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1. Editorial
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La comunicacio, una eina al
servei de tots i totes

Em sento molt satisfet de poder presentar-vos el
primer numero de Sindicalisme als jutjats, el
nou butlleti del Gabinet Juridic de la UGT de
Catalunya. | me'n sento orgullés per dos motius
principals. En primer lloc, perqué estic convengut
que, per als nostres delegats i delegades, aques-
ta nova eina sera fonamental per millorar el des-
envolupament de la seva accio sindical. En se-
gon lloc, perqué el llangament d'aquesta propos-
ta ratifica quelcom que a casa nostra coneixem
sobradament, i que necessitem fer encara més
visible: la valua i la solvéncia del nostre Gabinet
Juridic.

Amb aquest doble objectiu neix Sindicalisme als
jutjats. A través d'aquesta publicacid, que neix
amb una periodicitat bimestral, coneixereu mol-
tes de les senténcies guanyades pel nostre Ga-
binet Juridic. De ben segur que tenir coneixe-
ment d'aquesta jurisprudéncia pot ajudar-vos a
orientar les vostres negociacions sindicals cap a
la concreta aplicacié de la legislacié laboral i, en
consequléncia, a donar una resposta més con-
tundent i afinada als plantejaments empresarials
que massa sovint pretenen que la llei se subor-
dini als seus propis interessos.

Per aquesta raé no només hi trobareu les nos-
tres senténcies. També us traslladarem aquelles
dictaminades per tribunals nacionals i europeus,
portes a les quals la reforma laboral ens ha obli-
gat a trucar per poder defensar els interessos
dels treballadors i les treballadores. Aixi mateix,
la revista digital que us faig a mans, escrita inte-

grament pels advocats i les advocades del nos-
tre Gabinet Juridic, inclou també articles doctri-
nals per aquells qui vulgueu aprofundir una mica
més en temes concrets. | també senténcies dels
ambits civil, penal, fiscal o contenciés administra-
tiu. Per exemple, en aquest primer namero hi
trobareu un interessant article sobre les clausu-
les sol i la seva problematica sobre la retroactivi-
tat en les senténcies.

Amb la publicacié de Sindicalisme als jutjats, la
UGT de Catalunya torna a fer una aposta per la
comunicacio sindical, explicant de manera serio-
sa, rigorosa i intel-ligible com treballa el Gabinet
Juridic.

Josep M. Alvarez i Sudrez
Secretari general de la UGT de Catalunya
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2. Gabinet Juridic en marxa

2.1. Despido por causas objetivas (producti-
vas, organizativas y econémicas)

De caracter individual. Desestimacion de las
cuestiones de fondo. Estimacién de la cues-
tion formal consistente en poner a disposi-
cion del trabajador parcial y no totalmente la
cantidad correspondiente a indemnizacion
legal por despido objetivo. Improcedencia del
despido.

Juzgado de lo Social n° 31 de Barcelona
Sentencia num. 314/2015, de 17 de julio

La empresa Estampaciones Foga, S.A. (Conve-

nio colectivo de la Industria Siderometalurgica de

la provincia de Barcelona) notifica al trabajador
el 30/09/2014 su despido por causas objetivas

(despido objetivo) con efectos del mismo dia

30/09/2014. Resumidamente, justifica el mismo

en:

a) Razones productivas y organizativas. Se ale-
ga una necesaria reestructuracioén interna (de
5 trabajadores de la Seccion de Prensa, la
empresa solo necesita a 4) motivada por el
acusado descenso (un 24% de media) del vo-
lumen de pedidos de sus dos principales
clientes en el afio 2014 comparandolo con el
2013, aportando un cuadro comparativo de
descenso de ventas desde el 2011 hasta el
2014, asi como una relacion detallada de las
previsiones de horas de trabajo en funcién de
las comandas de septiembre de 2014 a di-
ciembre de 2014; y

b) Razones econdmicas. Se alega eldescenso
de ventas (de un 24% respecto del afio 2013
y de un 29% respecto del afio 2011) y su con-
siguiente descenso en la cifra de negocio (de
un 13% respecto del 2013) con una prevision
de pérdidas para el cierre del ano 2014 de
142.850 €. La cifra de negocio del afio 2011
fue de 3.777.702 €, en el afno 2012 de
3.720.426 €, en el afo 2013 de 3.063.264 € y
en el ano 2014 de 2.674.299 €, con una pre-
vision para el 2015 de 1.665.592 €.

c) La extincion del contrato del trabajador supo-
ne un ahorro de 28.951,64 € anuales.

d) La empresa refiere en la carta de despido que
abona en la liquidacion (finiquito) el salario de
15 dias adicionales por la falta de concesion
del periodo de preaviso (15 dias) del despido

objetivo y que, ante la falta de liquidez de la
empresa en el momento del despido («le
informamos que los saldos bancarios de la
sociedad a 30/09/2014 reflejan un saldo
negativo de -50.027 €»), no puede poner a
disposicion la indemnizaciéon de 20 dias
por ano trabajado (12.169 €). En el momen-
to del despido el empresario entregé al
trabajador un talén por importe de 5.000 €
y tres pagarés con fechas de vencimiento
de 28/10/2014, 28/11/2014 y 28/12/2014 res-
pectivamente por el importe restante de
indemnizacién y finiquito.

El trabajador, en su demanda, insta la declara-
cion de improcedencia del despido por varios
motivos:

a) Falta de claridad y precision en los datos
aportados en la carta de despido;

b) La empresa tuvo beneficios en el afio 2013 y
se comparan con los datos del afio 2014 aun
no vencido;

c) La disminucién del volumen de pedidos no
justifica el despido porque la empresa tiene
otros clientes ademas de los sefalados en la
carta de despido;

d) Los trabajadores de su departamento realiza-
ron horas extraordinarias en el afio 2014;

e) No se cumple con el requisito de puesta a
disposicion de la indemnizacion legal por
despido objetivo (20 dias por afio trabajado)
por cuanto en la carta de despido no se ad-
junta ningun documento acreditativo de la fal-
ta de liquidez de la empresa en el momento
del despido y no informa cual es el banco y la
cuenta que estan en negativo.

El Juez aborda las cuestiones planteadas vy, re-

sumidamente, en su Sentencia:

a) Entiende que la carta de despido es suficien-
temente clara y precisa;

b) Que en el momento del despido se acredito la
existencia de una disminucién persistente en
el nivel de ingresos, asi como la prevision de
pérdidas para el cierre del afo 2014 confir-
mada en el momento del juicio (julio de 2015);

c) Que la alegaciéon del trabajador de que la
disminucién del volumen de pedidos no justifi-
ca el despido porque la empresa tiene otros
clientes distintos de los referidos en la carta
de despido no puede tampoco tener favorable
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acogida por cuanto no es relevante si existen
otros clientes, si los mismos no han servido
para evitar la acreditada disminucion persis-
tente en el nivel de ingresos;

d) En cuanto a las horas extraordinarias realiza-
das por los prensistas, se argumenta que no
guedaron acreditadas en cuanto a su numero
y que en todo caso tampoco serian relevantes
para decidir la improcedencia del despido si
se trataba de pocas horas o si los prensistas
hacian horas extraordinarias antes del despi-
do y las hacen después en similar proporcion;
y, por ultimo e importante,

e) Acoge el ultimo de los postulados del tra-
bajador (improcedencia del despido por
incumplimiento del requisito de puesta a
disposicion de la indemnizacion legal por
despido objetivo (20 dias por ano trabaja-
do) por cuanto en la carta de despido no
se adjunta ningin documento acreditativo
de la falta de liquidez de la empresa en el
momento del despido y no informa cual es
el banco y la cuenta que estan en negativo.

Asi, el Juzgado entiende que la falta de pues-
ta a disposicion de la indemnizacion legal en
los términos senalados, resulta injustificada.
En primer lugar, por cuanto la jurisprudencia
existente en la materia ha reiterado que,
tratandose de pagarés con vencimiento dife-
rido, los mismos no sirven para cumplir con
el requisito de la puesta a disposicion si-
multanea. Por lo tanto, el siguiente paso del
Juzgador era comprobar si el empresario
podia licitamente acogerse a la exoneracién
prevista en el articulo 53.1.b) del ET («Cuando
la decision extintiva se fundare en elarticulo
52.c) de esta Ley, con alegacion de causa
econdémica, y como consecuencia de tal si-
tuacion econémica no se pudiera poner a
disposicion del trabajador la indemnizacion a
que se refiere el parrafo anterior, el empresa-
rio, haciéndolo constar en la comunicacién
escrita, podra dejar de hacerlo, sin perjuicio
del derecho del trabajador de exigir de aquél
su abono cuando tenga efectividad la deci-
sién extintiva») al carecer en el momento del
despido de tesoreria suficiente para hacer
frente a los 7.169 € restantes por abonar cuyo
pago difirié. Partiendo de la prueba practica-
da en acto de juicio, asume la tesis del traba-

jador en este ultimo punto con los siguientes
razonamientos:

En primer lugar por cuanto de los extractos
bancarios resulta que en el momento del
despido la empresa contaba en tres cuentas
corrientes con saldo conjunto superior a la
deuda de 7.169 €. Por lo tanto, en la fecha del
despido la empresa pudo abonar (sélo aboné
5.000 €) y no lo hizo la cantidad total de la
indemnizacion (12.169 €). Ello de por si, debe
determinar la improcedencia del despido. Y
anade: «Nétese que incluso algunos de los
saldos que se aportan no son del dia 30/09
sino de unos dias antes, lo que pudiera indi-
car que se ha tratado de ocultar que el dia
30/09 los saldos eran aun superiores».

