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EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA CONSIDERA DE
APLICACION EL ART. 44 ET, A TODOS LOS EFECTOS, A LAS SUCE-
SIONES DE EMPRESA CONVENCIONALES EN CONTRATOS BASADOS
FUNDAMENTALMENTE EN LA MANO DE OBRA

La regulacion del Estatuto de
los Trabajadores en materia
de sucesion de empresa se im-
plant6 hace 17 afios, y sin em-
bargo, estamos muy alejados
de dilucidar algunos aspectos
basicos referidos tanto a las
consecuencias juridicas del
proceso sucesorio, como a la
propia delimitacion de las si-
tuaciones que dan lugar a esas
consecuencias y la adecuacion
de todo ello al Derecho de la
Union Europea. En efecto, el
redactado actual del articulo
44 del Estatuto de los Traba-
jadores sobre sucesion de em-
presa tiene su origen en la Ley
12/2001, de 9 de julio, que in-
corpor6 a nuestro ordenamien-
to juridico las reformas conte-
nidas en la Directiva 2001/23/
CE, de 12 de marzo de 2001,
del Consejo, sobre la apro-
ximacion de las legislacio-
nes de los Estados miembros
relativas al mantenimiento
de los derechos de los traba-
jadores en caso de traspasos
de empresas, de centros de
actividad o de partes de em-
presas o centros de actividad.

No obstante, a pesar de los afios
transcurridos, no son pocas las
cuestiones controvertidas que
aun quedan por resolver, re-
ferentes tanto al supuesto de
hecho como a la consecuencia
juridica del fendmeno suceso-
rio. Asi, a modo de ejemplo:
- Sobre la determinacion del
convenio colectivo aplicable
-y, en concreto, la clausula
de subrogacion convencional
prevista— en supuestos de em-
presas multi-servicios y en los
que pueda ponerse en duda la
doctrina de unidad de empre-
sa y unidad de convenio, como
ya ha sucedido en el ambito
de los centros especiales de
empleo. - O la adecuacion a
derecho comunitario de la ha-
bitual configuracion por parte
de los convenios colectivos
del supuesto de subrogacion
en actividades que se funda-
mentan en mano de obra, exo-
nerandose de responsabilidad
a la empresa entrante por deu-
das salariales contraidas por
la empresa saliente antes de la
transmision. Pues bien, a raiz
de dos cuestiones prejudiciales

planteadas por el TSJ de Gali-
cia, hace poco tiempo hemos
conocido la opinién del TJUE
con relacidn a si el supuesto de
subrogacion convencional en-
tra dentro del ambito de apli-
cacion de la Directiva y sobre
la adecuacion a derecho comu-
nitario de la antedicha clausula
de exoneracién de responsa-
bilidad de la empresa entrante
Los hechos mas significati-
vos del caso de autos son los
siguientes: - Una empresa de
vigilancia fue la adjudicata-
ria del servicio de vigilancia
de un Museo en Santiago de
Compostela hasta octubre de
2012, momento que en que
dicho servicio se adjudico a
otra empresa de vigilancia.
- El trabajador, que habia tra-
bajado como vigilante para la
primera empresa, pasd a es-
tar contratado por la segunda,
a quien reclam¢ las diferen-
cias salariales y de prestacio-
nes sociales complementarias
devengadas durante los afios
2010 a 2012. - Ambas empre-
sas se negaron al pago de la
cantidad. La empresa entran-



