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A vueltas con la razonabilidad de un despido objetivo cuando hay contrataciones coetáneas al mismo (Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 10 de octubre de 2023, no 732/2023, Recurso no 3103/2021).

Garrigues

Despido objetivo de un trabajador adscrito a un servicio por la desaparición del servicio: determinación de trabajador adscrito (Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Autónoma de Madrid de 14 de julio de 2023; núm. 707/2023).

Hogan Lovells

Despido disciplinario de un trabajador por abandono injustificado de su puesto de trabajo (solve et repete). inexistencia de ius resintestiae (Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 28 de junio de 2023, dictada en recurso de casación 183/2023 confirmando la del Juzgado de lo Social núm. 11 de Madrid Despidos / Ceses en general 1386/2020).

Martínez-Echevarría Abogados

Despido disciplinario por abuso de confianza y deslealtad (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, Sala de lo social, de 24 de octubre de 2023, Recurso n.o 1411/2023).

Pinsent Masons

SUCESIÓN DE EMPRESA

Proceso de despido, sucesión de contratas y coste de medios materiales vs humanos aportados para determinar la existencia de sucesión de plantilla (Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 13 de diciembre de 2022, Rec. 2.367/2022).

Gómez-Acebo & Pombo

Cesión ilegal de trabajadores en un entorno automatizado (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña, Sala de lo Social, no 3475/2023, de 30 de mayo de 2023. Recurso 7721/2022).
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Prólogo


 Por decimoséptimo año consecutivo, es motivo de gran satisfacción para este Consejo de Dirección, así como para los Consejos de Redacción y Asesor, presentar una nueva edición de la obra Práctica Laboral para Abogados, que recoge los comentarios a los casos más relevantes que los despachos participantes han tenido en el año 2023.

Un año más, en esta obra pionera en nuestro país, 23 grandes firmas nos detallan la esencia fundamental de 33 casos de especial relevancia, en los que se reflejan los cambios continuos en la normativa laboral en la última década. No obstante, y con excepciones, en esos casos aún no se refleja plenamente ni los aspectos claves de la reforma laboral de 2021, tales como los contratos fijos discontinuos o el convenio aplicable a las personas trabajadoras de las contratas, ni la problemática que suscita la continua aparición, especialmente en los años 2022 y 2023, de normas no propiamente laborales pero con una enorme incidencia en las relaciones laborales, como son las recientes leyes sobre protección de personas que informen sobre infracciones normativas, de libertad sexual, de igualdad integral y no discriminación, de igualdad real y efectiva de las personas trans o de salud sexual, por citar sólo algunas. Deberemos estar atentos a la litigiosidad que estas leyes paralaborales pueden plantear no sólo por su contenido regulatorio en sí, no exento de profunda complejidad a veces, sino por las dificultades que surgen en su coordinación con las normas propiamente laborales – especialmente con el Estatuto de los Trabajadores o con la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social.

Entre los temas que sí se abordan en esos 33 casos podemos citar, sin ánimo de exhaustividad, la existencia de relación de trabajo autónomo y no laboral de profesionales odontólogos, la pérdida del derecho a retribución variable por desvinculación previa al cumplimiento del período de devengo, el concepto de tiempo de trabajo respecto a las guardias de disponibilidad, la utilización de la prueba videográfica en el procedimiento de declaración de incapacidad permanente, la validez del uso de una aplicación móvil en vez del correo electrónico para la divulgación de la información sindical, la procedencia causal de un despido objetivo cuando hay contrataciones coetáneas al mismo, el registro de un plan de igualdad sin negociar con sindicatos que no respondieron a la convocatoria para su negociación, la negativa de un sindicato a formar parte de la comisión negociadora de plan de igualdad por estar impugnadas las elecciones a representantes de los trabajadores, la sustitución de un convenio anterior por otro posterior incluso si las condiciones en aquél son más desfavorable, la existencia de cesión ilegal de trabajadores en un entorno automatizado o la naturaleza jurídica de prueba documental del correo electrónico.

Como se puede apreciar, temas de gran actualidad y de enorme trascendencia en la práctica de la abogacía laboral.

Junto a ello, como en ediciones anteriores y con el objetivo de que el panorama anual de las decisiones judiciales de 2023 quede mejor reflejado, cabe señalar que, desde nuestra sección «Desde el Consejo de Dirección», este Consejo hace una breve reseña de sentencias respecto a casos importantes decididos por el Tribunal Supremo no incluidos en los casos comentados por los despachos participantes tales como la acumulación de créditos horarios de los delegados sindicales, el despido de los representantes de los trabajadores, la suspensión de funciones como sanción por acoso sexual de carácter continuado, la no consecuencia automática del derecho a una indemnización en casos de despidos nulos o, en fin, la inclusión de extinciones por mutuo acuerdo a efectos del cálculo de los umbrales para determinar la necesidad de seguir el procedimiento de despido colectivo.

De esta forma, disponemos una vez más de una edición con temas de máximo interés y por ello hemos de expresar nuestro más profundo agradecimiento a sus participantes cuya aportación hace posible esta obra, y que de nuevo evidencian su generosidad y alto nivel profesional al compartir las experiencias y los conocimientos adquiridos con el resto de la comunidad jurídica. En efecto, no queremos dejar de subrayar una vez más la expresión que esta obra significa no ya de la gran calidad de nuestra práctica laboralista, sino del altruismo de los despachos participantes en estos comentarios al poner en común aquellos conocimientos acumulados por la llevanza de los distintos casos aquí incluidos, ya que, como se recordará, los mismos son comentados precisamente por profesionales que han protagonizado su defensa litigiosa.

Por último, queremos expresar nuestra mayor gratitud a la editorial Aranzadi LA LEY en las personas de Vicente Sánchez, CEO de Aranzadi LA LEY, así como a Cristina Retana, Directora de Innovación y Contenidos de Aranzadi LA LEY, Luis Barrera, Director de Publicaciones Fondo Editorial y Latinoamérica en LA LEY, y a Gloria Hernández (Aranzadi LA LEY), que junto a la inestimable e imprescindible contribución de Sandra Peris (CUATRECASAS), han hecho posible esta nueva edición.

El Consejo de Dirección
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El concepto de tiempo de trabajo: especial atención a las guardias de disponibilidad

 (Sentencia núm. 283/2023 de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 18 de abril de 2023, Recurso de Casación Ordinaria 185/2021)
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	Resumen

	
La empresa demandada, una cadena de supermercados, cuenta con un equipo de personas que tienen bajo su responsabilidad la gestión de establecimientos comerciales, fundamentalmente desde la perspectiva de organización del personal, pero también desde otras perspectivas, como gestión de la venta, y funcionamiento en sí de la tienda.

Este personal participa de un sistema de «guardias» según el cual pueden recibir llamadas telefónicas durante el fin de semana, cuando no están prestando servicios de forma efectiva, por alguna incidencia que haya tenido lugar en la tienda, debiendo atender esa llamada y tratar de solucionar el problema que haya surgido. Normalmente esa solución puede llegar mediante la coordinación de la actuación desde su propio teléfono, y, solo excepcionalmente, puede ser necesario acudir al centro de trabajo.

La sentencia objeto de este comentario, analiza la doctrina sobre tiempo de trabajo aplicable en nuestro ordenamiento jurídico laboral, a través del análisis de los pronunciamientos más relevantes de nuestros tribunales nacionales, y de la prolija doctrina sentada en esta materia por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE) durante los últimos años de la que ineludiblemente deben beber nuestros jueces. Más concretamente, centra esta resolución su atención en la consideración de los tiempos de guardia que se pactan o se imponen a las personas trabajadoras durante los que no se está prestando servicios de forma efectiva.

Desde esta perspectiva, se argumenta sobre la naturaleza que debe otorgarse a estos tiempos en función de las circunstancias relativas a la libertad personal para ocupar este tiempo que estén presentes en cada supuesto.







	Abstract

	
The defendant company, a supermarket chain, has a team of people who are responsible for the management of several commercial establishments, fundamentally from the perspective of staff organization, but also from other perspectives, such as sales, and the operation itself.

These staff participate in an «on call» system according to which they can receive phone calls during the weekend due to an incident that has taken place in the store, and must answer that call and try to solve the problem that has arisen. Normally this solution can come by coordinating the action from their own phone and, exceptionally, it may be necessary to go to the workplace.

The ruling that is the subject of this comment analyzes the doctrine on working time applicable in Spanish labor legal system, through the analysis of the most relevant pronouncements of Spain national courts and the extensive doctrine established on this matter by the Court of Justice of the European Union from which Spanierd judges must based on their judgements. More specifically, this resolution focuses its attention on the consideration of on-call times that are agreed upon or imposed on workers during which services are not being provided effectively.

From this perspective, the consideration that should be given to these times is analyzed based on the circumstances present in them relative to the freedom of the person to enjoy their free time.












 1.  Hechos

1.1.  Antecedentes fácticos

Una cadena de supermercados con múltiples establecimientos de venta al público en la Comunidad de Madrid, a la que se circunscribe este conflicto, si bien la controversia planteada resultaría extrapolable al resto del territorio nacional, y a muchas otras actividades empresariales, cuenta con una estructura de personal jerarquizada en distintos niveles para su gestión.

A los efectos que aquí nos ocupan, por un lado, encontramos personal cuyas responsabilidades y funciones quedan circunscritas a una sola tienda, y por otro, personal cuyo ámbito de actuación alcanza varias tiendas. Dentro de este segundo colectivo encontraríamos los denominados «supervisores», a quienes afecta la situación sobre la que se genera la discrepancia jurídica de la que se ocupará, primero el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, y posteriormente, el Tribunal Supremo, y que da lugar al comentario que pretendemos realizar.

Estos «supervisores», como decimos, son un colectivo de personas que tienen bajo su responsabilidad varias tiendas o supermercados, más concretamente, constituyen el primer escalón dentro de la estructura de dirección empresarial por encima del personal de la tienda. Entre sus responsabilidades está la gestión del personal de la tienda, la organización de las tareas a realizar por este, el control de la venta, y, en definitiva, la gestión integral del buen funcionamiento del supermercado, sin que para cubrir estas responsabilidades tengan una presencia física permanente en la tienda.

Mientras entre el personal de tienda existen turnos de trabajo que permiten cubrir todo el horario comercial con personas desarrollando trabajo efectivo, de modo que quien está descansando puede hacerlo sin necesidad de que se interrumpa dicho descanso en modo alguno, para las funciones bajo responsabilidad de los «supervisores» no ocurre igual.