En segundo lugar, por cuanto no le es dable a
la empresa elegir deliberadamente la fecha en
que sus saldos son inferiores (p. ejemplo,
tras el pago de las néminas del conjunto de la
plantilla) para con ello crear una falsa apa-
riencia de insolvencia. «La empresa eligié un
momento en que podia ofrecer una apariencia
de baja tesoreria, pero se trata de una entidad
mercantil que sigue funcionando, que no ha
presentado concurso por sobreseimiento de
tres meses de pagos, y de la que por tanto
mal puede predicarse que era incapaz de
abonar los 7.169 €. La empresa, equivocada-
mente optdé por priorizar las nédminas del re-
sto de la plantilla y a buen seguro otros pa-
gos corrientes (eligiendo asi unos acreedores
frente a otros) y traté asi de establecer unos
ilegales plazos en el pago de la indemniza-
cién, cuando si hubiera despedido al trabaja-
dor el dia 28 le habria podido abonar la in-
demnizacion de forma integra sin 6bice algu-
no de tesoreria (que tampoco existia en este
caso el 30/09).»

La sentencia (que es firme) estima la deman-
da y declara la IMPROCEDENCIA DEL DES-
PIDO.

Abogada: Claudia Cangas Figueredo (Gabinet
Juridic de la UGT)
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2.2, Subrogacié empresarial

Reclamacié de quantitat per diferéncies sala-
rials pels conceptes d’incentius, plus produc-
tivitat, plus activitat i dietes i quilometratge,
conceptes alguns dels quals la ultima de les
empreses havia deixat d’abonar al no ser
conceptes regulats al Conveni col-lectiu. In-
terpretacio al cas dels articles 44 del ET i 9
del XX Conveni Col-lectiu estatal de Contra-
tas Ferroviarias (2008-2012). Estimacié de la
demanda.

Tribunal Suprem (Sala Quarta). Senténcia de
24 de marg de 2015 (dictada en Recurs de
Cassacié en Unificaci6 de Doctrina num.
1202/2014).

Tribunal Superior de Justicia de Catalunya.
Senténcia num. 8196/2013, de 16 de desem-
bre de 2013.

Jutjat Social num. 16 de Barcelona. Senténcia
de 17 de gener de 2013.

La Senténcia originaria del Jutjat Social nim. 16
de Barcelona de 17 de gener de 2013 estimava
de forma parcial la demanda en reclamacié de
quantitat (diferéncies salarials) interposada pel
treballador contra Ingenieria de Sanitizacion y
Conservacion, S.A. (INCOSA), Initial Facilities
Services, S.A. y UTE Acciona Facility Service
Uni-2. La Senténcia del Tribunal Superior de
Justicia de Catalunya num. 8196/2013, de 16 de
desembre de 2013 li donava la volta a la situa-
cio, estimava el recurs interposat per I'empresa i
desestimava la demanda original. Finalment, el
Tribunal Suprem, en Senténcia de 24 de marg de
2015 (dictada en Recurs de Cassacidé en Unifi-
cacié de Doctrina nim. 1202/2014), corregint el
criteri del TSJ, finalment torna a donar la raé al
treballador.

En aquest cas es plantejava pel treballador una
Reclamacié de Quantitat (diferéncies salarials
pels conceptes d’incentius, plus productivi-
tat, plus activitat i dietes i quilometratge,
conceptes alguns dels quals la ultima de les
empreses havia deixat d’abonar al no ser
conceptes regulats al Conveni col-lectiu). El
treballador M.L.N. presta serveis a INCOSA

(empresa dedicada a la neteja, manteniment i
desinfeccié d’edificis publics i privats) al centre
de treball Estacié de Franga i en el servei de
neteja de vagons.

Després de diferents subrogacions en anteriors
empreses, al mar¢ del 2008 passava a prestar
serveis per Initial a jornada completa. Al maig del
2011 es subroga I'empresa Incosa en el 100%
de la jornada. Al setembre de 2011 es subroga
Initial en el 50% de la jornada, mantenint I"altre
50% de la jornada amb Incosa. Finalment, la
UTE (Uni6é Temporal d’Empreses) Acciona Faci-
lity Service Uni-2 es subroga en el 50% d’Incosa.

La Senténcia del Tribunal Suprem estima el re-
curs interposat per la Lletrada Rosa M? Peix
Quintana (Gabinet Juridic de la UGT de Catalun-
ya) en nom i representacié de M.L.N. contra la
Senténcia del Tribunal Superior de Justicia de
Catalunya num. 8196/2013, de 16 de desembre
de 2013.

La quiestié que es planteja davant el Tribunal
Suprem es centra en la interpretacié que ha
de donar-se en el suposit de subrogacié em-
presarial a Ilarticle 9 del XX Conveni
Col-lectiu estatal de Contratas Ferroviarias
(2008-2012) i a [Il'obligaci6 empresarial
d’abonar determinats conceptes retributius
(incentius, plus de productivitat, plus activitat
i dietes i quilometratge). Més concretament,
es centra en determinar si és d aplicacié es-
tricta lI'article 9.2 del Conveni Col-lectiu o si
ho és l'article 44.1 de I'Estatut dels treballa-
dors en relacié amb el qué disposa I'article 3
de la Directiva 2001/23/CEE del Consell de 12
de mar¢ de 2001, sobre I'aproximacioé de les
legislacions dels Estats membres relatives al
manteniment dels drets dels treballadors en
cas de traspassos d’empreses, de centres
d activitat o de parts d’empreses o centres
d’activitat.

Resumidament, la solucié que dona al cas el
Tribunal Suprem és que no ens trobem aqui
davant el suposit de subrogacié de I'article 44
del ET, siné davant una subrogacié o suces-
si6 d’obligacions contractuals convencional
(derivada del regulat al Conveni Col-lectiu) tot
dient «/a subrogaciéon convencional impone
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el atenimiento a las clausulas del Convenio o
acuerdo que las establece, y si tales clausu-
las ordenan el mantenimiento de las condi-
ciones contractuales anteriores, asi ha de
hacerse.»

Continua dient que si bé lo anterior, no és
menys cert que I'article 9 del Conveni diu que
aquestes condicions han de ser acreditades
mitjangcant copia literal de I’Acta de registre
davant la Comissioé Paritaria d’aquestes con-
cretes condicions contractuals. Tot i aixi, en-
ten que en aquest cas concret les empreses
eren plenament coneixedores d’aquestes
condicions i fins i tot les havien arribat a
abonar préviament a suprimir-les o minvar-
les, extrems pels quals aquestes particulars
condicions contractuals quedaven més que
acreditades, no suposant per tant en aquest
suposit concret cap obstacle a la peticié de la
demanda el queé disposa l’article 9.2 del Con-
veni.

"...El cuestionado parrafo tercero del art.9.2 del
Convenio colectivo no puede entenderse y ser
aplicado como lo hace la sentencia recurrida al
caso aqui enjuiciado. Es claro, a juicio de la Sa-
la, que dicho parrafo tiene por finalidad, en aras
de preservar la seguridad juridica, que las condi-
ciones de trabajo fuera del convenio aplicadas
por la empresa saliente a sus trabajadores "que
no resulten acreditadas..." sean objeto de prue-
ba para evitar perjuicios para el nuevo empresa-
rio, cual pudiera ser el desconocimiento de la
carga salarial a la que debera hacer frente si
resulta adjudicatario. Sin embargo, en el presen-
te caso, esta acreditado que no sélo antes de la
subrogacioén de la empresa INCOSA el 1 de no-
viembre de 2011, sino incluso de la subrogacién
de la empresa INITIAL en 1 de marzo de 2008,
el trabajador demandante ya venia percibiendo
los concepftos retributivos reclamados en cuantia
fijia, y del redactado del relato factico (de los
hechos probados de la Sentencia) se desprende,
igualmente, que la propia empresa INCOSA re-
currente en suplicacion, habia abonado ya con
anterioridad a dicha subrogacién, los comple-
mentos y pluses objeto de reclamacién, todo lo
que conduce a que, en el presente caso, la cues-
tionada clausula convencional (del Convenio) de

sequridad juridica no suponga obstaculo a la
demanda...".

Advocada: Rosa Maria Peix Quintana (Gabinet
Juridic de la UGT)

2.3. Ejecucion provisional de sentencia de
reconocimiento de derecho

Peticion de reincorporacioén tras disfrute de
excedencia. Sentencia estimada y la empresa
se niega a reincorporar al trabajador. Aplica-
ciéon supletoria de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

Juzgado de lo Social n° 2 de Barcelona
Auto de 9 de octubre de 2015

En fecha 29 de mayo de 2015 se dictaba Sen-
tencia con Fallo del siguiente tenor: "estimo en
parte la demanda (no estimo la peticién acceso-
ria de la demanda por la que se pedia una in-
demnizacion por los dafos y perjuicios sufridos)
interpuesta por el trabajador contra Miquel y
Costas & Miquel, S.A. en materia de reingreso
por excedencia, declarando el derecho del ac-
tor (del que demanda) a reingresar en una pla-
za de su categoria en dicha empresa desde el
01.06.2014, condenando a la demandada a estar
y pasar por dicha declaracion”.