te entendid que no se trataba
de una sucesion de empresas
con base en el articulo 44 ET,
sino que resultaba de aplica-
cion el articulo 14 del Conve-
nio colectivo de las empresas
de seguridad, que obliga a la
nueva adjudicataria a subro-
garse en los derechos y obli-
gaciones de la sociedad ceden-
te derivados de los contratos
de trabajo a partir de la fecha
de adjudicacion, exonerdn-
dola de las deudas generadas
con anterioridad a la misma.
El Tribunal resuelve que si
aplica la Directiva al supuesto
en que un arrendatario de ser-
vicios ha resuelto un contrato
de prestacion de servicios de
vigilancia de instalaciones vy,
a efectos de la ejecucion de
esta prestacion, ha celebrado
un nuevo contrato con otra
empresa que se hace cargo, en
virtud de un convenio colec-
tivo, de una parte esencial, en
términos de namero y de com-
petencias, del personal que la
primera empresa destinaba a la
ejecucion del servicio. En este
sentido, el TJUE recuerda que
en los sectores en los que la ac-
tividad descansa fundamental-
mente en la mano de obra, un
conjunto de trabajadores que
ejerce de forma duradera una
actividad comun puede consti-
tuir una “entidad econdémica”
y la misma puede mantener su

identidad aun después de su
transmision cuando el nuevo
empresario continlie con la ac-
tividad y se haga cargo de una
parte esencial del personal.
Una actividad de vigilancia de
un museo, que no exige el uso
de materiales especificos, pue-
de considerarse una actividad
que descansa fundamental-
mente en mano de obra y, por
consiguiente, a falta de otros
factores de produccion, cons-
tituir una unidad economica.
En relacion con la segunda
cuestion, el TJUE se decla-
ra incompetente para resol-
verla, siendo una cuestion
que compete a los Tribu-
nales nacionales resolver.
La relevancia de este pronun-
ciamiento no debe pasar desa-
percibida, puesto que debemos
tener en cuenta lo siguiente:
a) La mayoria de los conve-
nios colectivos sectoriales en
actividades  fundamentadas
basicamente en la mano de
obra configuran el supuesto de
subrogacion convencional de-
limitando subjetivamente los
trabajadores a los que se apli-
ca y previendo que la empresa
entrante no asume las deudas
que la saliente tuviese con di-
chos trabajadores con ante-
rioridad a la consumacion del
supuesto sucesorio; b) El cri-
terio consolidado del Tribunal
Supremo en mas de 40 senten-

cias dictadas desde la “inicial
o primaria” que en Sala Gene-
ral dictdo en 2016, en las que
concluye de manera indubita-
da que cuando la subrogacion
se produce en virtud del man-
dato contenido en el conve-
nio colectivo aplicable, no se
ha producido una sucesion de
empresa por sucesion de plan-
tillas que produzca los efectos
juridicos del articulo 44 ET y
que, por tanto, es el convenio
colectivo el que configura el
supuesto de hecho y la con-
secuencia juridica, validando
tales clausulas de exoneracion
de responsabilidad. Siendo asi,
una sentencia del TJUE que
considerase que dicha “regu-
lacion tipo” de la subrogacion
convencional en Espafia es
contraria a derecho comunita-
rio, debiendo ser aplicable lo
dispuesto en el articulo 44 ET,
tendria no sélo un impacto en
la doctrina casacional sino, so-
bre todo, en las “reglas del jue-
go0” de las que se han dotado
un nimero de sectores produc-
tivos, socioecondomicamente
hablando -nada desdenable.
Asi las cosas, habra que espe-
rar a un futuro pronunciamien-
to del Tribunal Supremo en la
materia, dado que tras este pro-
nunciamiento del TJUE, am-
bos tribunalem mantienen cri-
terios frontalmente opuestos.