Es verdad que la totalidad de sus funciones ordinarias se realizan dentro de la jornada habitual de trabajo, como no podía ser de otra manera, sin embargo, este personal constituye la primera línea a la que puede acudir el personal de tienda para solucionar cualquier cuestión que pueda atañer a su funcionamiento en su más amplio sentido, por eso, cuando no están prestando servicios se genera un «vacío» que es necesario cubrir de alguna manera. Concretamente, éste se produce los domingos y festivos, ya que el resto de días de la semana, aunque el supermercado se encuentra abierto en un horario comercial superior al horario laboral del «supervisor» de quien dependa cada tienda, al existir distintos horarios entre este colectivo y quedar quizás en su caso una pequeña franja del horario comercial sin esta referencia para las tiendas, se puede esperar hasta el inicio de la jornada de trabajo de estas personas para atender el eventual problema que haya podido surgir.

Por tanto, será en esos domingos y festivos cuando sea necesario articular algún sistema para que las incidencias que pueda sufrir el funcionamiento de la tienda sean atendidas y solucionadas sin perjudicar la atención al cliente y, en definitiva, la actividad empresarial que justifica la prestación de servicios de todo el personal de la compañía. A estos efectos se ha implantado un sistema de guardias telefónicas entre las 8:00 y las 23:00 horas, horario de apertura y cierre de la primera y última tienda, en esos días.

El objeto de estas guardias es que el personal de tienda tenga ante quien recurrir, por ejemplo, cuando tiene algún problema con la apertura de la tienda, como puede ser la falta de personal por ausencias imprevistas, con el funcionamiento de la tienda, como pueden ser aspectos relacionados con el mantenimiento, fugas de agua, sistema informático, perdida de corriente eléctrica, etc., u otro tipo de incidencias como un robo.

Es importante resaltar ya en esta primera aproximación a los hechos, que en la empresa existe personal para solucionar la practica totalidad de este tipo de incidencias que puedan surgir los domingos y festivos, por tanto, no va a constituir el objeto de estas guardias la resolución material de las mismas, sino la coordinación de dicha resolución. De este modo, el personal de la tienda llamará al supervisor que esté de guardia, y éste será quien coordine, con personal interno o externo, la gestión que sea necesaria realizar para corregir el problema detectado.

En este sentido, se podría pensar que la gestión intermedia que realiza este personal durante las guardias sería prescindible, si el equipo de la tienda acude directamente a quien se va a encargar de la solución de la incidencia, sin embargo, la cercanía de los «supervisores» al personal de tienda, así como el conocimiento profundo que éstos tienen de los propios establecimientos, de su funcionamiento, y de sus necesidades humanas y materiales, justifica sobradamente esa intervención. Sin embargo, la ampliación del horario de prestación de servicios de este personal para cubrir esa necesidad no estaría justificada, puesto que no tendrían actividad material para cubrir esa jornada, con los incrementos de costes que ello implicaría.

A estos efectos, durante el tiempo de guardia, aproximadamente, entre ocho y diez veces al año, las personas no pueden apagar el teléfono, y tienen que coger la llamada. Ahora bien, hay que insistir que, en la mayoría de las ocasiones, como hemos anticipado, no tienen que acudir al centro de trabajo desde el que han recibido la llamada, limitándose su actuación a atender esa llamada cuando se produce (durante muchas de las guardias ni siquiera se produce), y a realizar a su vez otras llamadas telefónicas para avisar a quienes puedan solucionar materialmente la incidencia. Cuando, excepcionalmente, sí es necesario que se personen en el centro de trabajo desde el que se les requiere no está establecido ningún tiempo mínimo de respuesta. Otro factor que veremos resulta determinante.

A partir de esta situación la representación legal de las personas trabajadoras había venido reivindicando el establecimiento de compensaciones económicas por este concepto, ya que la empresa no consideraba esta disponibilidad como tiempo de trabajo efectivo, ni tenía establecida ningún tipo de compensación económica derivada de la misma.

1.2.  Antecedentes procesales

Ante la imposibilidad de llegar a una solución que satisficiera la posición de las dos partes, empresa y personas afectadas, por parte de una federación sindical de uno de los sindicatos mayoritarios, con implantación en la empresa, se plantea conflicto colectivo ante la jurisdicción social pretendiendo la consideración de estos tiempos de guardia como tiempo de trabajo efectivo, y, en consecuencia, reclamando que se compensasen económicamente como horas extraordinarias al exceder de la jornada ordinaria de este colectivo de personas trabajadoras.

El Tribunal encargado de conocer de esta demanda, atendiendo al ámbito personal de la misma, fue la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que la resolvió desestimando la misma, rechazando la consideración de estos tiempos como tiempo de trabajo efectivo. Frente a este pronunciamiento judicial se alza la representación sindical demandante, anunciando y formalizando recurso de casación ordinaria, que será resuelto por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo en su sentencia de 18 de abril de 2023 (núm. 283/2023), confirmando la sentencia de instancia, resolución que da lugar al presente comentario.

El recurso de casación se estructura en un único motivo en el que se denuncia la vulneración de los artículos 28 del convenio colectivo de empresa, en relación con el trabajo en domingos y festivos, el artículo 47 del RD 2001/1983 de 28 de julio, sobre regulación de la jornada de trabajo, jornadas especiales y descansos, que se ocupa de esta misma cuestión, así como de la directiva europea 2003/88, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordenación del tiempo de trabajo, y la jurisprudencia que la desarrolla e interpreta en nuestro ordenamiento.

Más concretamente, se argumenta que el tiempo de guardias localizadas es tiempo de trabajo efectivo y como tal debe ser compensando por la empresa, reseñando al efecto la STS de 19 de marzo de 2019 (rec. 30/2018), y el artículo 2.1 de la citada directiva europea, así como que, al no hacerlo así, la empresa incumple los dos preceptos citados, el del convenio y el del RD 2001/1983.

2.  Resolución jurídica

La cuestión jurídica que se planteaba ante el Tribunal Supremo era relativamente sencilla, ¿qué naturaleza tiene el tiempo que determinadas personas trabajadoras dedica a ocupaciones libremente establecidas por ellas, con la única salvedad, impuesta por la entidad empleadora, de tener que llevar consigo un teléfono móvil, y atenderlo en caso de recibir una llamada, para tratar de solucionar la incidencia que eventualmente se le pudiera comunicar en relación con los establecimientos comerciales cuya gestión tienen encomendada y que realizan durante su jornada ordinaria de trabajo?

Sobre tiempo de trabajo, como sobre tantas otras cuestiones, más allá de la regulación nacional, debe considerarse la regulación europea, más concretamente en este caso, la directiva europea 2003/88, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordenación del tiempo de trabajo. Y para determinar el alcance de esa normativa, los primeros pronunciamientos que deben analizarse son los del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, como institución a la que está encomendada la máxima potestad jurisdiccional o poder judicial de la Unión.

A esta fuente acude la sentencia comentada, y en ella destacan algunos pronunciamientos que sirvieron para establecer las primeras líneas interpretativas sobre tiempo de trabajo dentro de la Unión Europea. Así, por ejemplo, conviene repasar Sentencias como la de 3 de octubre de 2000, C. 303/98, Sinap; 9 de septiembre de 2003, C. 151/02, Jaeger; 1 de diciembre de 2005, C. 14/04, Dellas y otros; y 10 de septiembre de 2015, C. 266/14, Tyco. El estudio de estos pronunciamientos nos permite realizar una primera síntesis de la doctrina europea sobre la materia:


	
•  «Los conceptos de tiempo de trabajo y de período de descanso se excluyen mutuamente, sin que exista una categoría intermedia». Es decir, los tiempos de guardia de disponibilidad que desarrolle cualquier trabajador en el marco de su actividad laboral no admiten otra calificación que no sea la del tiempo de trabajo o período de descanso.En mi opinión esta afirmación tan tajante, sin admitir matices, tiene una trascendencia máxima en la articulación de las relaciones laborales, y será el aspecto sobre el que centraremos nuestro comentario, ya que, si bien es verdad que sienta una línea clara que permite clasificar el tiempo de forma sencilla, proporcionando una siempre deseada seguridad jurídica, obvia determinadas realidades productivas y supone un escollo para el desarrollo de la actividad empresarial.



	
•  «la presencia física y la disponibilidad del trabajador en el lugar de trabajo, durante el período de guardia, a los efectos de prestar sus servicios profesionales debe considerarse comprendida en el ejercicio de sus funciones, aun cuando la actividad efectivamente desempeñada varíe según las circunstancias».Se marca aquí otro aspecto de especial importancia para la doctrina judicial, la disponibilidad. Como iremos viendo, los tribunales, tanto el europeo, como el nacional, admiten que se prescinda del trabajo efectivo como criterio fundamental para determinar cuando nos encontramos ante tiempo de trabajo, y se utilicen otros aspectos como, ¿Quién puede disponer de ese tiempo?, para clasificarlo como de trabajo o de descanso. Lo cierto es que este planteamiento es absolutamente lógico, sin perjuicio de que, como desarrollaremos, al aplicarse junto con la contundente afirmación que se reflejaba en el parágrafo anterior, provoca algún problema práctico, en mi opinión, importante.



	
•  En tales condiciones es «irrelevante que no exista prestación efectiva de servicios, sin que se admita la equiparación entre inactividad laboral y descansos, aunque pueda el trabajador incluso dormir en el centro de trabajo, puesto que existe una limitación prácticamente absoluta de su libertad personal». Es decir, entre los elementos característicos del concepto de tiempo de trabajo no figuran «la intensidad del trabajo desempeñado por el trabajador por cuenta ajena ni el rendimiento de éste».Como hemos empezado a apuntar, si algún defecto podemos achacar a estos pronunciamientos del TJUE, que luego hará suyos el Tribunal Supremo, no es falta de claridad, ya que son contundentes, incluso en su aproximación a circunstancias que pueden resultar, al menos con una visión histórica de las relaciones laborales, chocantes. No pienso que pueda considerar de otra forma la consideración como tiempo de trabajo del tiempo que el trabajador permanece durmiendo, por el hecho de estar obligado a hacerlo en un centro de trabajo, o lugar determinado, por si surgiese una necesidad. Pero tendremos tiempo de profundizar en estas reflexiones al comentar la sentencia, volvamos a los aspectos más jurídicos.



	
•  Más sobre la misma cuestión, y en el mismo sentido, «El factor determinante para la calificación de tiempo de trabajo en el sentido de la Directiva 2003/88, es el hecho de que el trabajador está obligado a hallarse físicamente presente en el lugar determinado por el empresario y a permanecer a disposición de éste para poder prestar sus servicios inmediatamente en caso de necesidad. En efecto, estas obligaciones que impiden que los trabajadores afectados elijan su lugar de estancia durante los periodos de guardia, deben considerarse comprendidas en el ejercicio de sus funciones.Se apunta ya aquí otro de los elementos que resultan claves en esta materia, y que veremos más adelante cuando citemos el asunto Matzak, la inmediatez, como criterio para graduar la disponibilidad que veíamos antes.