La empresa interpone recurso de suplicacion
pero no reincorpora al trabajador. Ante el in-
cumplimiento de la Sentencia por la empresa, el
trabajador solicité la ejecucion de la Sentencia, y
el Juzgado admitié a tramite la ejecucion provi-
sional.

La empresa se opuso (mediante recurso de re-
posicién) a la admision a tramite de la ejecucion
provisional, manifestando que no hay un proce-
dimiento especial ejecutivo aplicable al caso en
la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social o
LRJS (la que regula las normas del procedimien-
to laboral).

El Juzgado, no accede a esta peticion enten-
diendo que la ejecucién provisional solicitada por
el trabajador tiene encaje en el articulo 305 de la
LRJS («Aplicacion de las normas de la Ley de
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Enjuiciamiento Civil. Las sentencias favorables al
trabajador o beneficiario que no puedan ser eje-
cutadas provisionalmente conforme a esta Ley
podran serlo en la forma y condiciones estable-
cidas en la legislacion procesal civil»).

Con ello, y remitiéndose al articulo 524.2 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil o LEC («la ejecucion
provisional de sentencias de condena, que no
sean firmes, se despachara y llevara a cabo del
mismo modo que la ejecucion ordinaria, por el
Tribunal competente para la primera instancia y
especialidades previstas en esta Ley») y al arti-
culo 705 de la misma LEC, el cual indica que
para la ejecucion de obligaciones de hacer, el
Tribunal requerira al deudor para que la haga
dentro de un plazo que fijara segun la naturaleza
del hacer y circunstancias que concurran.

En base a ello, el Juzgado requiere a Miquel y
Costas & Miquel, S.A. para que en el plazo de
diez dias reingrese al trabajador en una plaza
de su categoria. Y ello sin perjuicio de la im-
posicion de apremios pecuniarios (multas) en
caso de que la parte requerida dejase trans-
currir injustificadamente el plazo concedido
sin efectuar lo ordenado.

Abogado: Omar Molina Garcia (Gabinet Juridic
de la UGT)

2.4. Pension de jubilacién
Revalorizacion de las pensiones.

Juzgado de lo Social n° 12 de Barcelona
Sentencia num. 291/2015, de 7 de septiembre

D.M.R. es pensionista de jubilaciéon. En el afio
2013 el Instituto Nacional de la Seguridad
Social (INSS) resolvié revalorizar su pension
en un 1% en base a lo dispuesto en el Real
Decreto Ley 28/2012, de 30 de noviembre. El
Indice de Precios al Consumo (IPC) fue en el
ano 2012 de un 2,9%.

El pensionista interpuso reclamacion previa a la
via judicial que fue desestimada por el INSS vy
luego demanda. La pretension del pensionista
era el reconocimiento de incremento de su pen-

sion en el afo 2012 en un 2,9%. En la demanda
se sostenia que las previsiones del RDL
28/2012, resultaban inconstitucionales en la me-
dida que suponian la aplicaciéon restrictiva de
una norma mas favorable. Precisamente por el
hecho de que se interpuso un recurso de incons-
titucionalidad contra dicha norma, el juicio del
pensionista se suspendié a la espera de resolu-
cion por parte del Tribunal Constitucional (TC).

En fecha 5 de marzo de 2015 el TC dicté sen-
tencia por la que abordd otros extremos (la re-
troactividad del RDL 28/2012, entre otros) argu-
mentando, resumidamente, que la revalorizacion
de las pensiones es una expectativa de derecho
y que no cabe entender que el Decreto tenga
efectos retroactivos.

A la vista de esta Sentencia del TC, la abogada
amplié la demanda originaria al entender que el
TC no se pronunciaba en su sentencia sobre la
inconstitucionalidad de la desvinculacién del IPC
en la revalorizacion de las pensiones, enten-
diendo que el Real Decreto Ley vulneraba lo
establecido en la normativa europea e interna-
cional ratificada por Espana.

El INSS alegaba entonces que tal ampliacion de
la demanda era una modificacion sustancial de
la demanda originaria y que le generaba inde-
fension.

Desestimada por el Juzgado la alegacion de in-
defension, entra en el fondo de asunto y, tras
una extensa fundamentacién juridica repleta
de distintas posiciones doctrinales, acaba
dictaminando que la decision de revalorizar la
pension del actor en un 1%, adoptada por el
INSS de acuerdo con lo dispuesto en el RDL
28/2012, de 30 de noviembre, atenta clara-
mente contra el articulo 12 de la Carta Social
Europea y de la interpretacién que de este
precepto efectua el Consejo Europeo de De-
rechos Sociales, por lo que debo revocar tal
resolucioén, declarando el derecho del actor a
percibir una paga unica compensatoria de su
pension de jubilaciéon por el desvio de pre-
cios al consumo durante el afio 2012 y el
abono de la pension para el ano 2013 incre-
mentada en un 2,9% sobre la pension que
venia percibiendo durante el afio 2012.
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La importancia de esta Sentencia, que no es
firme (el INSS ha interpuesto recurso de su-
plicacion ante el Tribunal Superior de Justicia
de Catalunya, no resuelto a dia de hoy) radica
en la aplicabilidad directa de normativa dis-
tinta, como veremos, en origen al Ordena-
miento Juridico interno espanol.

Transcribimos dichas normas:
Articulo 96 de la Constitucion Espafiola:

"Los tratados internacionales validamente cele-
brados, una vez publicados en Espafia, formaran
parte de del ordenamiento interno. Sus disposi-
ciones solo podran ser derogadas, modificadas o
suspendidas en la forma prevista en los propios
tratados o de acuerdo con las normas generales
del derecho internacional”.

Articulo 31 de la Ley 25/2014, de 27 de no-
viembre, sobre tratados y otros Acuerdos
Internacionales:

«Prevalencia de los tratados. Las normas juridi-
cas contenidas en los tratados internacionales
validamente celebrados y publicados oficialmen-
te prevaleceran sobre cualquier otra norma del
ordenamiento interno en caso de conflicto con
ellasy.

Articulo 12 de la Carta Social Europea (Turin,
18 de octubre de 1961). Instrumento de Ratifi-
cacion de 29 de abril de 1980:

«Derecho a la Seguridad Social

Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho
a la seguridad social, las Partes Contratantes
se comprometen:

(...)

2. A mantener el régimen de seguridad social en
un nivel satisfactorio, equivalente, por lo menos,
al exigido para la ratificacion del Convenio inter-
nacional del trabajo (nimero 102) sobre normas
minimas de seguridad social.

3. A esforzarse por elevar progresivamente el
nivel del régimen de seguridad social.

(...)».

Articulo 65.10 del Convenio Internacional de
la OIT nim. 102:

«Los montos de los pagos periodicos en curso
atribuidos a la vejez, para los accidentes de tra-
bajo (a excepcion de los que cubran la incapaci-
dad de trabajo) y las enfermedades profesiona-
les, para la invalidez y para la muerte del sostén
de familia seran revisados cuando se produzcan
variaciones sensibles del nivel general de ga-
nancias que resulten de variaciones, también
sensibles, del costo de la vidax».

Cédigo Europeo de Seguridad Social (Estras-
burgo, 16 de abril de 1964) Ratificado por Ins-
trumento de 4 de febrero de 1994 (BOE num.
65 - 17.3.1995).

Este Cddigo, del cual es parte obligatoria para
todos los paises que lo han firmado, continene
una norma practicamente de idéntica redaccion y
numero de articulo que el 65.10 del Convenio
OIT nam. 102.

Abogada: Monica Pino Sanchez (Gabinet Juridic
de la UGT)

2.5. Conflicto colectivo

Relacion laboral especial. Articulo 2.f) del ET.
Trabajadores que intervienen en operaciones
mercantiles por cuenta de uno o mas empre-
sarios sin asumir el riesgo y ventura de aqué-
llas. Vacaciones prorrateadas en némina pero
no disfrutadas. Estimacion del conflicto. De-
recho al disfrute.

Juzgado Social n° 18 de Barcelona
Sentencia num. 291/2015, de 30 de julio

Demanda de conflicto colectivo presentado por
el Comité de Empresa de Eismann, con mayoria
de la UGT, cuyo juicio recayo en el Juzgado So-
cial n° 18 de Barcelona, que estimoé la demanda.

Antecedentes de hecho: La empresa tiene en
plantilla un colectivo de trabajadores que presta
servicios como comerciales. No tienen contrato
de auténomos, sino que se les aplica el articulo
2.f) del ET, es decir, trabajadores por cuenta
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ajena de caracter especial: «La de las perso-
nas que intervengan en operaciones mercantiles
por cuenta de uno o mas empresarios sin asumir
el riesgo y ventura de aquéllasy.

Este colectivo no tiene salario base, perciben el
salario segun las comisiones de venta. En el
contrato de trabajo que la empresa presenta a
los trabajadores con categoria de comercial, se
les incluye en la partida retributiva el pago del
concepto de vacaciones. Los trabajadores co-
merciales, a pesar de que se les pagan, no
pueden disfrutar de sus vacaciones anuales,
puesto que en tal caso el mes siguiente no per-
ciben cuantia alguna.

