAR LAS COMUNICACIONES DE LOS
TRABAJADORES

Daniel Cifuentes e Ignacio Sanz ¢ Socio y abogado

Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Gran Sala), de 5 de septiembre de 2017

El pasado 5 de septiembre de 2017, la Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos dicté una sentencia
de enorme relevancia en relacién con la realizacion de controles empresariales sobre los medios informaticos.
En concreto, la sentencia resuelve que en el supuesto enjuiciado no se habia respetado, de manera suficiente, el
derecho a la privacidad del demandante, vulnerando de este modo el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH).

La verdadera trascendencia de esta nueva sentencia radica en el hecho de que la Gran Sala revoca la sentencia
dictada previamente por una de sus salas, en la que se reconocia cierta flexibilidad a la hora de llevar a cabo
controles empresariales sobre los medios informaticos.

En concreto, en su primera sentencia de 12 de enero de 2016, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos admiti6
(i) la posibilidad de que la empresa pudiese monitorizar las comunicaciones de sus empleados sobre la base
de la existencia de una normativa interna (y ello a pesar de que no habia quedado acreditado que dicha politica
habia sido especificamente notificada al trabajador), y (ii) la existencia de un interés legitimo del empresario en
comprobar que los trabajadores cumplen con sus obligaciones durante su jornada de trabajo.

Sin embargo, en su sentencia de 5 de septiembre, la Gran Sala rectifica este criterio y revoca la sentencia “de
instancia” al entender que no se habian salvaguardado suficientemente el derecho a la intimidad y el secreto a las
comunicaciones del trabajador.

Asi, a los efectos de evitar un abuso empresarial en la monitorizacion por parte de las empresas de las
comunicaciones de sus trabajadores, la Gran Sala declara que deben ser tenidos en cuenta los siguientes criterios:

0] que el trabajador haya sido notificado expresamente de la posibilidad de ser objeto de monitorizaciéon o
de laimplantacion de cualesquiera otras medidas de vigilancia que pudiesen ser puestas en practica por
el empresario;

@iD) que la extensiony grado de monitorizacion se ajuste al medio de comunicacion utilizado por el trabajador;

(iii) que exista, en todo caso, una razén legitima que justifique la monitorizacion (se excluye por tanto la
posibilidad de controles discrecionales y aleatorios por parte del empresario); y

(iv) gue no existan otros medios 0 métodos de monitorizacién menos invasivos.

En todo caso, cabe resaltar que el criterio mantenido en este pronunciamiento se alinea con la posicién mantenida
hasta la fecha por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo que exige (i) la previa notificacion de la posibilidad de
monitorizaciony (ii) la aplicacion del “test de proporcionalidad” como requisitos inexcusables para poder controlar
las comunicaciones de los trabajadores (salvo en circunstancias muy excepcionales).
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RECHAZAR UN PUESTO EN OTRA LOCALIDAD TRAS UNA EXCEDENCIA VOLUNTARIA NO ES UNA BAJA
VOLUNTARIA

M2 Eugenia de la Cera * Abogada

Sentencia del Tribunal Supremo nlimero 618/2017, de 13 de julio

La Sala Cuarta del Tribunal Supremo, en este recurso de casacién para la unificacién de doctrina, ha dictado una
nueva sentencia sobre el derecho de reingreso del trabajador en interpretacién del exiguo articulo 46.5 del Estatuto
de los Trabajadores.

En este caso, la empresa le ofrece un puesto de trabajo en una localidad distinta a aquella en la que habia venido
prestando servicios, lo que le obligaria a un cambio de residencia.

La sentencia recurrida, dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, entiende que la no reincorporacion
supone que el derecho expectante del trabajador se agota e implica la resolucién del contrato por su propia
voluntad, en la medida en que la vacante ofrecida era de igual categoria (grupo). Sin embargo, la sentencia de
contraste, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, declara que esta negativa del trabajador no supone renuncia
ni dimision alguna, sino que mantiene el derecho expectante a reincorporarse.