	
•  En cambio, no son tiempo de trabajo las guardias no presenciales o de localización, porque «aunque esté a disposición de su empresario en la medida en que debe estar localizable, en esta situación el trabajador puede administrar su tiempo con menos limitaciones y dedicarse a sus intereses personales. En tales circunstancias, sólo debe considerarse tiempo de trabajo en el sentido de la Directiva 2003/88 el tiempo dedicado a la prestación efectiva de servicios». En tales condiciones no se limita la libertad de deambulación ni impide administrar prácticamente a voluntad el tiempo para dedicarse a sus intereses personales y la libre realización de las actividades que considere oportunas.



Este será el juego de equilibrios que utilizará primero el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, y luego el Tribunal Supremo al confirmar su criterio, para resolver el caso objeto de comentario.

Pero antes, hay que detenerse en otros pronunciamientos, que por estar más cerca de esa línea divisoria fijada sobre la base de la disponibilidad y la inmediatez permiten ver mejor donde se sitúa ésta. Así, partiendo de estos planteamientos generales, lo que sucede en el supuesto examinado en la STJUE de 21 de febrero de 2018 —caso Matzak— de gran impacto mediático y doctrinal, es que el trabajador tenía que pasar la guardia «en su domicilio con la obligación de responder a las convocatorias de su empresario en un plazo de ocho minutos, plazo que restringe considerablemente la posibilidad de realizar otras actividades». Lo que supone, de una parte, la obligación de estar en un lugar determinado por el empresario —su vivienda— y, de otro, la necesidad de presentarse en el lugar de trabajo en un plazo muy breve, concluyendo la sentencia en este caso que las restricciones, geográfica y temporal, son tales que se puede equiparar a una guardia de presencia al estar completamente limitado para poder realizar sus intereses personales y de ocio y consecuentemente debe considerarse como tiempo de trabajo efectivo.

A la vista de este último pronunciamiento, los límites del concepto empiezan a presentarse de una forma bastante clara y precisa, si no lo estaban ya. Ahora bien, no podemos tratar de extender el fallo del caso Matzak a todos los supuestos, como se ha pretendido en ocasiones. Por ejemplo, no puede extenderse al que se planteaba en nuestro caso, obviando el resto de la construcción doctrinal consolidada del TJUE, y debemos estar a las especificas condiciones en que se desarrolla la guardia de disponibilidad.

Por su parte, el Tribunal Supremo no se ha separado de estas líneas interpretativas, y nos detenemos ya de lleno en la sentencia objeto de nuestro comentario, sentencia de 18 de abril de 2023 (Rec. 185/2021), y en el repaso que en ella se hace por el Tribunal de sus propios pronunciamientos, en los que, a su vez, se aplica la doctrina europea emanada del TJUE a los supuestos nacionales que a la Excelentísima se le pide resolver.

Así, por ejemplo, recuerda el Tribunal en la sentencia objeto de comentario sus pronunciamientos de 18 de junio de 2020 (Rec. 242/2018) y 2 de diciembre de 2020 (Rec. 28/2019) que ya rechazaban la aplicación del caso Matzak de forma generalizada. En aquellos casos, concretamente, porque los trabajadores «no están obligados a permanecer en ningún concreto lugar durante las guardias de disponibilidad, ni tampoco a atender la incidencia en un determinado breve plazo temporal desde que reciben el aviso, por lo que pueden dedicarse libremente a las actividades sociales, personales y de ocio que estimen oportunas».

En nuestra sentencia, si se nos permite la licencia posesiva a efectos puramente dialecticos, se confirma también la doctrina de la STS de 6 de abril de 2022 (Rec. 85/2020), y siguiendo siempre pronunciamientos del TJUE, ahora más recientes que los enunciados anteriormente, se insiste en que «El período de guardia en régimen de disponibilidad no presencial sólo deberá ser considerado tiempo de trabajo si "las limitaciones impuestas (al) trabajador durante ese período son de tal naturaleza que afectan objetivamente y de manera considerable a su capacidad para administrar libremente, en ese mismo período, el tiempo durante el cual no se requieren sus servicios profesionales y para dedicarlo a sus propios intereses"» (STJUE 9 de marzo de 2021, C-344/19, y STJUE 9 de marzo de 2021, C-580/19).

Aplicando esta misma doctrina sobre el tiempo de trabajo y de descanso, aunque alejándonos del supuesto de las guardias, resulta muy interesante citar la sentencia, también del TJUE, de 19 de septiembre de 2021 (C-107-19) que valora la consideración de determinadas pausas durante el trabajo diario, e insiste en que la clave para determinar la naturaleza de estos tiempos, como de trabajo o de descanso, es si «esas pausas son tales que afectan objetivamente y de manera considerable a la capacidad (del trabajador) para administrar libremente el tiempo durante el cual no se requieren sus servicios profesionales y para dedicar ese tiempo a sus propios intereses». Esta doctrina en mi opinión es plenamente aplicable por ej. a los viajes de trabajo, y demuestra que la clasificación del tiempo entre trabajo y descanso, va más allá de las guardias, y resulta un elemento clave de la gestión de las relaciones laborales, que a la vista de estos pronunciamientos parece clarificado, ya veremos a continuación si con algún inconveniente o no.

En este sentido, en un mundo cada vez más globalizado, en el que la prestación de servicios exige en ocasiones grandes desplazamientos físicos, con viajes intercontinentales por ej., la consideración de determinados tiempos como de trabajo, porque no son de descanso, y no tenemos categoría intermedia, unido a los estrictos y rígidos limites que impone la legislación en materia de jornada, deja fuera de la ley situaciones que vienen generalmente produciéndose, y admitiéndose por las partes, y por la sociedad, como necesarias para vivir como vivimos. Es decir, acabar con ellas implica cambiar el paradigma de vida de la sociedad occidental en la que se encuadra la sociedad española. Quizás suene una afirmación grandilocuente, pero creo que es ajustado, y así trataré de exponerlo a continuación en el comentario.

Por tanto, para concluir la parte puramente jurídica de esta reseña, podemos extraer dos afirmaciones contundentes que se derivan del pronunciamiento del Tribunal Supremo de 18 de abril:


	
(i)  «Los conceptos de tiempo de trabajo y de período de descanso se excluyen mutuamente, sin que exista una categoría intermedia»,

	
(ii)  La determinación de si un tiempo en el que el trabajador no está prestando servicios, en los términos del artículo 34 ET, pero está a disposición del empleador, es de trabajo o de descanso, «dependerá del nivel de las limitaciones que encuentre para dedicar ese tiempo a sus propios intereses».



3.  Comentario

Tras más de veinte años ejerciendo como abogado laboralista, suelo repetir que la regulación del tiempo de trabajo en nuestro ordenamiento jurídico resulta una de las cuestiones más complejas a las que nos vemos obligados a enfrentarnos los que desarrollamos nuestra profesión en este entorno. Todo aquello vinculado con la jornada, horario, descansos, y su distribución y computo, plantea una problemática con líneas difusas que cuesta fijar. En este sentido, debemos reconocer que el pronunciamiento objeto de nuestro comentario, culmina una línea jurisprudencial que ha establecido de forma clara y precisa donde se encuentra el límite entre tiempo de trabajo, y tiempo de descanso, otorgando una importante seguridad jurídica a los distintos operadores del mercado.

La regulación normativa de estos aspectos presenta poca evolución histórica, principalmente relativa a la reducción del tiempo de trabajo, y a la regulación de los limites que se establecen para ese tiempo de trabajo (jornada máxima diaria, semanal, anual, etc.), y de los periodos que deben mediar en el marco de los mismos (descanso entre jornadas, descanso semanal, vacaciones, trabajo en domingos y/o festivos, etc.), de forma progresivamente más exigente para el empleador. Esto se debe a la consideración generalmente admitida de que estas cuestiones suponen una mejora de los derechos de las personas trabajadoras, y en definitiva de la calidad de vida a la que todos tendemos a aspirar, y en el marco de la relación del derecho del trabajo con la autonomía individual, debe ser el legislador quien las establezca.

No obstante, no se trata de cuestiones carentes de regulación, sino de cuestiones cuya regulación no ha evolucionado al ritmo que lo han hecho la costumbre y usos sociales. La forma de producción, la forma de entender el trabajo, ha sufrido un cambio exponencial durante los últimos cuarenta años, mientras que la configuración legal del tiempo de trabajo solo ha sufrido pequeños retoques, centrados la mayoría de las veces en ampliar los descansos, y los límites a la autonomía de la voluntad de las partes.

El punto de partida parece sencillo, en la medida en que por tiempo de trabajo podemos entender el tiempo que debe cumplir un trabajador realizando las actividades para las que fue contratado. El propio Estatuto de los Trabajadores, en su artículo 34.5, establece que «El tiempo de trabajo se computará de modo que tanto al comienzo como al final de la jornada diaria el trabajador se encuentre en su puesto de trabajo.»

Desde esta perspectiva, la situación es clara, si el trabajador está en su puesto de trabajo, y realizando las actividades para las que fue contratado, no hay duda, estamos en tiempo de trabajo. Por el otro lado, la situación es igualmente clara, si la persona trabajadora es libre para disponer de su tiempo sin ningún tipo de limitación, o al menos sin ningún tipo de limitación que venga impuesta por su empleador, es tiempo de descanso.

A partir de aquí es donde la categorización que se plasma en la interpretación de la sentencia del Tribunal Supremo aquí analizada, que no admite otra cosa distinta a esas dos categorías, trabajo o descanso, genera un problema. En el derecho en general, y en el derecho del trabajo en particular, lo que prima son las zonas grises, ahí es donde nos movemos los abogados, y el campo que justifica preferentemente nuestra existencia. El hecho de que en una materia tan compleja como esta solo admitamos el blanco y el negro provoca en mi opinión un grave problema organizacional.

En las relaciones laborales la tendencia de aspirar a algo más, como en casi todo en la vida, es una tendencia natural, por eso la voluntad de pedir más, es una tentación en la que podemos caer fácilmente todos, puesto que, ¿quién puede oponerse por principio a que cada vez se trabaje menos y se gane más? Ahora bien, desconocer el resto de factores de la economía, de la que el trabajo constituye base fundamental, no solo constituye un ejercicio de irresponsabilidad, que pone en riesgo todo el bienestar conseguido hasta la fecha, sino que es una actitud ciertamente infantil.

En este sentido, sin ser economista, ni pretender en este comentario realizar un estudio elevado sobre este particular, puede decirse que la actividad empresarial tiene varias finalidades, entre las que podríamos resaltar dos. La primera, cubrir las necesidades de la gente con el producto o servicio que se produce. La segunda permitir a las personas que lo producen o lo prestan desarrollarse como seres humanos. En ambas existe también una dimensión económica, que pasa por la cuantía que debe pagar quien cubre sus necesidades, y la que percibe quien ha producido o prestado el servicio. Como se observa, se trata de un ciclo más o menos perfecto, en el que debe existir un cierto equilibrio, para que funcione correctamente, ya que si el producto o servicio tiene un coste muy elevado para quien lo recibe, o si la compensación que recibe quien lo produce es demasiado exigua y no le permite cubrir sus necesidades vitales cuando acude al otro lado del proceso, la actividad económica se para, el ciclo se rompe, y la sociedad, en su concepción actual, se paraliza.