Cuestion juridica: En fecha 19 de marzo de
2015, la presidenta del Comité de Empresa —
UGT-, presenta demanda de conflicto colectivo
por entender que la clausula del contrato que
estipula que las vacaciones seran abonadas de-
ntro de las comisiones constituye una vulnera-
cion delarticulo 38.1 ET y del 4.2 de la Ley
1438/1985 —que regula el régimen de trabajo de
este colectivo—, en el sentido de que se impide a
estos trabajadores realizar el descanso anual de
forma real y efectiva.

En fecha 20 de julio de 2015 se celebra la vista,
con asistencia de testigos por ambas partes. En
fecha 1 de septiembre de 2015 se publica la sen-
tencia, que estima integramente la demanda y
declara nula la clausula del contrato que
abona las vacaciones de forma prorrateada
en el pago de las comisiones, declarando el
derecho de los trabajadores al disfrute de 30
dias de vacaciones, sin menoscabo salarial.

Abogado: Patrick O’Callaghan Rodriguez (Gabi-
net Juridic de la UGT).

2.6. Ejecucion provisional de sentencia de
despido

Readmisioén irregular estimada.

Juzgado de lo Social n° 12 de Barcelona
Auto de 13 de octubre de 2015

En fecha 23 de diciembre de 2014 se dictaba
Sentencia por la que se declaraba nulo el despi-
do de tres trabajadores de la empresa Interserve
Facilities Services, S.A. y se condenaba a la in-
mediata readmision de los mismos, asi como a
abonarles los salarios de tramitacion generados
desde la fecha del despido hasta la fecha de la
efectiva readmision.

A la par que la empresa interponia recurso de
suplicacién ante el Tribunal Superior de Justicia,
en fecha 11 de febrero de 2015 comunicaba a
los trabajadores su reincorporacién a la empresa
con la obligacion de devolucién de las cantida-
des percibidas en concepto de indemnizacién
por despido objetivo (20 dias por ano trabajado).

La empresa reincorpora efectivamente a los tra-
bajadores, si bien pactan que en otro centro de
trabajo, con respeto de las condiciones laborales
anteriores al despido. Sin esperar a las devolu-
ciones por parte de los trabajadores de sus res-
pectivas indemnizaciones, la empresa procede al
descuento unilateral de las mismas, abonando-
les durante los primeros meses de prestacion de
servicios tras la reincorporacion, la cantidad de 1
€ mensual.

Se insta por la asistencia letrada de los trabaja-
dores la peticidbn de ejecucion provisional de la
Sentencia (articulo 298 de la LRJS)a la vista de
lo que se entiende como una manifiesta readmi-
sion irregular y la empresa se opone manifes-
tando que deberian pedir, en su caso, anticipos
reintegrables (articulo 301 de la LRJS).

El Juzgado, tras resolver en primer término que
evidentemente no es de aplicacion el precepto
invocado por la empresa que se refiere a su-
puestos distintos de los aplicables al caso, mani-
fiesta que tampoco puede considerarse per se
que la falta de abono de los salarios de trami-
tacion no convierte en irregular la readmi-
sién, porque lo esencial es la readmision al
ambito organizativo de la empresa. Continua en
el sentido de manifestar que una vision realista
de la situacién que se produce cuando se trata
de restablecer o restaurar una relacién juridica
rota mediante un despido revela en un gran
numero de casos que las partes no tienen in-
terés en la continuidad de la relacién laboral y no
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se pueden atribuir a ninguna de ellas mecanismo
que permitan conseguir automatica y fraudulen-
tamente un resultado conforme a la frecuente
falta de voluntad de restablecerla con normali-
dad.

Los Jueces deben ponderar las circunstancias
concurrentes en cada caso y valorar si la con-
ducta de las partes es reveladora de abuso de
derecho o fraude de ley en la ejecucion de la
Sentencia para conseguir, el trabajador, la ruptu-
ra de la relacién laboral mediante indemnizacion,
o0 bien que éste tenga que soportar obstaculos
que le impidan una restauracion satisfactoria del
contrato que le perjudican gravemente dada su
situacion normal de apremio economico y tal vez
le conduzcan a una negociacion desfavorable
para conseguir de modo inmediato el cobro de lo
debido.

Dicho esto, continda manifestando que en el pre-
sente caso se evidencia que la readmision es
irregular desde el momento en que, vulneran-
do lo sentenciado e incluso el pacto posterior
alcanzado con los trabajadores, les reincorpo-
ra sin pagarles el sueldo correspondiente. Al
no hacerlo de esta manera, la empresa ha ac-
tuado claramente de forma elusiva y fraudu-
lenta, no pudiéndose amparar la actuacion de la
empresa —que esta causando graves perjuicios a
los trabajadores al no cumplir con las sentencias
en sus propios términos (aunque no sean firmes
como aqui acontence)- revelando una voluntad
rebelde a la ejecucién voluntaria; para acabar
despachando ejecucién provisional de la Sen-
tencia y requerir a la empresa para que proce-
da de forma inmediata a abonar a los tres tra-
bajadores afectados los salarios correspon-
dientes a los dias trabajados desde la efectiva
readmision o reincorporaciéon, y cese en la
actitud de descontar de las néminas cualquier
cantidad referida a este procedimiento pen-
diente de resolucién definitiva por el Tribunal
Superior de Justicia.

Abogado: Pere Ciudad Palanques (Gabinet Juri-
dic de la UGT).
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¢Cuanto vale un café? pregunté al entonces Presidente del Gobierno, Sr. Zapatero, un simple
ciudadano

Esta pregunta y la consecuente respuesta ha sido ejemplo paradigmatico de la disociacién entre institu-
ciones y realidad social. Nuestras altas instituciones viven, en la mayoria de los casos, muy alejadas de
la realidad social que dicen gobernar. Y la presente linea doctrinal del Tribunal Supremo que vamos a
citar recala y nos recuerda esta disociacion diaria a la que se ve sometida el ciudadano de a pie.

El caso es sencillo. Los trabajadores cuyas ndminas se abonaban a razén de meses tipo de 30 dias vy,
por ende, cotizaban a razén de meses de 30 dias, incluido el desempleo. En caso de desempleo acu-
den al SPEE, solicitan la oportuna prestacion por desempleo y aprecian como este organismo calcula su
base reguladora a efectos de la prestacion por meses a dias reales lo que supone en la gran mayoria
de casos, una pequefa rebaja de la base reguladora y, por ende, de la prestacion. Nada a los que no
nos tengan acostumbrados.

Y este Sindicato, a través de su Gabinet Juridic, en total disconformidad con esta férmula de aplicacion
impugna una tras otra las resoluciones del SPEE que afectan a sus afiliados y no afiliados que acuden
al mismo. Y obtienen sentencias de diverso signo tanto en primera instancia, como en sede de TSJ de
Catalunya, al margen de otros Tribunales Superiores.

Problema procesal. Que por la cuantia no cabe recurso, téngase en cuenta que hablamos de peque-
nas diferencias a favor del SPEE. Ahora bien, hay una puerta abierta en términos legales para acceder
al recurso y unificar el criterio del SPEE. Debemos considerar que estamos ante un caso de «<AFECTA-
CION GENERALy». Esta afectacion general se debe alegar y probar salvo que sea notoria o incluso en
ciertos casos se declara por el Juez en el ambito de su juzgado o tribunal por los casos que viene resol-
viendo dia a dia.

Y qué es lo que viene fallando el Tribunal Supremo. Negar que exista "afectacion general" bajo una se-
rie de argumentos formalistas ignorantes de la realidad material de las cosas y de los propios argumen-
tos que cita. Su argumento central consiste (STS (RJ\2012\2466)):

«(...) En el presente supuesto no tiene la Sala constancia de la existencia de una litigiosidad abundante
acerca del problema discutido. La potencial afectacion multiple no es una realidad actual sino la voca-
cién de generalidad comun a todas las normas juridicas, que no evidencia la existencia de un conflicto
generalizado. »
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Este criterio se ha confirmado posteriormente en recientes, 9/06/2014; RCUD 2866/12, y auto de
9/09/2015, recurso 1305/ 2014, reiterando que:

«...no cabe confundir el numero de destinatarios potenciales de la norma aplicable con el nivel de liti-
giosidad sobre la misma, que es el que ha tenerse en cuenta a efectos de la afectacion general.»

No vamos a centrar la critica en la prueba o no de la conflictividad, a pesar de que se citaron una gran
diversidad de sentencias de TSJ de CCAA sobre este tema. Muchas de ellas reconociendo que admit-
ian el recurso de suplicacion porque se acreditaba en sus ambitos la elevada conflictividad sobre este
extremo. El propio SPEE interpuso Recursos de Suplicacién reconociendo "motu proprio" que existia
esta elevada conflictividad y ¢ quién mejor que él para saberlo pues es el receptor de todas las reclama-
ciones de los trabajadores?. Nada de esto ha motivado el minimo comentario por parte del Tribunal Su-
premo en sus sentencias y autos; sigue reiterando esta doctrina ajena a la realidad, en una especie de
negacion de la misma y de los pronunciamientos de los diferentes Tribunales Superiores.