Ante esta evidente contradiccion, el Tribunal Supremo entra a conocer del fondo del asunto y finalmente resuelve
reiterando la doctrina confirmada en su sentencia de 4 de febrero de 2015, en la que se considera que la solucion
justa, equilibraday respetuosa con los derechos de ambas partes es que el rechazo del trabajador no se considere
una dimisién, pues lo contrario supondria una via para que la empresa hiciese irrealizable el derecho de vuelta al
trabajo que tiene reconocido el trabajador excedente.

Obiter dicta, se ahade que, del mismo modo, la negativa de la empresa a incorporarlo en otra localidad tampoco
podria considerarse un despido.
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LOS COMITES DE EMPRESA SOLO PUEDEN NEGOCIAR CONVENIOS COLECTIVOS PARA LOS CENTROS
DE TRABAJO QUE REPRESENTAN

M2 Eugenia de la Cera y Paula Chichon e Abogadas

Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Social) nimero 105/2017, de 10 de julio

En este caso se analiza la validez de un convenio colectivo de empresa que ha sido aprobado por los delegados de
personal de algunos centros de trabajo, cuando el ambito de aplicacidn se extiende a todos los trabajadores de la
empresa contratados en territorio nacional.

Desde un punto de vista formal, la Audiencia Nacional rechaza la prescripcion de la accion alegando que el
convenio colectivo puede ser impugnado en su dimensién colectiva durante todo el periodo de su vigencia, sin
que ello conculque el principio de seguridad juridica. Es mas, se entiende que esta posibilidad es una garantia
de (i) el obligado y permanente respeto a las leyes y (ii) la necesaria acomodacion de los convenios al sistema de
fuentes establecido en el articulo 3 del Estatuto de los Trabajadores.

Porotra parte, desde un punto de vista material, se invoca la doctrina del Tribunal Supremo sentada en su sentencia
de 7 de marzo de 2012, en la que se resuelve una controversia sustancialmente idéntica sobre la base del principio
de correspondencia que debe existir entre el érgano de representacion que interviene en la negociacion del
convenioy el ambito del personal afectado.

Asi, a la luz de este principio, la sentencia sostiene que en el supuesto enjuiciado la clausula del convenio,
en la que se dispone un ambito geografico estatal, excede de las posibilidades de disposicion de la comisién
negociadora, tal y como esta habia quedado integrada. Ademas, afiade que al no ser los vicios de capacidad y
legitimacion susceptibles de subsanacion, no cabria tampoco reducir el ambito de aplicacion del convenio a los
centros cuyos representantes lo negociaron, puesto que esta no fue la intencion de las partes ni la finalidad con la
que se constituy6 la comision negociadora.

Por todo ello, la sentencia estima la demanda y declara la nulidad del convenio colectivo de la empresa.
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SOBRE LA IMPORTANCIA DE DETERMINAR EL ALCANCE DE LAS MEJORAS PACTADAS EN EL CONVENIO
COLECTIVO

M2 Eugenia de la Cera e Ignacio Sanz ¢ Abogados

Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Social) nimero 97/2017, de 27 de junio

Enlaempresaprotagonistadelcasodeautos, elplandeigualdad acordado con larepresentacion de los trabajadores
establecia que el permiso de paternidad se ampliaba una semana sobre el permiso legalmente establecido. En ese
momento, el beneficio pactado suponia pasar de dos a tres semanas de ausencia.

No obstante, con posterioridad a la firma del plan (concretamente, el 1de enero de 2017), entr6 en vigor la norma
que ampliaba el permiso de paternidad en los casos de nacimiento, adopcién o acogimiento a 4 semanas.

Ante este cambio legislativo, la empresa decidié conceder Gnicamente las semanas de permiso estrictamente
legales. En consecuencia, el sindicato accionante impugn6 la medida adoptada en el entendido de que la semana
adicional continuaba siendo de aplicacion, con independencia de lo que estableciese la norma.