EL TRIBUNAL SUPREMO DICTAMINA QUE LAS CAUSAS DEL DESPI-
DO COLECTIVO PACTADO NO PUEDEN REVISARSE EN PLEITOS INDI-

El TS ha dictado una sentencia
que establece que en los plei-
tos individuales derivados de
un despido colectivo no pue-
den revisarse las causas jus-
tificativas del mismo, cuando
haya existido acuerdo entre la
empresa y los representantes
legales de los trabajadores, y
siempre que el pacto no haya
sido impugnado judicialmen-
te por dichos representantes o
por un sindicato con implanta-
cion suficiente en la empresa.
En el caso concreto, la senten-
cia desestima el recurso de va-
rios empleados de una empre-
sa, que fue objeto en 2013 de
un despido colectivo por cau-
sas productivas y organizati-
vas, cuyo periodo de consultas
termind con acuerdo con los re-
presentantes de los trabajado-
res, ofreciendo una indemniza-
cion de 33 dias de salario por
cada afio trabajado. A conti-
nuacion, la escuela fue cerrada.
Ante el asunto planteado, y al
existir sentencias contradic-
torias por parte de TSJ, el TS
fija doctrina sobre si es posible
o no en los pleitos individua-

VIDUALES

les revisar las causas justifi-
cativas del despido colectivo,
cuando ha existido acuerdo
entre empresas y represen-
tantes de los trabajadores.
Para los magistrados, la acep-
tacion de la concurrencia de
las causas legales que justifi-
can el despido colectivo “entra
dentro del marco que corres-
ponde a la negociacion colec-
tiva y no supone invadir el &m-
bito de derechos individuales
indisponibles del trabajador”.
Ademads, ante la posibilidad
de que esos acuerdos pudieren
haberse adoptado en trasgre-
sion de las normas legales que
regulan el despido colectivo,
y encubran actuaciones frau-
dulentas en perjuicio de los
trabajadores, queda abierta la
posibilidad de su impugnacion
por fraude, dolo, coaccion o
abuso de derecho, en los mis-
mos términos previstos para
las demas situaciones de crisis
empresarial, como la reduc-
cion de jornada, la modifica-
cion sustancial de condiciones
de trabajo, o el descuelgue.
Sin embargo, cuando no haya

ninguna tacha formal del acuer-
do, ni tan siquiera se alegue
su caracter fraudulento por la
concurrencia de vicios que pu-
dieren determinar su nulidad,
“se estaria negando la eficacia
de lo pactado como resultado
de la negociacion colectiva y
convirtiendo en papel mojado
el acuerdo alcanzado entre la
empresa y los representantes
de los trabajadores, si se admi-
te que en cada uno de los plei-
tos individuales pudiere re-
visarse la concurrencia de las
causas justificativas del despi-
do que fueron aceptadas por la
representacion sindical, lo que
es tanto como desincentivar la
consecucion de tales acuerdos
que constituye el objeto esen-
cial del periodo de consultas”.
Seglin la sentencia “va con-
tra el mas elemental senti-
do comin que se admita la
posibilidad de cuestionar en
pleitos individuales la concu-
rrencia y justificacion de las
causas del despido colectivo
que fueron aceptadas por la
representacion de los trabaja-
dores, y que no han sido luego



cuestionadas  colectivamen-
te ni por la autoridad laboral,
ni por ningin otro de los su-
jetos legitimados para instar
el procedimiento colectivo”.
Asimismo, el TS subraya “la
enorme inseguridad juridica y
la distorsion que podria generar
la existencia de los innumera-
bles procesos individuales, en
los que se estuviere discutien-
do la concurrencia de la causa
de un mismo despido colectivo
de una misma empresa, que,
ademas, acabo con acuerdo”.
La sentencia explica que la de-
fensa y proteccion del acuerdo
entre la empresa y los repre-
sentantes de los trabajadores
es la herramienta més adecua-
da para la resolucion de estas
situaciones de crisis, “y la pa-
ralela prevalencia del proceso
colectivo sobre el individual
en la resolucion de las discre-
pancias sobre aquellos aspec-
tos que inciden por igual en to-
dos los trabajadores afectados,
llevan a considerar que todo el
sistema descansa en la consi-
deracion de que en el proceso
individual Unicamente cabe
abordar las cuestiones estric-
tamente individuales atinentes
singularmente a cada uno de
los trabajadores demandantes”.
Anade que “uno de los pilares
sobre los que descansa el régi-
men juridico de los despidos
colectivos, es el de incentivar