Pero centremos el tema en la notoriedad que provocan sus propios argumentos, pero con extrafios
resultados:

Es cierto que toda norma legal tiene una vocacion no solo de abstraccién, sino de generalidad. La abs-
traccion pretende propiciar la generalidad aplicativa de la norma. Ahora bien no todas las normas tienen
el mismo ambito de aplicacion «ad limine». El Tribunal Supremo no puede despachar esta cuestion con
la simple distincion entre "destinatarios potenciales y aplicacién real", exigiendo prueba sobre esta ulti-
ma.

La existencia de una norma legal cuyo ambito de afectaciéon sea muy amplio debe conducir a una clara
conclusion cuando menos tedrica. Su potencialidad en el "quantum" de destinatarios a priori es muy
amplia. Su «idoneidad» para provocar una afectaciéon general también es muy alta, de producirse una
interpretacién y aplicacion conflictiva y discutida por el organismo publico o Administracion encargada
de aplicarla. Esta potencialidad alta en ocasiones ha provocado otros pronunciamientos de nuestro Alto
Tribunal, atendiendo al interés general que se aprecia de trasfondo:

Precisamente esa afectacién general por notoriedad es la que la Sala ha apreciado cuando la reclama-
cion tiene "como fundamento y precedente inmediato una sentencia dictada en conflicto colectivo" (STS
23 de diciembre de 1997 —RCUD 4148/96-), pues «estos pleitos precedentes, unidos al actual pueden
acreditar la afectacion generalizada del conflicto, en tanto que las reclamaciones tienen su origen en un
procedimiento de conflicto colectivo» (STS 23 de octubre de 2008 —RCUD 3671/07-), de forma que «la
previa existencia del conflicto colectivo del que traen causa las demandas, acredita por si misma la con-
currencia de un interés general no pacifico... lo cual es conforme ... con la finalidad, que trata de conse-
guir la ley procesal laboral, de evitar que queden fuera del recurso reclamaciones de escasa entidad
economica desde una consideracion meramente individual, al multiplicarse o extenderse a nuevos su-
puestos de hecho idéntico y requerir, por tanto, una actividad uniformadora de los 6rganos jurisdicciona-
les de rango superior» (SSTS 17 de noviembre —RCUD. 309/09—, 25 de noviembre —RCUD 267/09- y
10 de diciembre de 2009 —RCUD 305/09-)».

Ahora bien en nuestro caso, dado que idoneidad no deja de ser tedrica, siguiendo al TS, no es suficien-
te. Se requiere conflictividad real en términos numéricos. Realidad frente a potencialidad.

Pero esta afirmacién pudiendo asumirse no debe conducir a nuestro Alto Tribunal a dar por zanjado el

tema sin mas. Demasiado facil, demasiada simplicidad para un tema cuya idoneidad para considerar
notoria la afectacion general es tan alta.
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¢, Acaso no resulta exigible un mayor rigor a nuestro Alto Tribunal, atendiendo a la naturaleza de esta
norma legal? Esta norma legal que regula las prestaciones por desempleo, es esto. Una norma que
regula una prestacion. Una muy importante prestacion a favor de los trabajadores desempleados. No
estamos, por tanto, ante una norma que reconoce una libertad o una no injerencia de los poderes publi-
cos cuya lesion o afectacion resulta del todo imprevisible. Estamos ante una norma legal que regula una
prestacion, prestacion de la Seguridad Social que debe calificarse de basica junto con la jubilacion y
otras similares o de igual naturaleza.

Una prestacion «cautiva» de un sistema productivo que nunca ha podido dejar de generar un porcentaje
alto de trabajadores en desempleo. Incluso en las mejores épocas las prestaciones por desempleo son
del todo relevantes, de lo que es perfectamente conocedor el SPEE. Y mucho mas en una crisis como
la actual que reconoce el propio legislador en sus normas laborales de amplios recortes sociales (refor-
ma laboral). Y con unos niveles de desempleo por todos conocidos pues salen de forma reiterada en las
noticias.

¢ Esta realidad debe ser probada? ;Ante esta realidad se debe seguir acudiendo a este criterio formal
distinguiendo, sin mas, entre la potencialidad de la norma legal y su realidad practica? ;No es relevante
analizar qué tipo de norma legal es; la naturaleza de la norma (prestacional) y por ultimo la realidad del
uso diario de esta prestacion (realidad social)? ;De verdad que sobre estos extremos no merece reali-
zarse ningun analisis o comentario por el TS?

La realidad social es que el SPEE interpreta y aplica una normativa sobre prestacion por desempleo a
miles y millones de perceptores que no atiende a una base de cotizacion fijada por meses tipo de 30
dias, sino por dia reales. Y es una realidad social que la aplicacion de esta forma de calculo incide en
los que solicitan una prestacion por desempleo. Como discutir que estamos ante una norma que se
aplica diariamente a miles de trabajadores.

Ahora bien se puede alegar que no todos ellos perciben sus retribuciones por meses tipo de 30 dias se
podria haber objetado con mayor acierto. Sin embargo, la forma de pago de las néminas a razén de
meses tipo de 30 dias es una practica arraigada en la mayoria de los Convenios colectivos sectoriales.
Y éstos por su especial naturaleza cuasi publica y eficacia normativa, con obligaciéon de publicacion,
deben ser conocidos por nuestros jueces y tribunales. Y estas regulaciones convencionales cierran el
argumento. Muy alta idoneidad de la norma legal al tener un ambito de aplicacién tan amplio; muy alta
idoneidad al fijar la mayoria de convenios sectoriales la retribucion por meses tipo de 30 dias; y por
ultimo una situacion econdmica y social de amplia crisis con altisimas tasas de parados que conducen a
un uso diario en la aplicacién de la normativa legal sobre desempleo. ¢En estas circunstancias se pue-
de pretender correcta esta doctrina absolutamente formalista, ajena a esta realidad social que la circun-
da y rodea? ;Acaso no conduciria ello a un elemento de notoriedad que el Alto Tribunal se niega a ver?

A dia de hoy, se considera satisfecho nuestro Alto Tribunal con la simple distinciéon entre la potenciali-
dad de la norma y su realidad aplicativa, sin analizar nada mas, su proyeccion real y la situacion de ele-
vadisimo paro que constituye la realidad social. Y se niega a unificar el criterio para que de esta forma
todos los justiciables sean atendidos de la misma forma cuando acuden al SPEE a solicitar una presta-
cion por desempleo.

Por estos motivos, la voz critica se tiene que elevar ante otro caso de disociacion entre nuestras institu-
ciones y la realidad del ciudadano de a pie.

Luis Ezquerra Escudero (Abogado y Responsable del AEF Gabinet Juridic)
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4.1.- TJUE (Tribunal de Justicia de la Unié
Europea)

4.1.1. Sentencia del Tribunal de Justicia UE
(Sala Segunda) de 9 de septiembre de 2015.
Asunto 160/ 14. Joao Filipe Ferreira da Silva e
Brito y otros y Estado portugués

Supuesto. El tema se centra en la existencia o
no de los requisitos sustantivos de una transmi-
sion empresarial y la obligacion de elevar cues-
tion prejudicial ante el TJUE por el Tribunal inter-
no. Hubo diversidad de criterios en los Juzgados
y Tribunales por los cuales recalo este proceso
en el Tribunal Supremo portugués. Este se niega
a plantear cuestion prejudicial ante el TJUE por-
que conoce su doctrina y la considera clara vy,
por tanto, procede a su directa aplicacion. EI TS
portugués agotaba la via judicial sin que cupiese
ningun otro recurso.

Ante tal resultado, los perjudicados por este fallo
plantearon demanda de dafios y perjuicios ante
los tribunales internos. Y éstos plantean cuestién
prejudicial ante el TJUE, sobre la existencia o no
de transmisién y sobre cuando esta obligado el
juez o tribunal interno a plantear la cuestién pre-
judicial ante el Tribunal de la Unidn Europea. Y si
la necesidad de que se revoque la sentencia del
Tribunal Supremo exigida por el ordenamiento
interno se ajusta a la normativa comunitaria.

Cuestion Preliminar

Supuesto de hecho planteado ante el TJUE:
«transmision de un centro de actividad> abarca
una situacion en la que se disuelve una empresa
activa en el mercado de los vuelos charter por
parte de su accionista mayoritario, que es a su

14

vez una empresa de transporte aéreo. Poste-
riormente, esta ultima asume la posicion de la
sociedad disuelta en los contratos de arrenda-
miento de aviones y en los contratos vigentes de
vuelos charter, desarrolla la actividad antes efec-
tuada por ésta, readmite a algunos de los traba-
jadores hasta entonces afectos a esa sociedad,
los coloca en funciones idénticas a las ejercidas
anteriormente y recibe pequefos equipamientos
de esa sociedad».

El Tribunal Supremo erré en la apreciaciéon y
aplicacion de la doctrina del TJUE sobre trans-
mision de empresa. Considerando que la doctri-
na del TJUE sobre esta cuestion era diafana y
clara negd la existencia de transmision de em-
presa. Merece destacar que es el Tribunal inter-
no que resolvia la accién de dafos y perjuicios
quién plantea como primera cuestion prejudicial
la existencia o no de "transmision de empresa"
en el presente caso ante el TIUE. Y el TJUE
resuelve esta cuestién prejudicial en sentido es-
timatorio, contrariando lo que habia dicho el TS
portugués en el ambito laboral resolviendo la
accién principal.