El tiempo de trabajo constituye uno de los pilares que sostiene el sistema, y por tanto, es un elemento clave para mantener el equilibrio. Por ello, cuando la legislación y su interprete nos obliga a considerar lo gris claro, blanco, al igual que cuando nos obliga a considerar lo gris oscuro, negro, ponemos en riesgo el equilibrio del sistema, y los efectos pueden resultar sumamente negativos.

El problema generado por una categorización tan rígida, se convierte casi en insalvable cuando debemos convivir con unos límites en materia de jornada igualmente muy rígidos. Es decir, si cualquier tiempo que podríamos considerar dudoso, es tiempo de trabajo, y sólo puedo realizar ocho horas al día de trabajo, mantener determinadas actividades que parecería que todos queremos mantener, es simplemente imposible.

Dejo los colores y trato de profundizar en el desarrollo planteado. La necesidad de que el tiempo de trabajo tenga una limitación, partiendo del desequilibrio entre las partes que preside las relaciones laborales, parece evidente. Es decir, que el legislador imponga una jornada diaria máxima de ocho horas, tiene un sentido social, sobre el que puede alcanzarse casi la unanimidad. Un segundo paso sobre el que pienso podemos mantener la consideración de unánime, pasaría por entender que cuando una persona tiene que dormir en su lugar de trabajo, y, además, puede ver interrumpido ese sueño por una necesidad productiva, no dispone de su tiempo libremente, y está a disposición de su empleador. Pero el siguiente paso, al que nos obliga la doctrina comentada, de considerar que ese tiempo de disponibilidad en el que el trabajador duerme es tiempo de trabajo, y, además, está limitado por esas previsiones relativas a la jornada máxima, creo que no está bien medido.

Es verdad que este tipo de guardias, cuyo origen se sitúa a mediados del siglo XIX, son cada vez más cuestionadas como elemento clave del sistema de producción en algunas actividades. El sector en el que priman es sin duda el sanitario, donde surgieron, pero se extienden por otros sectores de actividad.

Así, en este contexto, en el que además el control de la jornada, y la necesidad de permitir una separación de la vida profesional y personal ganan peso entre las prioridades de nuestra sociedad, su consideración desde la perspectiva jurídico laboral como tiempo de trabajo puede condicionar de forma definitiva su pervivencia, ya que atendiendo a la sinalagmaticidad entre jornada y salario, y a los estrictos límites legales en materia de jornada, si estos periodos deben considerarse tiempo de trabajo pierden todo su sentido.

El camino desde la negativa a considerar estos tiempos como de trabajo, puesto que la persona trabajadora no está trabajando, si no únicamente disponible para hacerlo, hasta llegar a esa consideración de un tiempo donde la persona duerme como tiempo de trabajo, por hacerlo en unas condiciones de disponibilidad a favor de su empleador, ha sido recorrido, como podemos apreciar en la resolución comentada, tanto por el TJUE, como por nuestro Tribunal Supremo.

4.  Conclusión crítica

La sentencia objeto de comentario aplica la doctrina que ha venido perfilándose durante los últimos cinco o seis años sobre el tiempo de trabajo, si bien algunos de sus elementos tienen un origen anterior. En este sentido, la evolución de las relaciones laborales hace necesario revisar las instituciones que históricamente lo vienen configurando, y la jornada de trabajo, uno de los pilares básicos de la prestación de servicios por cuenta ajena, no es ajena a esta necesidad.

Con independencia de su creciente cuestionamiento, el sistema de guardias de disponibilidad tiene una larga tradición en muchos sectores, entre los que destaca por encima de los demás el sanitario, y responde a unas necesidades no tanto productivas en sí mismas, como del alcance del servicio. Quizás en algunas actividades vitales como el referido sector sanitario, o ante otras situaciones de emergencia, el componente productivo es mayor.

En la actualidad, además de en esos sectores específicos, se acudía a estos sistemas de disponibilidad por dos factores que podríamos decir sociales. La reducción del tiempo de trabajo y la «exigencia» del consumidor de recibir el producto o servicio sin esperar. El primero hace que los periodos en los que no hay actividad ordinaria de trabajo se prolonguen, lo segundo hace que determinadas necesidades productivas surjan en cualquier momento.

En este contexto, los sistemas de producción a turnos cubren determinadas áreas, pero no se justifican en otras. Por ejemplo, una fábrica puede producir a tres turnos, y necesitaré tres personas para cubrir la jornada, pero si aplico esa misma solución al mantenimiento, el coste se dispara. Es decir, para mantenimiento solo necesito una persona, que puede realizar el mantenimiento preventivo durante su jornada, y fuera de ella sólo un manteniendo correctivo. Con las limitaciones que se derivan de la doctrina de la sentencia comentada este sistema es imposible. El equilibrio queda roto.

Es verdad, que puede que la evolución de los mercados, o más ampliamente la evolución nosotros como sociedad, no esté siendo la correcta, pero creo que la apreciación de esa circunstancia exige una reflexión profunda, y si la conclusión es esa podremos adoptar las medidas para ir en la dirección que se considere mejor. Sin embargo, la determinación que imponen sobre estas cuestiones de mayor alcance, doctrinas como la comentada, creo que no han tenido la suficiente reflexión, y se trata de doctrinas que imponen consecuencias más allá de las evidentes como he tratado de argumentar.

Volviendo al supuesto concreto que analizaba el Tribunal Supremo, por un lado queremos que las tiendas estén abiertas cuanto más mejor, para facilitar que podamos realizar el consumo cuando sintamos el deseo, sin esperar a cubrir esa necesidad (paradigma de nuestra sociedad occidental), igualmente, queremos que ese producto que vamos a consumir sea lo más barato posible, finalmente queremos ya como trabajadores, y no como consumidores, que nuestro tiempo de trabajo sea el mínimo, con el mayor salario, y aquí es donde a mi cabeza viene la conclusión de que la cuadratura del círculo, siempre he oído que es imposible.

Por tanto, a modo de conclusión final, diría que si bien la doctrina comentada es clara, y otorga una muy apreciada seguridad jurídica, es también razonable, pues atiende a conceptos que todos podemos comprender y compartir, debería ser matizada generando un tiempo de naturaleza intermedia, un tiempo que no estuviese exento de los mismos elementos que se aplican al tiempo de trabajo, como límites máximos, descansos, y retribución, pero que contemplase su propia particularidad en esos elementos, de cara a mantener el equilibrio del mercado al que aludía anteriormente.

En un momento en el que la desconexión del trabajo se ha convertido en una prioridad en la búsqueda del desarrollo de la sociedad del bienestar, hasta el punto de contemplarse expresamente como un derecho por el legislador, habría que buscar encaje legal para esos tiempos híbridos, de tal modo que, por un lado, no perjudicasen con carácter sustancial esa desconexión y ese bienestar, permitiendo que las personas disfruten del ocio, de su familia, y de su tiempo libre, pero por otro, permitan también conservar determinadas actividades productivas dentro del equilibrio de mercado, considerando que esas actividades también constituyen un elemento esencial de la sociedad del bienestar que pretendemos mantener.
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	Resumen

	
En el caso analizado, el Directivo insta la resolución de su contrato de trabajo en base al art 41.3 del Estatuto de los Trabajadores, reclamando una indemnización superior a los 20 días por año de servicio con base en las condiciones suscritas en su contrato de trabajo.

La modificación de las condiciones de trabajo se produce en el marco de la reversión de un servicio público sanitario que durante 15 años había sido adjudicado al antiguo empresario del Directivo.

La resolución judicial analiza la validez de las cláusulas contractuales desde la perspectiva de la sucesión de empresa cuando la empresa sucesora es una Administración Pública, así como si las mejoras en las condiciones laborales podrían ser desconocidas por la Administración Pública con base en los límites presupuestarios que le son de aplicación.







	Abstract

	
In the analyzed matter, an employee urges the termination of his employment contract based on art 41.3 of the Workers» Statute, claiming compensation greater than 20 days per year of service based on the conditions signed in his employment contract.

The modification of working conditions occurs within the framework of the reversal of a public health service that for 15 years had been awarded to the employee’s former employer.

The judicial resolution analyzes the validity of the contractual clauses from the perspective of company succession when the successor company is a Public Administration, as well as whether the improvements in working conditions could be unknown by the Public Administration based on the budgetary limits that are applicable to you.












 1.  Hechos

Por Resolución del Conseller de Sanidad de 21-2-2003, se adjudicó a la mercantil, el contrato de gestión de servicio público por concesión de la asistencia sanitaria en la zona de Torrevieja.

El demandante venía desempeñando el puesto de trabajo de Director Asistencial.

A todos los efectos, incluidos los indemnizatorios, se reconoce al trabajador en su contrato de trabajo como fecha de antigüedad el 01/01/1999, el tiempo de prestación de servicios para el Grupo Sanitario.

En un Anexo al contrato de trabajo, se fija que si el trabajador viese extinguido su contrato de trabajo por causa ajena a su voluntad, es decir, todas las causas, exceptuando los supuestos de: (i) despido disciplinario declarado procedente en sentencia judicial; (ii) incapacidad permanente del trabajador; (iii) extinción por causa de fuerza mayor; (iv) o muerte del trabajador; tendrá derecho a una indemnización equivalente a 45 días de salario por año trabajado, sin tope alguno, y con un mínimo garantizado de dos anualidades de salario, tomando como base del cálculo la retribución fija más la parte variable (incentivos).

Como se ha comentado, está indemnización se extendía tanto a supuestos de despidos, como a cualquier supuesto de extinción del contrato derivado de graves incumplimientos de la empresa que sean equivalentes al despido improcedente (art. 50 ET), o cualquier supuesto análogo coma la extinción a instancias del trabajador derivada de una modificación sustancial de las condiciones de trabajo (art. 41 ET) o movilidad geográfica (art. 40 ET), aun cuando las mismas se pudieran declarar como justificadas.

El día 16-10-2021 se produjo la reversión del Hospital Universitario, y en su virtud, la Conselleria de Sanidad Universal se hizo cargo directo de la gestión del Hospital, saliendo la empresa que hasta esa fecha se había encargado de la gestión mediante concesión administrativa.

Mediante escrito de 28-1-2022 el actor solicitó a la Gerencia del Departamento de Salud de Torrevieja la extinción indemnizada de su contrato de trabajo con resolución de la relación laboral que le unía con la Conselleria de Sanidad Universal y Salud Publica, en base a las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo que se habían venido produciendo desde el 16 de octubre de 2021, y muy especialmente desde la notificación recibida en el día 25 de enero de 2022 relativa al cambio funciones —que excedían de lo dispuesto en el art. 39 ET— y la decisión unilateral de la Conselleria de modificar la modalidad del contrato de trabajo a distancia.