y dar especial relevancia a la
consecucion del acuerdo entre
empresa y trabajadores duran-
te el periodo de consultas, no
solo para pacificar en la me-
dida de lo posible las relacio-
nes laborales, sino también
para ofrecer una misma solu-
cion a la situacion juridica de
todos los trabajadores afecta-
dos por el despido colectivo.
Otro elemento a tener en consi-
deracion, dice la Sala, es el de
evitar la litigiosidad y satura-
cion de los organos judiciales
y favorecer el principio de ce-
leridad y de seguridad juridica,
contra la eventualidad de que
pudieren suscitarse multitud
de pleitos individuales en los
que pudiere discutirse la con-
currencia de la causa de despi-
do, alcanzando resultados con-
tradictorios con la desigualdad
de trato e inseguridad juridica
que ello supone, y pese a la
existencia de un acuerdo en
sentido contrario con la repre-
sentacion de los trabajadores.
La sentencia cuenta con un
voto particular firmado por
5 de los 11 magistrados que
formaron el Pleno, que dis-
crepan de la mayoria y con-
sideran que si cabe examinar
en los procedimientos indivi-
duales la existencia de la cau-
sa justificativa de la medida
aunque el despido colectivo
haya finalizado con acuerdo.

En primer término, alegan que
la exclusion de esa posibili-
dad carece de prevision expre-
sa en la ley. Afiaden que ante
un conflicto juridico, resulta
extrafio al Estado de Derecho
que los acuerdos, decisiones o
conductas queden sin posibili-
dad de traslacion ante un 6rga-
no jurisdiccional. “Puesto que
el legislador ha descrito los
hechos legitimadores del des-
pido por causas econdmicas o
similares resulta disfuncional
que se impida el examen de la
interpretacion que hayan asu-
mido quienes han pactado so-
bre el tema”, indican. Asimis-
mo, indican que el resultado a
que aboca la sentencia del Ple-
no (impedir la revision judicial
de la concurrencia de la causa
del despido) podria compor-
tar una limitacion al derecho
a la tutela judicial efectiva.
Los cinco magistrados discre-
pantes no entienden las razo-
nes por las que un convenio
colectivo (que posee eficacia
normativa y general) puede ser
tanto impugnado frontalmen-
te cuanto cuestionado en los
eventuales litigios individua-
les donde deba aplicarse, y la
singular modalidad de acuerdo
colectivo “resulte inmune al
cuestionamiento individual”.

Autor:: PoderJudicial



TEMA DEL MES

LOS PLANES DE IGUALDAD EMPRESARIAL

Todas las empresas estan obli-
gadas por ley a respetar la
igualdad y evitar la discrimi-
nacion por razoén de sexo: La
igualdad de trato y oportuni-
dades es un derecho reconoci-
do en la Ley organica 3/2007,
para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres. Sin em-
bargo, es patente la dificultad
de implantar la paridad real
puesto que, pese a existir una
ley organica a este respecto, la
situacion esta lejana a la famo-
sa paridad.

Las medidas de igualdad sur-
gen con el proposito de erra-
dicar los obstaculos que impo-
sibilitan que las mujeres y los
hombres ejerzan sus derechos
y libertades de forma igualita-
ria, y ha venido motivada por
el reconocimiento de la exis-
tencia de una discriminacion
cuyo origen es el sexo. Esta
ha determinado que la perte-
nencia a uno u otro sexo haya
condicionado la vida tanto de
mujeres como de hombres, de
manera que en las sociedades
los hombres han ostentado el
poder mientras que las mujeres

han tenido una situacién de in-
ferioridad; siendo que, lamen-
tablemente, el solo hecho de
ser mujer la coloca en un gra-
do de inferioridad en relacion
a aquel. Siguiendo esta linea,
la Inspeccidn de Trabajo ha fi-
jado, como uno de los objeti-
vos fundamentales de su Plan
Estratégico Nacional 2018-
2020, asegurar el cumplimien-
to de las normas en materia de
igualdad y no discriminacion.