Cuestion primera

Interesa el tema en cuanto recala en la libertad
del juez o tribunal interno a la hora de elevar la
cuestién prejudicial. Procede acotar la libertad
que tienen estos a la hora elevar tal cuestion.

De hecho la doctrina existente venia a delimitar
la libertad de los tribunales internos a la hora de
elevar cuestion prejudicial, atendiendo a la doc-
trina del «acto claro», bien resumido por Ascen-
sion Dominguez Recio, en su tesis «Los incum-
plimientos del derecho de la Unién Europea y
sus implicacionesy:

b) Doctrina del «acto claro»:

La llamada doctrina del "acto claro" deja cierto

margen de al juez nacional por lo que el un

Juez de ultima instancia no tendra obligacion

de plantear la cuestion prejudicial

1. Cuando no es pertinente

2. Cuando ha habido otra cuestion prejudicial
idéntica o similar

3. Cuando no haya duda razonable sobre la
interpretacion de la norma
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Esta doctrina se corresponde con los pronun-
ciamientos del TJUE, ejemplo es el caso CILFIT,

«...a menos que haya comprobado que la
cuestion suscitada no es pertinente, o que la
disposicién comunitaria de que se trata fue ya
objeto de interpretacion por el Tribunal de
Justicia, o que la correcta aplicacion del De-
recho comunitario se impone con tal evi-
dencia que no deja lugar a duda razonable
algunay.

La actual sentencia del TJUE, C- 160/14, caso
Ferreira, incide en la doctrina del acto claro o
mas bien en la libertad del juzgador individual o
colegiado para decidir por si mismo este «tenerlo
claro», pretendiendo buscar una linea intermedia
entre la "claridad" subjetiva del juez o Tribunal y
la "claridad" objetiva que se desprende de una
serie de datos mas o menos objetivos.

Y reafirma la obligacion de los jueces y tribuna-
les internos a plantear la cuestién prejudicial
cuando concurren una serie de circunstancias:

1. Si la decisidon tomada agota las instancias del
derecho interno y no cabe ulterior recurso. En
realidad esta es una llamada a la cautela y
prudencia frente a un cierto egocentrismo
juridico. Requiere un especial cuidado en la
labor exegética a la hora de tener clara la
doctrina comunitaria del TJUE cuando el
6rgano que resuelve agota todas las instan-
cias. Y supone que ante cualquier margen de
duda es preferible elevar cuestion prejudicial.
Y que para alcanzar esta claridad no solo se
debe amparar en su convencimiento, sino que
debe «mirar a los lados», a los pronuncia-
mientos de jueces y tribunales internos, pero
también de otros Estados miembros.

2. En esta linea un aspecto que debe tener en
cuenta el ultimo Tribunal son los pronuncia-
mientos de los juzgados y tribunales internos,
sin que ello supongo menoscabo de la labor
unificadora que es propia de estos tribunales
gue agotan la instancia judicial.

3. Y otro aspecto, este fundamental, hay que
atender los pronunciamientos de los Tribuna-
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les de otros Estados miembros sobre el con-
cepto o materia concreta de la normativa co-
munitaria, su uniformidad o disparidad a la
hora de interpretarla y aplicarla. Y si hay dis-
paridad debe elevar cuestién prejudicial.

Asi lo resume la citada sentencia Ferreira, TJUE:

» «El articulo 267 TFUE, parrafo tercero, debe
interpretarse en el sentido de que un érgano
jurisdiccional cuyas decisiones no son sus-
ceptibles de ulterior recurso judicial de De-
recho interno debe remitir al Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea una peticion de de-
cision prejudicial sobre la interpretacion del
concepto de «transmisién de un centro de
actividad> a efectos del articulo 1, apartado
1, de la Directiva 2001/23, en circunstancias
como las del litigio principal, caracterizadas
tanto por resoluciones contradictorias de
tribunales nacionales inferiores acerca de
la interpretacion de este concepto como por
dificultades de interpretacion recurrentes
de éste en los distintos Estados miem-
bros».

En definitiva, la diversidad de criterios dentro de
los jueces internos no es dable resolverlo, sin
mas, bajo la presunta solucién de jerarquia del
Tribunal Superior, sino apreciando la problemati-
ca que esta diversidad encierra. La falta de uni-
dad doctrinal en los jueces y tribunales internos,
cuando se trata de normativa comunitaria, no
debe ser resuelta bajo el criterio de ultima pala-
bra del Tribunal que agota la jurisdiccion interna
del Estado en cuestién, sino reconociendo el
conflicto de interpretacion y aplicacion en la di-
versidad de pronunciamientos que se producen
en el ambito interno. Y en atencién a tal panora-
ma, buscar la deseable medida de que sea el
Tribunal que realmente goza de las competen-
cias de interpretacion auténtica en la materia, el
que se pronuncie, el TJUE.

Ahora bien, el TJUE, conocedor de la dificultad
del anterior criterio (chocara con la funcién unifi-
cadora del Tribunal que agota la instancia y su
natural resistencia), no lo impone como requisito
«Sine qua non» para elevar la cuestion prejudi-
cial, pero si como indicio a tener en cuenta (tal
como se desprende de sus argumentos) que
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evite que el Tribunal interno llegue a la conclu-
sion de encontrarse ante una doctrina pacifica e
inequivoca del TJUE por mor de su exclusiva
clarividencia subjetiva.

Y lo que si convierte en requisito obligatorio para
elevar cuestién prejudicial, es la existencia de
conflictividad sobre tal materia o concepto entre
los Estados miembros, o sea, en la aplicacién
por los juzgados o tribunales de los diversos Es-
tados. Esto obliga a los jueces y tribunales a
mirarse no solo en su espejo, sino mirar al resto
de tribunales de los Estados miembros para
comprobar si nos encontramos ante una doctrina
pacifica e inequivoca sobre una determinada
materia, o si bien, esta presunta claridad tiene
diverso signo y desigual extension en los Esta-
dos miembros. Esta especial obligacion resulta
del todo exigible cuando el Tribunal que se pro-
nuncia agota la instancia del respectivo Estado.

Cuestion segunda

En este punto, la doctrina del TJUE es pristina,
resulta contrario al Derecho de la Unién y sobre
todo a los Principios que derivan de la doctrina
del TJUE una regulacion legal de un Estado
miembro que exige la previa revocacion de la
sentencia que yerra en la aplicacion de la doctri-
na del TJUE y de forma previa se niega a elevar
cuestion de prejudicialidad. No es requisito pre-
vio, ni la normativa nacional puede exigir el mis-
mo.

» «El Derecho de la Unién y, en especial, los
principios desarrollados por el Tribunal de
Justicia en materia de responsabilidad del Es-
tado por los dafios causados a los particula-
res en virtud de la vulneracién del Derecho de
la Unién cometida por un érgano jurisdiccional
cuyas decisiones no son susceptibles de ulte-
rior recurso judicial de Derecho interno deben
interpretarse en el sentido de que se oponen
a una legislacion nacional que exige como re-
quisito previo la revocacion de la resolucion
lesiva dictada por ese drgano jurisdiccional,
cuando en la practica dicha revocacién no
es posible».

Por tanto, la sentencia de los jueces o tribunales
internos que agotan la jurisdiccion del Estado
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miembro no debe ser revocada como cuestion
previa para exigir danos y perjuicios por no
haber elevado cuestion prejudicial.

Conclusién, un Tribunal interno que resolviendo
la cuestidon principal se niegue a elevar cuestion
prejudicial ante el TJUE, esta sujeto a revision
indirecta siempre y cuanto al posterior Tribunal
interno se le planteen dafos y perjuicios por
aplicacion errénea de la doctrina del TJUE, por
parte del primer Tribunal que resolvia la cuestion
principal. Y parece que la cuestion seria que
este ultimo Tribunal deberia plantear cuestién
prejudicial ante el TJUE, obsérvese que éste no
sera especialista en la cuestion principal (en la
gran mayoria de casos). La obligacién de plan-
tear esta cuestion prejudicial seria mas necesa-
ria todavia que la que incumbia al primero.

Luis Ezquerra Escudero (Abogado y Responsa-
ble del AEF Gabinet Juridic)
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4.2. TC (Tribunal Constitucional).

4.2.1. Comentarios a las recientes SSTC 188/
189/ 190/ 191/ 192 y 193/ 2015, BOE 30 de oc-
tubre 2015, resolviendo cuestiones de consti-
tucionalidad del RDL 20/ 2012, paga extraor-
dinaria 2012. Empleados publicos.

Supuesto de hecho

Como el propio TC resume: «El art. 2 del Real
Decreto-ley 20/2012 suprime la percepcion de la
paga extraordinaria del mes de diciembre del
ano 2012, y lo hace a partir de su entrada en
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vigor (15 de julio de 2012), sin precisar excep-
ciones por derechos ya devengados».

En el devenir del tiempo, la disposicién adicional
duodécima de la Ley 36/2014, PGE para el afio
2015, previ6 la devolucién de la parte proporcio-
nal de la paga extraordinaria, 44 dias, aplicando
el criterio de paga semestral propia de la Admi-
nistracion Publica.