2.  Resolución jurídica

La STSJ de la Comunidad Valenciana analiza, a los efectos aquí interesados, si las condiciones contractuales del actor (en especial las referidas a la indemnización) eran contrarias a la norma presupuestaria de la Comunidad Autónoma, en cuyo art. 39.2 contempla que «las indemnizaciones por despido, cese o extinción del personal laboral del sector público de la Generalitat que sea personal Directivo, no podrán ser superiores a las establecidas por disposición legal de derecho necesario. Serán nulos de pleno derecho los pactos, acuerdos o convenios que reconozcan indemnizaciones o compensaciones económicas superiores a las mencionadas. Excepcionalmente, mediante resolución motivada, la Conselleria que tenga competencias en materia de hacienda podrá autorizar importes superiores a los indicados».

Asimismo, se analiza si, como argumentaba la Conselleria recurrente, si habiendo reconocido la exención laboral al amparo del art. 41.3 ET, la indemnización abonada a razón de 20 días por año se ajustaba a derecho y, por ende, carecía de validez el pacto reflejado en los hechos probados, que permitía una indemnización superior.

La Sala de Social de la Comunidad Valenciana, con base en su propia doctrina judicial, proyecta un caso análogo en el que se resolvía el derecho a optar en un caso de extinción de un directivo de otra concesión administrativa sanitaria. En aquel supuesto, se planteó por Conselleria que el derecho de opción se incorporó al contrato de trabajo para reforzar la situación del trabajador frente a su anterior empleadora, empresa privada; pero que dicha condición no podía afectar a la Conselleria, ya que entendía que debía considerarse a la Administración un tercero de buena fe, pues en ningún caso participó en las condiciones pactadas entre el trabajador y la empresa sucedida.

En nuestro particular supuesto, el Decreto que fijaba las condiciones de la reversión del personal de la concesión administrativa saliente regulaba que la Generalitat se subrogaría en los contratos existentes entre la adjudicataria saliente y sus trabajadores en condiciones de nueva empleadora, por lo que no sólo se subrogaba en todos aquellos aspectos derivados de las condiciones de trabajo, sino en todos los aspectos derivados del contrato de trabajo que provenían de su anterior empleador.

A este respecto, la indemnización fijada contractualmente en ningún caso vulnera la norma presupuestaría pues las indemnizaciones fijadas son las máximas fijadas para los trabajadores no Directivos, y el demandante no tenía esa condición. No obstante, obiter dicta se afirma que el personal Directivo tampoco vendría limitado por la limitación indemnizatoria de la Ley de Presupuestos.

Finalmente, la Sentencia hace suya la reciente doctrina de la Sentencia Tribunal de Justicia de la Unión Europea (Sala Octava) caso C.C.M. contra Municipio de Portimão. Sentencia de 13 junio 2019 (TJCE 2019, 118). En tal resolución se viene a entender que en supuestos de sucesiones empresariales desde entidades privadas a la administración, mantienen plena vigencia las previsiones del art 3.1 de la Directiva que dispone: Los derechos y obligaciones que resulten para el cedente de un contrato de trabajo o de una relación laboral existente en la fecha [de la transmisión], serán transferidos al cesionario como consecuencia de tal transmisión; sin que el hecho de la transmisión pueda reducir los derechos previos del trabajador subrogado, puesto que la Directiva 2001/23 como se desprende de su considerando 3, tiene por objeto garantizar el mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de cambio de empresario y no extender eventualmente sus derechos. Por lo tanto, dicha Directiva se limita a garantizar que la protección de que disfruta una persona en virtud de la legislación nacional de que se trate no se deteriore por el mero hecho de la transmisión. Por ello el objeto de la citada Directiva es garantizar, en la medida de lo posible, la continuación de los contratos o de las relaciones laborales con el cesionario, sin modificaciones, con el fin de impedir que los trabajadores afectados se vean en una situación menos favorable por el mero hecho de la transmisión (véase la sentencia de 6 de abril de 2017 (TJCE 2017, 125), Unión en, C-336/15,) Derechos estos que no quedan sin efecto por el hecho que el cesionario de la actividad sea una persona jurídica de Derecho público (en este sentido, la sentencia de 20 de julio de 2017 Piscarreta Ricardo, C-416/16 (JUR 2017, 200816) en relación al cómputo de la antigüedad a efectos de despido).

3.  Comentario

3.1.  Conflicto Jurídico

La Sentencia comentada, analiza hasta sus últimas consecuencias los efectos jurídico-laborales de la reversión del contrato de gestión de servicios públicos, así como la resolución del contrato fijado en los artículos 291 y 294 respectivamente, ambos el Real Decreto 9/2017, de Ley de Contratos del Sector Público (en adelante, LCSP).

A este respecto la LCSP regula el contrato de concesión de servicios en el capítulo tercero frente a la subcontrata de obras y servicios, regulado en el art 42 del ET, y el rescate del contrato, conectándolo analógicamente con la instrucción de la sucesión de empresa regulada en el artículo 44 del ET (regulado en el art 94 LCSP).

Sin embargo, siendo análogas las instituciones, observaremos que se producen fricciones; es más, la presencia del Derecho del Trabajo resulta inapropiada, pues dificulta o hace imposible su respiración (GONZALEZ-POSADA). Ello ocurre con la aplicación del Derecho del Trabajo en las Administraciones Públicas (ORTEGA BERNARDO), ya que el ordenamiento laboral defiende la estabilidad en el empleo y, en cambio, el ordenamiento administrativo exige que esta estabilidad se articule respetando los principios de selección de igualdad, mérito y capacidad propios del empleo público.

A ello se une la continua e innovadora doctrina del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, que al interpretar la Directiva 2003/23/CE provoca un verdadero choque de trenes, cuando se produce la reversión de personal laboral a un hábitat puramente administrativo.

3.2.  Validez de los acuerdos contractuales previos al fenómeno sucesorio, en supuestos distintos al despido

No debemos olvidar, que el Tribunal Supremo, valga por todas la Sentencia núm. 85/2022, de 28 de enero —Rec. 3781/2020—, ha venido señalando que del artículo 44.1 ET se deriva una regulación cuya clara finalidad es que el tipo de vínculo existente conserve sus características, sin alteración, como consecuencia del cambio de empleador, por lo que no es admisible una parcelación subjetiva o la minoración de los efectos, como sucede cuando la modalidad contractual se altera en tal dirección.

En idéntica línea, el Tribunal de Justicia de la Unión Europea, en Sentencia de 13 de junio de 2019, C-317/18, Correia Moreira obliga a conjugar los principios constitucionales españoles (igualdad, mérito, capacidad), con «la interpretación conforme» del artículo 44 del Estatuto de los Trabajadores. Esta Sentencia comunitaria concluye que, la Directiva 2001/23 se opone a una normativa nacional que exige que, en caso de transmisión a efectos de dicha Directiva, al ser el cesionario un Ayuntamiento, los trabajadores afectados, por un lado, se sometan a un procedimiento público de selección y, por otro lado, queden obligados por un nuevo vínculo con el cesionario.

Como se pone de relieve por la propia Sentencia del TJUE, el Tribunal proscribe que el cesionario altere la naturaleza del vínculo y condiciones contractuales de los trabajadores afectados por la subrogación, por cuanto va contra el Derecho de la Unión Europea la minoración de derechos derivada de la condición pública del empleador cesionario.

Merced a lo cual, sólo aquellas cláusulas que de forma originaria fueran nulas de pleno derecho podrían ser cuestionadas o inaplicadas por la Administración sucesora. Por ejemplo, imaginemos que los salarios se hubieran pactado en neto, o que el cálculo de la indemnización tuviera reglas contrarias a la norma tributaria.

Y esto fue lo que intentó la Administración, atacar la nulidad de la cláusula indemnizatoria con base en la norma presupuestaria, recordándole la Sala de lo Social que las normas presupuestarias no se oponían a la indemnización pactada por no exceder del máximo legal fijada por la norma de referencia. Pero que, aunque así fuera, deben supeditarse a la normativa comunitaria, aplicando los principios de jerarquía normativa.

La novedad en el supuesto debatido es la aplicación de los acuerdos indemnizatorios pactados en el contrato a supuestos distintos al despido. En este caso, la sentencia otorga validez al pacto indemnizatorio para supuestos donde la extinción se produce ante la modificación sustancial de las condiciones de trabajo ejercidas simultáneamente con el fenómeno sucesorio.

Al respecto, se plantea que la extinción al amparo del art. 41.3 ET, si bien es una extinción automática del empleado y a su instancia, lo es por causas ajenas a su voluntad. En el caso analizado, la redacción de la cláusula era clara, pues establecía la activación de la indemnización en supuestos de modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, aún justificadas.

Tal afirmación es acorde a la línea del TJUE, que en otros supuestos ha equiparado la extinción producida ex. art. 41.3 ET al despido, como en los procedimientos de despido colectivo. Así, el TJUE en sentencia de 11-11-2015 (Caso Pujante Rivera) interpreta que el concepto de despido incluye cualquier extinción del contrato de trabajo no deseada por el trabajador y, en consecuencia, sin su consentimiento.

Por ello, termina concluyendo, que el hecho de que un empresario proceda, unilateralmente y en perjuicio del trabajador, a una modificación sustancial de elementos esenciales del contrato de trabajo por motivos no inherentes a la persona del trabajador queda comprendido en el concepto de «despido»; pues siendo la extinción a instancias de éste, no se produce por su voluntad, lo que hizo al trabajador acreedor de la indemnización contractualmente pactada.

3.3.  No es posible discutir la existencia de la Modificación de contratos de trabajo, cuando se acepta la existencia de esta por parte de la Administración

Como derivada de la anterior cuestión, la sentencia resuelve que, una vez aceptada por la empleadora la extinción, nos encontramos ante una extinción extrajudicial, que opera automáticamente por voluntad del trabajador mediante la comunicación al empresario de su opción por la extinción del contrato, quedando rescindido el contrato desde ese momento.

Esto es, que en ningún caso cabe traer al debate la existencia o no de la propia modificación sustancial de las condiciones de trabajo, que queda reconocida a priori por el propio empleador, cuando acepta la extinción solicitada por el empleado por considerar que implica una modificación sustancial de condiciones de trabajo que genera perjuicios por afectar a las cuestiones previstas legalmente.

Por tanto, la discrepancia jurídica debe centrarse exclusivamente en torno a la concurrencia o no de perjuicios derivados de las modificaciones (TS 9-6-97) y en el derecho a las indemnizaciones a percibir, pero en ningún caso a la concurrencia de causas justificativas de la extinción contractual, aunque la empleadora no haya seguido el procedimiento del art. 41 ET para llevar a cabo tales cambios.