Asi pues, en palabras de propia Audiencia Nacional, el dilema interpretativo objeto de la controversia consistia
en determinar si esa semana adicional debia entenderse comprendida dentro de las cuatro semanas legalmente
previstas porque en el plan de igualdad se establecié una semana de mejora teniendo en cuenta que ya estaba en
ciernes la reforma legislativa.

La literalidad del precepto Gnicamente se referia a la ampliacion del permiso legalmente establecido y no hacia
referencia alguna a la transitoriedad de su concesién. Ademas, en las actas de negociacion tampoco se hacia
constar ningln dato que permitiese entender que esa fue la voluntad de la empresa.

Por lo tanto, la Audiencia Nacional concluye que, en la medida en que los términos del plan son claros y no dejan
duda sobre la intencidn de las partes, hay que estarse a la literalidad de su articulado, que en este caso establece
que se amplia en una semana el permiso de paternidad legalmente establecido, sea cual fuere su duracién en cada
momento.

Asi las cosas, este pronunciamiento debe recordarnos la importancia de ser muy cuidadosos a la hora de trasladar
o hacer referencias a la normativa vigente en los acuerdos alcanzados con los trabajadores o su representacion,
con el fin de evitar que se contractualicen como condiciones mas beneficiosas o provoquen efectos no queridos
inicialmente.
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ESPECIAL PROTECCION DE LA MUJER EMBARAZADA EN EL SENO DE UN DESPIDO COLECTIVO

Isabel Moya ¢ Abogada

Conclusiones del Abogado General en el asunto C 103/16

En el afo 2013, Bankia tramité un despido colectivo afectando a miltiples trabajadores, entre los que se
encontraba la ahora demandante, una mujer embarazada cuyo contrato se extinguié dado el importante
ajuste de plantilla en la regién en la que prestaba servicios y por haber obtenido ella la peor puntuacién en
el proceso de valoracién implementado por el banco durante el periodo de consultas.

La trabajadora present6 demanda de despido que fue desestima por el Juzgado de lo Social. Interpuesto
recurso de suplicacién ante el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, éste elevd una cuestion prejudicial
ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea en relacion con la interpretacion que habia de darse a la
prohibicion de despido de mujeres embarazadas en el contexto de un procedimiento de despido colectivo.

La Directiva de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la
trabajadora embarazada (la “Directiva de Maternidad”) protege a las trabajadoras desde que comienza
su embarazo hasta que finaliza su permiso de maternidad, permitiendo su despido Gnicamente en “casos
excepcionales no inherentes a su estado admitidos por las legislaciones y/o prdcticas nacionales”. Por
otra parte, la Directiva de aproximacién de legislaciones de los Estados miembros que se refieren a los
despidos colectivos, define estos Gltimos como despidos por motivos “no inherentes a la persona de los
trabajadores”.

Es en relacién con este marco normativo que el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia se plantea si los
despidos colectivos tienen encaje en los casos excepciones no inherentes al estado de la mujer embarazada
a los que se refiere la Directiva de Maternidad, de manera que opere la excepcidn que habilita a despedir.

Este 14 de septiembre de 2017, el Abogado General ha emitido sus conclusiones al respecto indicando que
no comparte la opinién de Bankia, Espafiay la Comisidn, ya que considera que no toda situacion de despido
colectivo puede entenderse como un caso excepcional a los efectos de la Directiva de Maternidad. En su
opinién para que concurra un caso excepcional que habilite al despido de una trabajadora embarazada
no basta con acreditar los motivos objetivos que afectan a su puesto de trabajo sino que ademas “debe
quedar excluida toda posibilidad factible de recolocar a la trabajadora embarazada en otros puesto de
trabajo adecuado”. Es decir, “cuando una trabajadora embarazada pueda ser recolocada plausiblemente en
otros puestos de trabajo en el contexto de una despido colectivo, la excepcion a la prohibicion de despido
que figura en la Directiva de Maternidad no serd aplicable.”
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Segln el Abogado General este derecho de recolocacién en otro puesto de la empresa, no debe entenderse
como un derecho incondicionado de permanencia en la empresa, pero si como un derecho a ocupar una
vacante existente o que se cree al asignar a otro trabajador a un puesto de trabajo diferente. En mi opinién
aqui encontramos una de las primeras cuestiones que deben esclarecerse delimitando el significado y
alcance de tal “derecho de recolocacion”.