Controversia

Se elevaron diversas cuestiones de inconstitu-
cionalidad de la norma legal por infraccién del
principio de irretroactividad de ésta, que cabria
calificar en su grado maximo. O sea, afectando a
derechos ya consolidados y devengados, aun-
gue no cobrados.

El TC acota la cuestidon de inconstitucionalidad
planteada, considerando que lo que se expone a
su criterio es la interpretacion de conformidad.
O sea, los Juzgados o Tribunales de instancia
solo cuestionan que la norma legal pueda afectar
a derechos econdémicos consolidados y deven-
gados, aunque no cobrados, siguiendo la doctri-
na del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, so-
bre materia de pagas extraordinarias.

Es esta tesitura, el TC requiere a las entidades
afectadas si han abonado la parte proporcional
de la paga de diciembre del 2012 y siendo la
respuesta afirmativa, concluye que hay
«...pérdida de objeto de la cuestion de in-
constitucionalidad», por satisfaccién extra-
procesal.

Argumento ingenioso, sencillo y sin complicacio-
nes, pero que parece eludir la cuestién mas que
resolverla.

Criticas a estos pronunciamientos

La premisa de la que parte el TC es que en rea-
lidad los juzgados y tribunales que elevan cues-
tion de inconstitucionalidad, sélo cuestionan la
irretroactividad de la norma. O sea, que no se
podia arrebatar a los funcionarios la parte de la
paga extraordinaria ya consolidada y devengada
a la fecha de vigencia del RDL 20/2012, pero
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que por el contrario si que podia hacerlo sobre la
cuantia no consolidada.

En tal supuesto o punto de partida, so6lo cabian
dos opciones al juzgado o tribunal de instancia:

a) Interpretacion y aplicacion de CONFORMI-
DAD con los valores y bienes juridicos consti-
tucionales en juego. Esta opcién suponia, tal
como hicieron muchos operadores juridicos,
constitucionalizar la norma legal mediante el
mecanismo de interpretacién conforme a la
Constitucion. Pero, suponia que esta posible
exégesis era permitida y posible por la propia
norma legal.

b) Imposibilidad hermenéutica de aplicar la nor-
ma legal bajo el principio de CONFORMIDAD
constitucional, porque la diccién y literalidad
del precepto legal era tan claro, que su pre-
sunta interpretacién de conformidad era en
realidad una modificacion legal de la misma,
lo que excedia la funcién judicial.

Y cabe colegir que cuando diversos y variados
juzgados Yy tribunales elevan cuestion de consti-
tucionalidad ante el TC, es precisamente porque
entiende que concurre este segundo supuesto.

Y esto quiere decir que en tal disyuntiva sélo
cabia la declaracion de constitucional o inconsti-
tucionalidad del precepto cuestionado en la nor-
ma legal. Y cual es el efecto de la inconstitu-
cionalidad de un precepto legal?. Desde luego
no su nueva redaccion conforme a la Constitu-
cion, sino la nulidad de la norma legal o del pre-
cepto cuestionado de la misma, art. 39 LOTC. Al
margen de cuestiones doctrinales sobre los efec-
tos consolidados, lo que si resulta cierto es que
la respuesta del Tribunal Constitucional resulta
anoémala en ambos casos.

a) Si cabia una interpretacion de conformidad
con la Constitucion, no era necesario admitir
la cuestion de inconstitucionalidad, salvo que
la regulacion legal fuese controvertida en los
términos expuestos y se primase un pronun-
ciamiento del Tribunal Constitucional. Pro-
nunciamiento que debia realizarse en sede de
interpretaciéon acorde con la Constitucion,
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creando cosa juzgada en los procedimientos
ordinarios.

Ahora bien, ni siquiera en este caso es dable
admitir el actual pronunciamiento del TC. Pues lo
controvertido era si la norma legal admitia une
interpretacion de conformidad sin que ésta se
pudiera calificarse de modificacién de la propia
norma por quien no ostenta competencias para
ello. Por este motivo el pronunciamiento sobre el
fondo se requeria siempre. El TC se debia pro-
nunciar necesariamente, pues con ello despeja-
ba si cabia la interpretacién de conformidad o
hacerlo suponia un acto del poder legislativo.

La satisfaccién procesal como causa de pérdida
del objeto de la cuestion de inconstitucionalidad
parte de una premisa que no se puede aceptar
sin entrar en el tema de fondo. Requiere consi-
derar que la interpretacién de conformidad era
clara y diafana, no discutida. Y de hecho, el pro-
pio TC, como cuestion previa, se encarga de
hacer ver que el érgano remitente de la cuestion
de inconstitucionalidad parte de tal premisa.
Ahora bien, en tal caso ¢ por qué eleva cuestion
de inconstitucional el juez o tribunal ordinario si
de tal forma lo tiene claro?; ni era necesario, ni
deberia hacerlo, salvo duda razonable.

Y si realmente el juez o tribunal remitente consi-
derd que no procedia una interpretacion de con-
formidad sin modificar la propia norma legal
cuestionada, en tal caso, la solucién dada por el
TC es del todo irregular, porque éste debia al-
canzar una u otra solucion entrando en el fondo
de la cuestidon, o sea, resolviendo. Y soélo tras
entrar en el fondo, resolver si procedia o no la
interpretacién de conformidad o la nulidad de la
disposicion concreta, valorando la posible satis-
faccion extraprocesal.
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4.3. TS (Tribunal Supremo) y otros.

Nomeés cap una decisié arbitral sobre despen-
jament (descuelgue) d’'un Conveni col-lectiu
si préviament ha fracasat la negociacié
col-lectiva.

La Sala Social del Tribunal Suprem, Senténcia
de 15 de septiembre de 2015 (Rec. 218/2014,
Ponent: Sempere Navarro), ha confirmat Ila
nul-litat de la decisié arbitral de la Comisién Con-
sultiva Nacional de Convenios Colectivos
(CCNCC), de 28 de juny de 2013, que va acor-
dar, basant-se en causes economiques, el des-
penjament instat per Air Europa respecte del I
Conveni col-lectiu per Tripulants de Cabina.

En aquest suposit de fet, es posava en dubte la
reduccié salarial del 8,47% aplicada sobre els
tripulants de cabina de Air Europa i la inaplicacié
del complement d’incapacitat temporal derivada
de contingéncies tant comunes com professio-
nals.

El TS destaca a la seva senténcia que I'actuacié
de 'empresa, acudint a I'drgan arbitral en pro de
la inaplicacio del conveni, es va realizar quebran-
tant la verdadera negociacio de bona fe.

Suposit de fet

L’Audiéncia Nacional va considerar provat que el
9 d’octubre de 2012, Air Europa va comunicar
als Sindicats un despenjament del |l Conveni
Col-lectiu dels Tripulants de Cabina de Passat-
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gers sobre la retribucié salarial i les millores de
prestacions de la Seguretat Social. Davant la
falta d’acord, el procés va acabar a la CNCC,
que va dictaminar que no podia pronunciar-se a
causa que cap de les propostes formulades va
obtenir el consens necessari.

Segons la senténcia recorreguda, un mes més
tard, mentre negociava I'lll Conveni Col-lectiu,
l'empresa, basant-se en les mateixes causes
econdmiques i productives al-legades i provades
en el despenjament anterior i en la mateixa do-
cumentacié, excepte una altra addicional, va
tornar a plantejar la inaplicacio als sindicats, que
la van rebutjar per considerar-la fraudulenta.

Air Europa plantejava una reduccié salarial del
15 per cent sobre tots els conceptes salarials i
extrassalarials, a excepcié de les aportacions al
pla de pensions i uns altres concrets conceptes.
L’empresa va acudir a la CCNCC que va acordar
la baixada dels sous i I'eliminacié del comple-
ment per incapacitat temporal.

La Senténcia del TS posa de relleu el caracter
subsidiari de I'actuacié de la CCNCC, que en el
procediment d’inaplicaci6 de Convenis, només
pot intervenir quan fracassin els successius i
previs intents de I'empresari i dels representants
dels treballadors per resoldre la discrepancia per
ells mateixos mitjancant 'autonomia col-lectiva.

En aquest sentit, indica que la subsidiarietat
"exigeix que els previs graons o requisits s’hagin
superat amb suficieéncia" i afegeix que només és
possible instar el pronunciament de tercers quan
ha fracassat una negociacioé col-lectiva veritable.

«Que las cosas sean asi no deriva solo del dise-
fno legal contenido en el articulo 82.3 ET sino
también de la necesidad de compatibilizarlo con
los derechos constitucionales de libertad sindical
(art. 28 CE) y negociacion colectiva (art. 37
CE)».

«La negociacion de un convenio colectivo y la de
su inaplicacion poseen regulaciones, objetivos,
presupuestos y procedimientos diversos pero
comparten exigencias subjetivas (legitimacion,
representatividad) y conductivas (actuacion de
buena fe). La negociaciéon de buena fe es un
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presupuesto o requisito exigido en la tramitacion
de las diversas medidas laborales que una em-
presa puede adoptar ante situaciones de crisis. »

Hay que negociar de buena fe con caracter
previo a la implantacién de medidas colecti-
vas de movilidad geografica, modificacién
sustancial de condiciones de trabajo, sus-
pensiones, extinciones colectivas o inaplica-
ciones de convenio. «Durante el periodo de
consultas, las partes deberan negociar de buena
fe, con vistas a la consecucion de un acuerdo”
se dispone en los articulos 40.2 (movilidad), 41.4
(modificaciones), 47.1 (suspensién) y 51.2 (des-
pido). El art. 82.3 ET se remite al 41.4 (donde
aparece la exigencia).»