Por ello, aunque la Administración no haya acudido al procedimiento del art. 41 ET, no procede discutir la aplicación de la cláusula indemnizatoria sobre la base de si se ha producido o no la modificación sustancial de las condiciones de trabajo, cuando la propia Administración demandada, extingue el contrato del trabajador a la vista de la petición del empleado que considera los cambios incardinables en el art. 41 ET, pues lo contrario supondría ir contra los propios actos de la administración.

4.  Conclusión

Nuestros tribunales, tanto a nivel español como a nivel europeo, han reconocido que la Administración Pública no puede escudarse en su propio ordenamiento, como las normas presupuestarias o la normativo de acceso al empleo público, para incumplir sus obligaciones como empleadora tras una reversión de un servicio público que se venía gestionando de forma privada, todo ello en base al art. 44 ET y a la Directiva 2001/23.

A este respecto, los trabajadores, la parte más débil en estas situaciones, no pueden verse perjudicados en fenómenos sucesorios por cláusulas que habían sido válidamente pactadas por su anterior empleador, con independencia de que el nuevo empleador sea una empresa privada o una administración pública. Así, se pone coto al escudo público que continuamente se utiliza por la administración en los procedimientos judiciales en los que es parte, quedando plenamente vinculada por la normativa laboral.

Como punto final de reflexión, consideramos que deberían establecerse mecanismos que garanticen la efectiva colaboración en la gestión público-privada de los servicios públicos que eviten, a futuro, situaciones de este tipo.
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	Resumen

	
El Auto del TS (unificación doctrina núm. 2678/2022) de 8 de marzo de 2023 inadmite el recurso para la casación de doctrina interpuesto por la trabajadora contra la STSJ de Valencia de 8 de marzo de 2022, en procedimiento de vulneración de derechos fundamentales.

En el presente procedimiento se viene a delimitar si la imputación de unos determinados hechos en la carta de despido y su comunicación son constitutivos de vulneración de los derechos fundamentales al honor y a la propia imagen. En el mismo sentido, se alega por parte de la persona trabajadora que la empresa ha vulnerado su derecho a la presunción de inocencia por habérsele despedido por unos determinados hechos antes de que recayese sentencia condenatoria en la jurisdicción penal por los mismos hechos.

Las resoluciones judiciales recaídas en el presente procedimiento resultan de especial interés al abordar las cuestiones anteriormente mencionadas al tiempo que analiza las circunstancias en las que podría ser vulnerado el derecho a la propia imagen de la persona trabajadora con la comunicación de los hechos imputados en la carta de despido. De manera adicional se debate una cuestión de enorme transcendencia cual es si el despido de la persona trabajadora, antes de dictarse una condena penal sobre los hechos imputados en la carta, vulneraba el derecho a la presunción de inocencia de la misma.

En este sentido, tanto la sentencia de instancia como la STSJ de Valencia desestiman las pretensiones de la persona demandante declarando que en el presente supuesto no ha existido vulneración del derecho al honor, ni a la imagen, siendo inaplicable el derecho a la presunción de inocencia en el proceso laboral. El Auto de Tribunal Supremo de 22 de febrero de 2022 inadmite el recurso de casación para la unificación de doctrina por considerar que la sentencia recurrida y la presentada de contraste contienen idénticos fallos al descartar la vulneración de derechos fundamentales.







	Abstract

	
The Order of the Supreme Court (unification of doctrine no. 2678/2022) of March 8, 2023 dismisses the appeal for the cassation of doctrine filed by the employee against the STSJ of Valencia of March 8, 2022, in a procedure of violation of fundamental rights.

In this procedure, it is determined whether the imputation of certain facts in the dismissal letter and its communication are constitutive of violation of the fundamental rights to honor and to one’s own image. In the same sense, the employee alleges that the company has violated her right to the presumption of innocence by dismissing her for certain facts before a conviction was issued in the criminal jurisdiction for the same facts.

The judicial resolutions issued in this procedure are of special interest as they address the aforementioned issues while analyzing the circumstances in which the right to one’s own image of the employee could be violated with the communication of the facts imputed in the dismissal letter. Additionally, a question of great importance is debated, which is whether the dismissal of the employee, before a criminal conviction was issued on the facts imputed in the dismissal letter, violated or not her right to the presumption of innocence.

In this sense, both the judgment of first instance and the STSJ of Valencia reject the claims of the plaintiff declaring that in this case there has been no violation of the right to honor, nor to the own image, being inapplicable the right to the presumption of innocence in the employment jurisdiction. The Order of the Supreme Court of February 22, 2022 dismisses the appeal for the unification of doctrine by considering that the appealed judgment and the one presented for contrast contain identical rulings by discarding the violation of fundamental rights.












 1.  Hechos

1.1.  Antecedentes de interés

El auto del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 22 de febrero de 2023 (en adelante, el «Auto») inadmite el recurso de casación para la unificación de doctrina interpuesto por una trabajadora contra la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, Sala de lo Social, 882/2022, de 8 de marzo (en adelante, la «Sentencia de Suplicación»). Dicha sentencia desestimó el recurso de suplicación presentado por la misma frente a la sentencia del Juzgado de lo Social n.o 11 de Valencia 289/2021, de 11 de junio (en adelante, la «Sentencia de Instancia»), la cual desestimó también su demanda en materia de derechos fundamentales.

El proceso descrito tiene su origen en el despido disciplinario de la trabajadora tras (i) detectar su empresa la desaparición de una serie de ordenadores portátiles y (ii) comprobar que varios de los ordenadores robados habían sido vendidos a una empresa de venta de segunda mano habiéndose. La policía había confirmado a la empresa, en el momento del despido, que la venta se había producido por la trabajadora despedida.

Antes de producirse el despido, la empresa, una vez comprobada la desaparición de los ordenadores denunció los hechos ante la policía. Tras el correspondiente de investigación policial, se comprobó la realidad de la venta de los ordenadores a una empresa de segunda mano y la identidad de la trabajadora como autora de dicha venta por lo que la policía ordenó su detención en la empresa. Cuando el responsable de logística de la empresa tuvo conocimiento de que se iba a proceder a la detención de la trabajadora en la empresa, solicitó a la policía que, esta pudiese acudir por sí misma a la comisaría para evitar que el resto de compañeros fueran testigos de la detención. Finalmente, tras prestar declaración, y reconociendo que efectivamente había sustraído de la empresa ordenadores portátiles y los había vendido en dicha tienda de segunda mano, la trabajadora fue puesta en libertad.

Tras ello, el responsable de la gestión del servicio en España de la empresa, junto con su directora de Recursos Humanos, se reunió con la trabajadora en un edificio distinto al del centro general de trabajo, haciéndosele entrega de su carta de despido disciplinario por (i) transgresión de la buena fe contractual y abuso de confianza en las gestiones encomendadas y (ii) hurto/apropiación indebida de los bienes de la empresa.

En cumplimiento de la legislación vigente, la empresa remitió correó electrónico al comité informando del despido de la trabajadora expresando los preceptos estatutarios y del convenio colectivo de aplicación que sustentaron el despido, pero sin aludir a los hechos concretos que habían motivado el mismo.

La trabajadora no impugnó el despido, pero, casi un año después del mismo, interpuso demanda de vulneración de derechos fundamentales.

Por su parte, la policía y Ministerio Fiscal abrieron de oficio juicio penal, los cuales fueron tramitados en el Juzgado de Instrucción n.o 3 de Valencia. En el momento de producirse el despido no se había dictado sentencia en la jurisdicción penal.

1.2.  Acción de la demandante

En este contexto, la demandante, a pesar de no haber impugnado su despido, interpuso demanda en materia de derechos fundamentales por los siguientes motivos.

Por un lado, solicitó que se declarase vulnerado su derecho a la presunción de inocencia establecido en el artículo 24 de la Constitución Española (en adelante, «CE»), alegando que fue despedida disciplinariamente dándose por hecho que había hurtado unos ordenadores, sin existir sentencia condenatoria firme en vía penal.

Adicionalmente, denunció que se había vulnerado su derecho al honor, intimidad y propia imagen recogido en el artículo 18 de la CE por los hechos que se había consignado en la carta de despido y el proceso seguido para su comunicación. En este sentido, entendía que la forma en la que se produjo su despido constituía una grave reprobación social y laboral con pérdida de empleo, al cuestionarse anticipadamente su comportamiento legal y ético sin que existiese la sanción penal correspondiente.

Como consecuencia, solicitó ser indemnizada en la cantidad de 17.478,48 euros, cantidad que coincidía con la indemnización que le hubiera correspondido si el despido hubiese sido declarado improcedente.

1.3.  Argumentos de defensa de la empresa

En el acto de juicio, la empresa se opuso a las pretensiones del demandante, sobre la base de los siguientes argumentos:


	
a.  La demandante se había aquietado a los hechos que constan en la carta de despido, por lo que este sería firme y procedente.


	
b.  Por vía del procedimiento de derechos fundamentales, se estaba solicitando una indemnización que se correspondería con la declaración de improcedencia del despido cuya acción había caducado.


	
c.  La vulneración de derechos fundamentales no se había producido.
	
—  El derecho fundamental a la presunción de inocencia sólo sería aplicable al derecho penal o administrativo sancionador, pero no al derecho laboral.

	
—  Respecto al derecho al honor, intimidad y propia imagen, la empresa alegó que se requiere que exista un animus injuriandi o una actitud que busque atentar contra dicho derecho y que se le de publicidad. Ninguno de dichos elementos se había producido en el presente supuesto al haber actuado la empresa de forma discreta y sin faltar el respeto a la demandante. Y todo ello porque (i) la carta de despido no contenía expresiones injuriosas (ii) la comunicación se hizo de forma discreta y sin publicidad y (iii) ni siquiera se comunicó al comité las causas del despido habiéndose limitado a comunicar que lo fue por causas disciplinarias.







1.4.  Pronunciamiento de instancia

La Sentencia de Instancia desestimó la demanda por los siguientes motivos:

a) Sobre el derecho a la presunción de inocencia

Respecto al derecho a la presunción de inocencia se concluyó que dicho derecho no es de aplicación en el ámbito jurídico laboral.

Así, cierto era que se despidió a la demandante sin que hubiese una sentencia firme condenatoria en vía penal. Sin embargo, se indicó que «lo que en su momento debió hacer la demandante si no estaba conforme con los hechos imputados en la carta de despido era impugnarlo para valorar en la jurisdicción social si la empresa […] había acreditado los hechos imputados en la carta de despido y de ser así si tenían encaje en las faltas imputadas».