Para ello, las empresas tienen
la libertad de emplear las he-
rramientas que consideren mas
oportunas, salvo en tres su-
puestos, en los que deben ha-
cerlo a través de la elaboracion
e implantacion de un plan de
igualdad. Los planes de igual-
dad estudian y disefian la es-
trategia para implementar la
cultura de igualdad, no discri-
minacion y paridad en la orga-
nizacion. Su objetivo es reunir
los elementos necesarios para
hacer de la igualdad una reali-
dad y conseguir la promocion
de mujeres y hombres bajo di-
cha premisa. El plan de igual-
dad facilita el desarrollo de

las medidas porque determina
como realizarlas, en qué mar-
co se implantan y de quién es
la responsabilidad de su reali-
zacion. Se convierte en un plan
de accidon que debe garantizar
la implantacion de las medidas
y la obtencion de resultados.
Estos planes serdn obligatorios
para las empresas con mas de
250 personas en plantilla, asi
como cuando asi se lo exija el
convenio colectivo de aplica-
cion, independientemente de
su tamafo. Asimismo, estaran
obligadas aquellas empresas a
las que, ante un incumplimien-
to en materia de igualdad, la
autoridad laboral haya acorda-
do en el procedimiento sancio-
nador sustituir la sancidén por
la elaboracion del plan. Para
las empresas que no estan en
estos supuestos, la realizacion
del plan de igualdad es volun-
taria y es considerada una me-
dida de responsabilidad social
de la empresa.

Las compaiias que, estando
obligadas por ley a hacerlo, no
elaboren o no apliquen estos
planes, incurriran en una in-



fraccidn muy grave sanciona-
da con multas de entre 6.251 y
187.515 euros. Es mas, cual-
quier incumplimiento de las
obligaciones en materia de
planes de igualdad constituye
una falta grave que se casti-
ga con multas de entre 626 y
6.250 euros. En el caso de in-
fracciones muy graves, pue-
de haber sanciones accesorias
como pérdida de ayudas, boni-
ficaciones u otros beneficios.

Pero, contar con un plan de
igualdad no solo sirve para
evitar multas: la igualdad en-
tre mujeres y hombres es ade-
mas un criterio de calidad
que mejora el funcionamien-
to de las empresas y permite
aprovechar el potencial de su
plantilla. Asi, primeramente,
la empresa optimiza los recur-
sos humanos, de modo que la
actividad laboral se adjudica
en funcién de la capacidad de
la persona, dejando a un lado
los prejuicios. El mejor apro-
vechamiento de las capacida-
des del personal tiene efectos
positivos sobre la motivacion
y satisfaccion de las personas
en plantilla, en la retencion de
talento y en la mejora del cli-
ma laboral. En segundo lugar,
la empresa puede dar publi-
cidad tanto del plan como de
las medidas de igualdad adop-
tadas, que repercute en una
imagen externa positiva y, por

tanto, en un mayor reconoci-
miento publico. Esto permite
que cualquier compaifiia pueda
obtener un reconocimiento pu-
blico, como el distintivo Igual-
dad en la Empresa. Esta se tra-
ta de una marca de excelencia
que reconoce a las empresas y
otras entidades que destaquen
en el desarrollo de politicas
de igualdad de oportunidades
entre mujeres y hombres en
el ambito laboral. Ademas, la
nueva ley de contratacion pu-
blica incluye como condicion
para la adjudicacion de contra-
tos publicos la incorporacion
de este tipo de planes.