ContinlGa el Abogado General estableciendo que la Directiva de Maternidad exige que los Estados miembros
ofrezcan a las trabajadoras una doble proteccion, preventiva contra el despido en siy reparativa contra
las consecuencia de tal despido prohibido. A este respecto adelanta que la normativa nacional parece
establecer una tutela reparativa mas que preventiva, dejando asi entrever que podria estar infringiendo los
requisitos establecidos por la Directiva de Maternidad.

Por Gltimo, el Abogado General afirma que, para que un preaviso de despido se ajuste a la Directiva de
Maternidad, es necesario formalizarlo porescrito, detallandoyjustificando los motivos de laexcepcionalidad
de su caso, no inherentes a su embarazo.

En definitiva, y sin perjuicio de que debemos esperar a que se pronuncie el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, en la tramitacién de un despido colectivo debemos prestar especial atencién a la hora de afectar
a trabajadoras embarazadas y determinar con claridad los criterios de afectacion respecto de su personay
su imposible recolocacién en la empresa.
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LOS TRABAJADORES NO PUEDEN ELEGIR UN TURNO DE TRABAJO EN EXCLUSIVA CUANDO SOLICITAN
UNA REDUCCION DE JORNADA POR GUARDA LEGAL

Aymara Santamaria ¢ Abogada

Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia, de 7 de marzo de 2017
(recurso 7164/2016)

La cuestién que se debate en el caso enjuiciado consiste en determinar si, a raiz de una solicitud de
reduccién de jornada por guarda legal por parte de una trabajadora, esta puede solicitar su adscripcién en
exclusiva al turno de mafiana y dejar, de ese modo, de realizar turnos rotativos.

En el supuesto planteado, la trabajadora que venia prestando sus servicios para la empresa a tiempo
parcial, de lunes a sabado a turnos rotativos de mafiana y tarde, solicita una reduccién de su jornada de
trabajo de un 17% con adscripciéon al turno de mafiana. La empresa acept6 su solicitud de reduccién de
jornada pero le propuso un horario distinto al entender que no cabfa su adscripcién a un Gnico turno de
trabajo por razones organizativas.

Ante esa situacion, la trabajadora presenté demanda frente a la empresa solicitando que (i) se declarase
su derecho a disfrutar de la concrecién horaria solicitada y (ii) se condenase a la empresa a abonarle una
indemnizaciéon de 6.000 euros por dafos y perjuicios por lesién del derecho fundamentaly por la demora
en poder llevar a cabo la efectividad de la medida.

La sentencia de instancia desestima la demanday, en consecuencia, la trabajadora recurre dicha decision
ante el Tribunal Superior de Justicia de Cataluia.

Por su parte, la sala ad quem, tras realizar un repaso de la jurisprudencia relativa a las reducciones de
jornada por guarda legal, concluye que la pretensién de la actora no es ajustada a derecho pues excede de
lo previsto en el art. 37.5 del Estatuto de los Trabajadores al no solo pretender una reduccién de jornada
sino también un cambio de turno horario.

Sin perjuicio de lo anterior, el tribunal realiza un estudio pormenorizado de los hechos especificos del caso
de autos, destacando la importancia de las siguientes circunstancias: (i) la empresa propuso un horario
alternativo; (ii) se realizé un intento de mediacion frente a la Inspeccion de Trabajo; y (iii) las causas
organizativas alegadas por la empresa eran objetivas.

Asi pues, pese a que el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia reconoce que la concrecién horaria no
ampara la concrecion de turno, en cierta medida da entender que en estos casos es también importante
poder justificar que existen razones objetivas que impiden su concesién.
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