Y ello con independencia de lo que ocurriera en la vía penal, pues se trataba de dos jurisdicciones independientes, con consecuencias jurídicas distintas, en la vía social con el despido, conforme a lo previsto en el Estatuto de los Trabajadores o convenio colectivo aplicable, y en la vía penal, con una sentencia absolutoria o condenatoria con la consiguiente pena conforme a lo dispuesto en el Código Penal.

b) Sobre el derecho al honor, intimidad y propia imagen

En cuanto al derecho al honor, intimidad y propia imagen se argumentó que el hecho de que la demandante hubiese sido despedida sin que existiese una sentencia condenatoria penal, no justificaba por sí solo que existiesen indicios suficientes para considerar vulnerado dicho derecho.

Para ello, se indicó que «sería necesario que la empresa hubiese dado difusión o expuesto públicamente a los compañeros de trabajo o a terceros los hechos por los que se le despidió, lo que podría, en su caso, haber cuestionado su reputación». Hecho que no ocurrió.

c) Pronunciamiento de suplicación

Tras conocer el fallo, la trabajadora recurrió en suplicación la Sentencia de Instancia. En este sentido, articuló su recurso en un motivo de revisión fáctica a la vista de las pruebas documentales y periciales practicadas y en un motivo de revisión jurídica amparado en los artículos 193b) y c) de la LRJS.

El recurso fue desestimado por la Sentencia de Suplicación, acogiendo ésta el criterio seguido en la Sentencia de Instancia.

d) Sobre el derecho a la presunción de inocencia

La Sentencia de Suplicación ratificó la Sentencia de Instancia por cuanto que se declaró de nuevo que para la adopción de sanciones previstas el ordenamiento laboral no es necesario ni requerido esperar a la constatación de unos hechos en vía penal, ni mucho menos una condena en dicha jurisdicción.

En este sentido, se concluyó igualmente que se partía de elementos configuradores de unas sanciones en ámbitos distintos, sujetas a principios diferenciados, por lo que ninguna vulneración del derecho que se aludía por la recurrente se había producido.

Así, se reiteró que si la recurrente entendía que los hechos que fundamentaron su despido no eran ciertos o no habían sido constatados, «debió impugnar el cese, pero no tratar de buscar, vía vulneración de derechos fundamentales, una condena por despido improcedente, sobre la base de una indemnización por vulneración de derechos fundamentales que no puede ser estimada».

e) Sobre el derecho al honor, intimidad y propia imagen

El Tribunal Superior de Justicia de Valencia entendió que la Sentencia de Instancia no contenía ni un solo dato que avalase que dicho derecho hubiese sido conculcado.

Y todo ello teniendo en cuenta lo siguiente: (i) no se había corroborado una actitud empresarial destinada a reprobar la conducta de la recurrente más allá de su persona, pues la investigación de los hechos se produjo por la empresa y por parte de la policía sin publicidad alguna; (ii) en la reunión celebrada para comunicar el despido sólo se encontraba presente la recurrente y dos representantes de la empresa; (iii) las pesquisas policiales no terminaron en detención de la recurrente en el centro de trabajo, precisamente por la intervención del responsable del departamento de logística, quien manifestó a los efectivos policiales que era mejor que la recurrente acudiese a comisaría; (iv) en la comunicación al comité la empresa no se proporcionaron más datos que los preceptos estatutarios y del convenio que sustentaron el despido, sin aludir a hechos concretos; y (v) el hecho de que se le eximiera de ir a trabajar tampoco supone ningún indicio, pues no se acreditó que se comunicara a sus compañeros los hechos por los que se le eximía de dicha obligación.

2.  Resolución jurídica

La trabajadora interpuso recurso de casación para la unificación de doctrina frente a la Sentencia de Suplicación, invocando de contraste la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 17 de febrero de 2016 (rec. 808/2014) (en adelante, la «Sentencia de Contraste»).

En ese caso se examinaba el despido disciplinario de un trabajador que, ejerciendo como abogado en una empresa, fue despedido por transgresión de la buena fe contractual y abuso de confianza al haber sido imputado en un procedimiento en materia de blanqueo de capitales seguido ante la Audiencia Nacional.

Pues bien, el trabajador impugnó el despido alegando su derecho a la presunción de inocencia y la sentencia de instancia declaró su improcedencia por no acreditarse las causas. Sin embargo, la sentencia de suplicación declaró su nulidad por entender vulnerado su derecho a la dignidad, honor e intimidad.

En la Sentencia de Contraste se estimaba, el recurso de casación para la unificación de doctrina presentado por la empresa, revocando y anulando la sentencia impugnada, confirmando la resolución de instancia que había declarado la improcedencia del despido y no su nulidad. En este sentido, se concluyó que una cosa era que una imputación en un procedimiento penal no fuese causa de despido y otra que de ello se pudiese deducir una vulneración de derechos fundamentales. Y más aún cuando dichos derechos no fueron invocados por el trabajador en su demanda, considerando por ello el despido improcedente.

En este sentido, el Auto objeto de análisis inadmite el recurso de casación por falta de contradicción entre la Sentencia de Suplicación y la Sentencia de Contraste por los siguientes motivos:

«Las pretensiones ejercitadas y las modalidades a través de las cuales se encauzan las mismas son distintas».


«Los fallos de las sentencias comparadas son coincidentes, ya que en ambas se descarta la vulneración de los derechos fundamentales denunciada por haberse despedido a un trabajador por hechos que podrían ser delictivos sin que existiera sentencia firme en el ámbito penal».


«Las cuestiones debatidas son dispares, pues en el caso de la Sentencia de Contraste se abordaba la cuestión de si los hechos imputados justificaban el despido y si la mera imputación de los mismos suponía una vulneración del derecho al honor y a la propia imagen. Al contrario, en la recurrida, ante la falta de impugnación del despido de la trabajadora, se parte de la acreditación de las imputaciones y se fundamenta la pretensión, no solo en la vulneración del derecho al honor sino además en la aplicación de la presunción de inocencia».


3.  Comentario

La relevancia del Auto objeto de análisis reside en la ratificación de las Sentencias de Suplicación y de Instancia, las cuales clarifican la aplicación del derecho a la presunción de inocencia y al honor, intimidad y propia imagen en el ámbito de las relaciones laborales.

3.1.  Sobre el derecho a la presunción de inocencia

Antes de entrar a analizar si es de aplicación en la jurisdicción laboral el derecho a la presunción de inocencia es importante no confundir la posible calificación que desde un punto de vista penal puedan tener los hechos cometidos por las personas trabajadoras, de la calificación que a esos mismos hechos haya de dársele desde un punto de vista laboral. Hay que tener presente que unos mismos hechos pueden ser suficientes para la declaración de un despido como procedente pero no serlo para ser considerados como delito.

Partiendo de lo anterior, sobre la base del hecho concreto, se hace necesario analizar sí el derecho a la presunción de inocencia debe ser de aplicación en el ámbito de las relaciones laborales, lo que significaría que no se podría despedir o sancionar a ninguna persona trabajadora si los hechos imputados pueden ser de carácter delictivo, sin que existe sentencia penal condenatoria o, por el contrario, no es necesario la existencia de dicha condena para poder prescindir de los servicios de una persona trabajadora por esos mismos hechos.

A este respecto, en un primer momento la posición del Tribunal Constitucional fue la de defender que el derecho a la presunción de inocencia resultaba aplicable en todos los ámbitos y, por tanto, también en el proceso laboral.

Así, son varias las sentencias del Tribunal Constitucional que defendían que el derecho a la presunción de inocencia «no puede entenderse reducido al estricto campo del enjuiciamiento de conductas presuntamente delictivas, sino que debe entenderse también que preside la adopción de cualquier resolución, tanto administrativa como jurisdiccional, que se base en la condición o conducta de las personas y de cuya apreciación se derive un resultado sancionatorio o limitativo de sus derechos» (sentencia del Tribunal Constitucional 36/1985, de 8 marzo).

Sin embargo, a día de hoy, desde la sentencia del Tribunal Constitucional de 18 de marzo de 1992, por la que se corrige la doctrina anterior, es unánime la posición de que el derecho fundamental a la presunción de inocencia no puede alegarse en el ámbito de las relaciones laborales.

El Tribunal Constitucional desde dicha sentencia, defiende que la presunción de inocencia es de aplicación exclusiva en el ámbito del proceso penal, y ello porque, de un lado, el despido no es más que una resolución contractual, y por tanto no conlleva la aplicación del derecho penal y, de otro, en que la consideración por los Tribunales Laborales de que una conducta implica incumplimiento contractual, no incluye un juicio sobre la culpabilidad o inocencia del recurrente como ilícito penal.

Por tanto, la presunción de inocencia no es aplicable, ni amparable en el procedimiento laboral, ya que únicamente es de aplicación en aquellas jurisdicciones en las que existe un «ius puniendi» por parte del Estado, como son la jurisdicción penal o la administrativa-sancionadora. Ello determina que el derecho laboral, y en concreto las relaciones contractuales, se rigen por un principio dispositivo de las partes.

En palabras del Tribunal Constitucional el despido no es más que una resolución contractual, en la que no se incluye un juicio sobre la culpabilidad o inocencia del trabajador, por lo que no operara el derecho a la presunción de inocencia.

Dicha doctrina es ratificada por el mismo tribunal en su STC 153/2000, de 12 de junio del 2000 en la que de nuevo manifiesta que el principio de presunción de inocencia no puede alegarse en el ámbito de las relaciones laborales cuando éstas son extinguidas unilateralmente por el empresario mediante despido disciplinario. Se entiende que cuando el empresario sanciona con el despido una conducta del trabajador constitutiva de incumplimiento grave y culpable de la relación contractual, no se halla en juego, en puridad, la inocencia o culpabilidad del trabajador despedido desde un punto de vista penal, ni, en consecuencia, la actividad probatoria producida en el proceso laboral emprendido frente al acto extintivo se encamina a destruir la presunción de inocencia garantizada en el artículo 24 de la CE, sino más sencillamente, a justificar el hecho o hechos causantes del despido y su atribución al trabajador. Reitera que «el procedimiento laboral se rige por el principio dispositivo y, en él, no se ejerce el ius puniendi del Estado».

Por su parte, el Tribunal Supremo en su STS 808/2014, de 17 de febrero de 2016 o en la muy reciente STS 551/2023, de 12 de septiembre, dictadas ambas en unificación reitera la postura del Tribunal Constitucional manifestando que el principio de presunción de inocencia del art. 24.2 CE no tiene cabida en relación con las conductas constitutivas de despido disciplinario, al ser de aplicación exclusiva en el ámbito penal. El Tribunal Supremo en ambas sentencias hace suya la doctrina contenida en las STC 186/2000, de 10 de julio y STC 153/2000, de 14 de junio mencionadas señalando que «el órgano judicial no emite ningún juicio sobre la culpabilidad o inocencia del trabajador que suponga el ejercicio del «ius puniendi» del Estado, sino sólo la valoración de la procedencia o improcedencia de la sanción impuesta por el empleador por lo que el derecho fundamental a la presunción de inocencia no puede alegarse en el ámbito de las relaciones laborales cuando éstas son extinguidas unilateralmente por el empleador mediante el despido disciplinario. En dichas extinciones contractuales la actividad probatoria producida en el proceso laboral emprendido no se encamina a destruir la presunción de inocencia garantizada por el art. 24.2 CE, sino, a justificar y probar los hechos causantes del despido y su atribución a la persona trabajadora así como su gravedad desde un punto de vista laboral y nunca penal.