Sin embargo, dentro de las
empresas que cumplen con
su obligacion aparece otro
problema: los planes no son
eficientes porque estan mal
hechos. Y es que, la gran ma-
yoria de empresas no saben
que tienen que negociarlos con
los representantes de los traba-
jadores o se limitan a recoger
clausulas declarativas en vez
de medidas concretas, lo que
implica un cumplimiento me-
ramente formal. Y es que, la
ausencia de discriminaciones
directas no asegura la igualdad
de trato y oportunidades entre
mujeres y hombres. La escasa
presencia de mujeres, en ge-
neral, o en algunos puestos de
trabajo o en niveles de respon-
sabilidad puede sugerir algin

tipo de discriminacion por ra-
zon de sexo que es necesario
estudiar y erradicar, incluso en
los casos en los que no se ha
tenido una intencién directa de
causar ese resultado. Suele ser
frecuente que en empresas con
mayor numero de trabajado-
ras haya mayoria de hombres
en los mandos intermedios o
en la direccion, también es co-
min que una empresa abone
los salarios establecidos en el
convenio colectivo pero esta-
blezca complementos y pluses
que favorezcan actividades
realizadas  mayoritariamen-
te por hombres. Ambos casos
son susceptibles de ser enmen-
dados a través de un uso ade-
cuado y efectivo del plan de
igualdad.

Rocio Fernandez

Abogada



COMENTARIO DE JURISPRUDENCIA

LA AUDIENCIA NACIONAL ESTABLECE QUE EL PERMISO RETRIBUI-
DO POR HOSPITALIZACION DE PARIENTES SIEMPRE REQUIERE PER-

En el ambito del derecho
laboral, podemos decir que
existe una materia espe-
cialmente sensible tanto
para los trabajadores como
para la empresa como es
los permisos retribuidos
regulados en el articulo
37.3 del Estatuto de los
Trabajadores.

Sin embargo, lo regulado
en la norma, tiene natu-
raleza de minimo de de-
recho necesario, por lo
que puede mejorarse por
Convenio Colectivo, am-
pliandolos, introduciendo
situaciones nuevas o me-
jorando las reguladas en el
Estatuto de los Trabajado-
res. Ahora bien, en cuando
a cuestiones importantes
del dia a dia, de la gestion
de las mismas, de la inter-
pretacion de la norma, de-
terminacion del momento
de inicio, etc., poco o nada
se suele establecer y son
los tribunales los que en su
funcidn de fuente del dere-
cho, con su interpretacion,
intentan llenar el vacio le-

NOCTA.

gal que tanto los legislado-
res como los negociadores
de los convenios colecti-
vos dejan.

De ahi, que toda interpre-
tacion de la norma que se
haga en sede judicial, per-
mitird una mejor aplica-
cion del articulo 37 evi-
tando controversia entre
empresa y trabajador.

El articulo 37.3 del Esta-
tuto de los trabajadores,
recoge que “El trabajador,
preV10 aviso y justifica-
cion, podra ausentarse del
trabajo, con derecho a re-
muneracion, por alguno de
los motivos y por el tiem-
po siguiente, establecien-
do en su apartado b); Dos
dias por el nacimiento de
hijo y por el fallecimien-
to, accidente o enfermedad
graves, hospitalizaci()n 0
intervencion quirurgica sin
hospitalizaciéon que preci-
se reposo domiciliario, de
parientes hasta el segundo
grado de consanguinidad
o afinidad. Cuando con tal
motivo el trabajador ne-

cesite hacer un desplaza-
miento al efecto, el plazo
serd de cuatro dias.”

Pues bien, la Sala de lo
Social de la Audiencia
Nacional, en la sentencia
128/2018, de 26 de julio de
2018, determina el alcance
del concepto tan amplio y
tan ambiguo como es el de
“hospitalizacion”.