Esta doctrina ha sido la acogida de manera unánime por los distintos Tribunales /Superiores de Justica, siendo algunas de las sentencias más destacables las siguientes:

STSJ de Andalucía 867/2014, de 20 de marzo de 2014: «El derecho fundamental a la presunción de inocencia no puede alegarse en el ámbito de las relaciones laborales, cuando éstas son extinguidas unilateralmente por el empleador mediante el despido disciplinario. En efecto, cuando el empresario sanciona con el despido una conducta del trabajador constitutiva de incumplimiento grave y culpable de la relación contractual, no se halla en juego, en puridad, la inocencia o culpabilidad del trabajador despedido, ni, en consecuencia, la actividad probatoria producida en el proceso laboral emprendido frente al acto extintivo se encamina a destruir la presunción de inocencia garantizada por el art. 24.2 de la Constitución, sino, más sencillamente, a justificar el hecho o hechos causantes del despido y su atribución al trabajador. Así lo ha establecido la doctrina constitucional, a partir de la STC 30/1992, de 18 de marzo, conforme a la cual: "debe partirse del alcance específico y en cierto modo restrictivo que el derecho de presunción de inocencia tiene en el ámbito laboral, pues su campo de aplicación natural es el proceso penal (y, por extensión, el procedimiento administrativo sancionador) y, si bien en un primer momento este Tribunal entendió aplicable tal derecho a dicha clase de procesos en tanto en cuanto la jurisdicción laboral ha venido y viene sosteniéndolo, posteriormente ha rectificado y es hoy doctrina uniforme el considerar aplicable la presunción de inocencia exclusivamente en el ámbito del proceso penal". Además, como se ha dicho también reiteradamente por este Tribunal, "dicho procedimiento laboral se rige por el principio dispositivo y, en él, no se ejerce el ‘ius puniendi’ del Estado", doctrina después reiterada en las SSTC 27/1993, de 25 de enero, de 10 de enero de 1995 y de 23 de febrero de 1995».

STSJ de Asturias 1751/2020, Sala de lo Social, de 20 de octubre de 2020: Confirma que, en materia disciplinaria, se debe deslindar de la esfera laboral la presunción de inocencia en cuanto queda integrada en los principios generales que informan el Derecho Penal y Administrativo sancionador, por constituir estas ramas del Derecho su campo de aplicación natural y no en el ámbito del derecho laboral.

STSJ de Cantabria 653/2020, Sala de lo Social, de 16 de octubre de 2020: «la presunción de inocencia es de aplicación exclusiva en el ámbito del proceso penal, y ello porque "de un lado, el despido no es más que una resolución contractual, y por tanto no conlleva la aplicación del derecho penal y, de otro, en que la consideración por los Tribunales Laborales de que una conducta implica incumplimiento contractual, no incluye un juicio sobre la culpabilidad o inocencia del recurrente"».

Por tanto, a día de hoy es claro que en el orden jurisdiccional laboral el derecho de «presunción de inocencia» no es de aplicación para juzgar e imputar unos determinados hechos para proceder al despido disciplinario de las personas trabajadoras. No obstante, siempre se debe ser cauto en la imputación de los hechos que se hacen constar en la carta de despido intentando evitar darles calificativos del orden penal en aras a no caer en otras potenciales figuras penales de imputación de un delito si, posteriormente, la sentencia penal absuelve a la persona trabajadora.

3.2.  Sobre el derecho al honor, intimidad y propia imagen derivados de los hechos imputados en la carta de despido

El derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen son derechos fundamentales recogidos en el artículo 18 de la CE. Las lesiones al derecho al honor vienen determinadas por la imputación de hechos, o bien, por la manifestación de juicios de valor, a través de la injuria o calumnia, que pueden deteriorar la dignidad del empleado.

En este sentido, desde un punto de vista teórico, es posible la vulneración del derecho al honor de las personas trabajadoras como consecuencia de las causas que se imputan en una carta de despido o sanción, si la reputación de la persona trabajadora se ve dañada falsamente.

Este potencial daño al honor y propia imagen podría, incluso verse agravado, por la obligación legal impuesta existente de comunicar las sanciones de carácter muy grave a los representantes de los trabajadores o, en el caso de estos últimos o personas trabajadoras afiliadas a sindicatos, por la obligación de abrir expediente contradictorio o dar audiencia al delegado sindical.

En materia del derecho al honor, la doctrina contenida en la STC 282/2000, de 27 de noviembre, establece que en el honor protegido por el art. 18.1 CE tiene cabida el prestigio profesional, dado que en ciertos casos y bajo determinadas circunstancias, el juicio crítico o la información divulgada acerca de la conducta profesional o laboral de una persona puede constituir un auténtico ataque a su honor personal. Los calificativos formalmente injuriosos o innecesarios para el mensaje que se desea transmitir, la crítica vejatoria, descalificadora y afrentosa de una persona pueden dañar su honor. El Tribunal Constitucional considera que la protección del art. 18.1 CE sólo se refiere a aquellas críticas que, pese a estar dirigidas a la actividad profesional, constituyen una descalificación personal, al repercutir directamente en la consideración y dignidad individual.

Pudiendo, por tanto, vulnerarse el derecho al honor por las calificaciones vertidas en una carta de despido y el proceso que se siga en su comunicación, se hace, necesario analizar en qué circunstancias se podría producir una vulneración de los derechos fundamentales detallados.

Como regla general se debe partir de la máxima relativa a que el simple hecho de que el despido se produzca con imputación de posibles hechos constitutivos de delito, sin que exista sentencia condenatoria penal, no supone por sí solo que existan indicios suficientes de una posible vulneración de los derechos invocados.

De la jurisprudencia existente hasta el momento se puede colegir que dos son los extremos que deberían concurrir para dar lugar a una vulneración del derecho al honor y a la propia imagen en supuestos de despido:


	
—  «Animus injuriandi» de la empresa

	
—  Difusión del contenido del despido considerándose a estos efectos más agravante si la difusión se produce de manera externa de la empresa a si la misma se limita exclusivamente a los órganos de representación de los trabajadores en cumplimiento de la legislación vigente.Respecto al grado de difusión de los hechos contenidos en la carta de despido como elemento constitutivo de la vulneración del derecho al honor de la persona trabajadora no hay unanimidad en la jurisprudencia, debiendo ser analizado caso por caso. Así, se ha llegado a manifestar que no hay vulneración del derecho al honor en una comunicación genérica del despido realizada internamente a la plantilla mientras que sí se ha considerado vulnerador de dicho derecho la divulgación externa a los clientes de la carta de despido o la comunicación con todo tipo de detalle a la plantilla de los hechos motivadores del despido de una determinada persona trabajadora.





Mencionar, entre otras, la STSJ de Galicia 2822/2018 de 29 junio en la que se recuerda lo manifestado por otros tribunales (STSJ de Cataluña 5549/2016 de 25 de noviembre o STJS Asturias 58618/2015 de 6 de febrero de 2015) «no puede considerarse que los hechos que se contienen en una comunicación de despido disciplinario sean lesivos para el honor del trabajador, salvo que contengan expresiones que, yendo más allá de la descripción o imputación de hechos, que de por sí resulta necesaria en toda carta de despido, constituyan una difamación o vejación injustificada». Y, a sensu contrario, «la plasmación en la carta de despido de imputaciones probadamente falsas o gratuitamente injuriosas referidas al trabajador despedido y que no resulten necesarias para fundamentar el desistimiento empresarial por razones disciplinarias es totalmente ajena a la finalidad y naturaleza del referido documento» (STSJ Canarias, Las Palmas 23 de abril de 2010 (AS 2011, 1683)). Pero con las salvedades expuestas no toda crítica o información sobre la actividad laboral o profesional de un individuo constituye un ataque a su honor personal, así la simple crítica a la pericia profesional en el desempeño de una actividad no debe confundirse sin más con un atentado al honor, pues la protección del artículo 18 párrafo 1º de la Constitución Española solo alcanza «...a aquellas críticas que, pese a estar formalmente dirigidas a la actividad profesional de un individuo, constituyen en el fondo una descalificación personal, al repercutir directamente en su consideración y dignidad individuales, poseyendo un especial relieve aquellas infamias que pongan en duda o menosprecien su probidad o su ética en el desempeño de aquella actividad» (STC 107/1988 (RTC 1988, 107)). De tal manera que el ataque al honor tutelado por el artículo 18 de la Constitución Española requiere la intencionalidad de atentar contra la buena reputación de una persona, descrédito que necesariamente proviene del conocimiento o difusión de las expresiones o información relativa a la persona en este caso del trabajador hacia terceros o más allá de las fronteras de la relación.

Consecuentemente el derecho al honor y a la propia imagen se vulnera cuando la carta de despido es objeto de innecesaria divulgación o publicidad ajena a su destinatario normal o incluso cuando se contienen en ella imputaciones probadamente falsas o expresiones injuriosas que llegan a conocimiento de terceros...

En el mismo sentido, la Sentencia de Suplicación del presente análisis recuerda que en materia de vulneración de derecho al honor, intimidad y propia imagen ha de partirse del razonamiento seguido en la sentencia del Tribunal Constitucional 180/1999, de 11 de octubre (rec. 1944/1996). Según dicha resolución, el derecho al honor, intimidad y propia imagen «se entiende vulnerado por la concurrencia de la publicidad y el animus injuriandi, es decir, cuando se atenta deliberada y públicamente contra el mismo mediante la difusión de datos correspondientes a la espera privada del interesado».

4.  Conclusión

La relevancia del Auto objeto de análisis y de las Sentencias de Suplicación y de Instancia que confirma consiste en la confirmación de dos aspectos relevantes.

Por una parte, refuerza la línea jurisprudencial seguida actualmente por el Tribunal Constitucional, según la cual el derecho a la presunción de inocencia no es aplicable en el ámbito de las relaciones laboral. No puede alegarse la vulneración del derecho fundamental a la presunción de inocencia en los casos en los que, siguiéndose un procedimiento penal, se ejecuta un despido disciplinario sin haberse dictado previamente sentencia condenatoria en dicho ámbito.

Por otra parte, el Auto también concluye que en el caso de un despido disciplinario se puede considerar vulnerado el derecho al honor, intimidad y propia imagen cuando la carta de despido es objeto de innecesaria divulgación o publicidad ajena a su destinatario normal o incluso cuando se contienen en ella imputaciones probadamente falsas o expresiones injuriosas que llegan a conocimiento de terceros.
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