No debemos olvidar, como
ya hemos apuntado, que
la norma convencional
supone una mejora en be-
neficio de los trabajadores
del permiso contemplado
en el art. 37. 3 b) del E.T.
y como tal debe operar
como un minimo de dere-
cho necesario relativo. Di-
cho esto hay que tener en
cuenta que en el caso que
se resuelve en la sentencia
aludida, el Convenio Co-
lectivo de Correos, como
la mayoria de convenios,
establece un permiso de 3
dias y no de 2, pero lo re-
levante en el caso que nos
ocupa, no es tanto los dias
sino la interpretacion que



del término “hospitaliza-
cion” se realiza por la Au-
diencia Nacional,

La sentencia llega tras pre-
sentarse por parte de un
sindicato una demanda
sobre conflicto colectivo,
impugnando el convenio
colectivo de aplicacion,
entendiendo que la inter-
pretacion del concepto
de permiso retribuido por
hospitalizacién, alegando
que la exigencia por par-
te de la empresa de que la
hospitalizacién suponga la
pernoctacion en el hospital
del familiar supone una in-
terpretacion restrictiva del
derecho y contrario a la
ley.

Asi las cosas, para deter-
minar si la “hospitaliza-
cion” debe o no ir acom-
pafiada de pernoctacion, la
Audiencia hace en primer
lugar una interpretacion
gramatical de la norma.

La hospitalizacion segin
la RAE, significa: “accion
y efecto de hospitalizar”
hospitalizar implica “inter-
nar un enfermo en un hos-
pital o clinica” lo que evi-
dentemente excede de lo
que seria una visita progra-
mada y puntual a un centro
hospitalario, 1mplicando
un cierto sometimiento por

parte del paciente al régi-
men de vida del centro.

En segundo lugar, basa la
conclusion que alcanzara,
en el RD 1030/2006 que
establece que la atencidon
sanitaria  especializada,
comprende la hospitali-
zacion en régimen de in-
ternamiento, exige el in-
ternamiento 'y ademas,
este internamiento precisa
de pernoctacion, segun el
punto 3 del Anexo de la
norma referida.

De tal modo que tanto la
propia interpretacion de la
RAE del término, como la
del Real Decreto comenta-
do, resultan esenciales a la
hora de conocer la volun-
tad del legislador, ya que
las intervenciones quirlr-
gicas pueden desarrollarse
bien en hospital de dia- sin
pernoctacion- o bien en
régimen de internamiento-
con pernoctacion-, lo cual
nos sirve de base para en-
tender el alcance del art.
37.3 b) del E.T. debiendo
concluir que cuando el le-
gislador esta hablando de
hospitalizacion se refiere a
pernoctacion en un hospi-
tal, siendo la intervencion
quirargica la Unica aten-
cion prestada en centro
hospitalario que genera el

permiso sin necesidad de
pernoctacion.

De este modo la sentencia
de la Audiencia Nacional,
concluye que para poder
disfrutar del permiso de
3 dias por hospitalizacion
de familiares, es necesario
que el familiar causante del
mismo pernocte en el cen-
tro hospitalario, estimando
de ese modo las pretensio-
nes de la empresa y des-
estimando la demanda in-
terpuesta por el sindicato,
concluyendo que es licita
la politica de la empresa
que iImpone como requisi-
to la pernocta del familiar
en el hospital.

Nuria Martinez Beneyto

Abogada



SENTENCIAS DEL MES

SENTENCIA DEL JUZGADO DE LO SOCIAL N° 39 DE MADRID, DE 3 DE SEP-
TIEMBRE DE 2018

(:SON TRABAJADORES AUTONOMOS LOS REPARTIDORES A DOMICILIO VINCULA-
DOS A PLATAFORMAS DIGITALES?

El Juzgado de lo Social n® 39 de Madrid entiende que la prestacion de servicios desarro-
llada por el repartidor no puede calificarse como relacion laboral, al no concurrir en la misma las
notas definitorias de tal relacion (salvo la de la voluntariedad) y singularmente las de ajenidad y
dependencia.

Ademas, ha quedado probado que los dos contratos suscritos poseian un contenido amplio,
detallado y preciso sobre las obligaciones asumidas por cada una de las partes asi como sobre la
forma de prestacion del servicio, senialandose concretamente que: el repartidor es el que organiza
su trabajo (sin estar sujeto a jornada ni a horario), tiene el dominio completo de su actividad, pu-
diendo elegir la franja horaria en la que desea trabajar; asume el riesgo y ventura de cada pedido
y responde del mismo frente al cliente, asi como de los posibles dafios ocasionados durante el
transporte, careciendo la empresa de poder disciplinario como consecuencia de esta capacidad de
auto-organizacion del trabajador.

En cuanto a su retribucion, depende de la cantidad de recados que realice y del buen fin
de los mismos, ejerciendo la plataforma digital inicamente de intermediario sin asumir ninguna
responsabilidad frente al cliente o el repartidor; la realizacion de los recados se hace siguiendo las
pautas del propio cliente (no las de la plataforma digital, que solo pone a disposicion los recados);
las principales herramientas de trabajo (moto y teléfono movil) las pone el repartidor, mientras
que el precio de los servicios es el establecido en las tarifas adjuntadas al contrato y son abonadas
por la plataforma digital contra entrega de la factura que se confecciona con periodicidad quince-
nal.

Finalmente, el trabajador no tiene que justificar sus ausencias, solo comunicarlas a la em-
presa, pudiendo decidir aquél los dias de descanso asi como interrumpir su actividad durante 18
dias habiles al afio para descansar. La realidad material de la relacion demostrada difiere conside-
rablemente de una relacion laboral, sin que concurran sus principales caracteristicas, ajustandose



perfectamente a las condiciones definitorias del trabajo en régimen de TRADE. Si no existe re-
lacion laboral, no nacen las acciones derivadas de ella y singularmente las de despido (expreso o
presunto) y resolucion indemnizada del contrato de trabajo.

Actualmente, existen dos pronunciamientos de Juzgados de lo Social contradictorios en la
materia, es decir, en uno se reconoce la laboralidad de la relacién que une al repartidor con la pla-
taforma, y en la otra, se entiende que realmente se trata de una prestacion de servicios mercantil.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PAIS VASCO, DE 12 DE
JUNIO DE 2018

¢ES VALIDO EL DESPIDO DE UNA EMPLEADA DE HOGAR A TRAVES DE UN SMS?

El Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco considera que es necesario que una empre-
saria manifieste al tiempo que anunciaba el cese de una empleada del hogar por SMS la causa
motivadora de la extincion y ponga a disposicion de la trabajadora de forma inmediata y en me-
talico la indemnizacion que le correspondia por el desistimiento unilateral.

La sentencia, de 12 de junio de 2018, determina que “como no se practica ninguna de estas
formalidades, y a tenor de los mismos términos que utiliza el reglamento, debemos configurar
el acto resolutorio dentro del instituto del despido”. Y afiade que la comunicacion remitida, “si
tuviese valor como tal, ya que fue por un simple SMS, hubiera requerido que expresase la mani-
festacion de ampararse en la facultad de extincion unilateral”.

Los mensajes remitidos a la trabajadora son claros en la extincion de su relacion laboral e
incluso se le cita para la recogida de todos sus enseres. La comunicacion al tiempo del cese no es
ni tan siquiera una manifestacion de desistimiento, pues se trata de una simple “liquidacion que
tampoco intenta formalizar”.

Por ello, explica el TSJV, “no ha existido una declaracion de desistimiento, sino de extin-
cion de la relacion laboral que, ante su parquedad y poca claridad, debe configurarse de despido”.
Dado que la readmision es imposible por la especialidad de la relacion laboral y el embarazo de
la empleada de hogar, desconocido por la empleadora, procede por tanto, la indemnizacion de 33
dias por afio de servicio y los salarios de tramitacion desde fecha despido a fecha de sentencia.

En conclusion, se fija la indemnizacion de la trabajadora por el tiempo trabajado, en la
percepcidn de salarios de tramitacion por despido nulo, y la indemnizacioén por reparacion del
perjuicio al derecho fundamental.
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