En aquest sentit cal citar quins son els condicio-
nants que els Alts Tribunals han establert res-
pecte al concepte de «negociar de bona fe»:

* L’existéncia o no de bona fe negociadora ha
d’afirmar-se en relacié amb I'existéncia o no
de propostes concretes i la celebracio de reu-
nions, ja que, constant I'existéncia de les unes
i les altres, no pot apreciar-se la inexisténcia
de negociacié (SS de la Sala de 25/09/2013, i
de 26/03/2014).

» Per apreciar la mala fe en el cas d’existir un
nul grau de flexibilitat, semblant deficiencia
haura d’anar acompanyada d’'un element de
proposit vulnerador de la confianga, alterant o
ocultant dades aixi com proposant mesurades
d’acompanyament I'incompliment del qual es
procurara a posteriori (STS 20/05/2014). La
posterior senténcia daquesta Sala de
18/07/2014, recorda que I'expressio legal ofe-
reix innegable generalitat, al no fer-se refe-
rencia alguna a les obligacions que I'haver de
comporta i —menys encara— a les conductes
que poguessin vulnerar-ho. Pero de totes ma-
neres, en la configuraci6 del mateix no cal
oblidar: a) que la previsio legal no sembla sin6
una mera especificacié del deure general de
bona fe que correspon al contracte de treball
[com a tot contracte: art. 1258 CC] i que en el
camp de la negociacié col-lectiva especifica
lart. 89.1 de I'ET [«ambdues parts estaran
obligades a negociar sota el principi de la bo-
na fe»]; b) des del moment en qué l'art. 51 de
’'ET instrumenta la bona fe a I'objectiu de «la
consecucié d’'un acord" i que el periode de
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consultes "haura de versar, com a minim, so-
bre les possibilitats d’evitar o reduir els aco-
miadaments col-lectius i d’atenuar les seves
consequéncies mitjangant el recurs a mesures
socials d’'acompanyament», és clar que la bo-
na fe que el precepte exigeix és una bona fe
negocial (STS/IV 27/05/2013).

» Referit a un suposit de periode de consultes
en un procediment de modificacié substancial
de condicions de ftreball, s’afirma que
«s’evidencia la transcendéncia que el legisla-
dor vol donar al periode de consultes ... confi-
gurant-ho no com un mer tramit preceptiu,
sin6 com una veritable negociacié
col-lectiva, entre 'empresa i la representa-
ci6 legal dels treballadors, tendent a acon-
seguir un acord, que en la mesura del possi-
ble, eviti o redueixi els efectes de la decisio
empresarial, aixi com sobre les mesures ne-
cessaries per atenuar les consequencies per
als treballadors d’aquesta decisié empresarial,
negociacié que ha de dur-se a terme per
ambdues parts de bona fe» (STS/IV
16/11/2012).

» La STS 25 febrer 2014 examina si s’ha apor-
tat la documentacié necessaria, perquée el
contrari comportaria I'abséncia d’'una nego-
ciacio de bona fe.

» L’obligacié de negociar de bona fe incumbeix
a ambdues parts (art. 51.2.8 de 'ET).

| els mateixos criteris sobre el comportament
adequat o no quan es negocia un Conveni sén
també valids per enjudiciar I'ocorregut si es trac-
ta en un despenjament del Conveni.

Not haver-hi bona fe si el que es fa és replantejar
una negociacié que ja havia finalitzat. Sera ne-
cessari que s’estigués plantejant un problema
nou en termes absoluts (matéria) o relatius
(agreujament).

Conclusions

Partint de lo anterior, la senténcia conclou que
"la subsidiarietat" d’acudir al CCNCC i «la verita-
ble negociacié de bona fe fan fallida en aquest
cas en reiniciar-se les actuacions en pro de la
inaplicacié del Conveni amb els mateixos argu-
ments que en l'ocasié anterior». EI TS asevera
que «les parts no han estat capaces de realitzar

20

'autocomposicié del conflicte i qualsevol solucio
imposada generara insatisfaccié». «Recordem
que el legislador laboral ha posat per davant de
tot un altre remei el de la negociacié directa en-
tre les parts i que el legislador processal permet
la transaccioé o acord en qualsevol fase del pro-
cediment. Lamentablement, aixd no ha ocorregut
en el nostre cas».

Josep Millan Lépez (Advocat del GJ).
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Tema: ejecucion de sentencia. Intereses

La cuestidon que vamos a tratar a aqui consiste en la posibilidad de reclamar intereses en los su-
puestos de que obtengamos una Sentencia favorable en primera instancia que condene a una
empresa privada —en el presente momento debemos dejar de lado los supuestos de demandas pre-
sentadas contra la Administracion— al pago de una cantidad liquida, y dicha empresa —cumpliendo los
requisitos legalmente establecidos para ello— proceda a recurrir dicha Sentencia, no obteniendo éxito en
dicho recurso y provocando un alargamiento importante en el tiempo en que el trabajador tardara en ver
satisfecho su interés.

La idea en la que se basa esta reclamacion es que la cantidad a cuyo pago ha sido condenada por la
Sentencia de Instancia, devengara intereses durante la tramitacion del recurso de suplicacion o de los
posteriores recursos, intereses que dada la lentitud con la que los Juzgados y Tribunales estan actuan-
do en estos momentos puede alcanzar importes relevantes.

En este sentido, debe sefalarse que la Jurisprudencia de nuestros Tribunales ya ha establecido que ni
la consignacién del importe de la condena equivale al pago de la misma, pues es sencillamente requisi-
to para poder recurrir y, asimismo, que la posibilidad de ejecucion provisional tampoco enerva la recla-
macion de los intereses procesales. En este sentido, STSJ Catalunya de 17-05-1995 (AS 1995/1972),
de 30-11-2001 (AS 2002/158), de 28-09-2004 (AS 2004/2790) y de 26-11-2004 (JUR 2005/35676),

La reclamacion la efectuariamos en base a lo dispuesto en el articulo 576 de la L.E.C. que establece

que:

«1. Desde que fuere dictada en primera instancia, toda sentencia o resolucion que condene al pago de
una cantidad de dinero liquida determinara, en favor del acreedor, el devengo de un interés anual
igual al del interés legal del dinero incrementado en dos puntos o el que corresponda por pacto de las
partes o por disposicion especial de la ley.

2. En los casos de revocacion parcial, el tribunal resolvera sobre los intereses de demora procesal con-
forme a su prudente arbitrio, razonandolo al efecto.

3. Lo establecido en los anteriores apartados sera de aplicacion a todo tipo de resoluciones judiciales de
cualquier orden jurisdiccional, los laudos arbitrales y los acuerdos de mediacion que impongan el pa-
go de cantidad liquida, salvo las especialidades legalmente previstas para las Haciendas Publicas.»

Diferencia entre intereses moratorios e intereses procesales
Para empezar debemos tener en cuenta que los intereses que estariamos reclamando conforme a lo
aqui expuesto serian los intereses procesales, que son distintos de los intereses moratorios que estan

establecidos en el articulo 29.3 del E.T., los cuales tienen un régimen distinto. No obstante, ambos tipos
de intereses se consideran compatibles en cuanto a que cada uno tiene un periodo distinto de devengo.
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A efectos aclaratorios, los intereses moratorios, los del articulo 29.3 del E.T., se reclaman a partir de la
fecha en la que la empresa deberia haber hecho el pago de la deuda reclamada y no lo hace, momento
a partir del cual incurre en mora, habiendo hecho coincidir la Jurisprudencia mayoritaria de nuestros
Tribunales tal momento con la fecha de presentacion de la Papeleta de Conciliacion en la mayor parte
de los casos. La fecha final de su devengo seria el dia anterior a la fecha de la Sentencia que condena
al pago de las cantidades a la empresa, pues desde ese momento entrarian en funcionamiento los in-
tereses procesales de los que ahora nos ocuparemos.

En consecuencia, nos podemos encontrar con que en una misma demanda reclamemos intereses mo-
ratorios, primero, y procesales, después. Asi, por ejemplo, al hacer una reclamacion de cantidad a una
empresa podremos reclamarle el 10% de interés de mora del articulo 29.3 del E.T. y si la empresa es
condenada tendra que pagarlo. Pero ademas, si la empresa interpone recurso de suplicacion contra
dicha Sentencia y dicho recurso es desestimado, sobre la cantidad a cuyo pago ha sido condenada po-
dremos reclamar también intereses procesales.

En este caso, el criterio a seguir seria que desde la fecha de presentacion de la Papeleta de Concilia-
cion hasta el dia anterior a la fecha de la Sentencia se devengarian los intereses moratorios —conforme
al 10% de interés— y desde la Sentencia en adelante se devengarian los intereses procesales conforme
luego se dira.

Como Sentencias destacadas, que explican la diferencia entre ambos tipos de intereses, cabe mencio-
nar la STSJ Islas Canarias, Las Palmas de 29-09-2005 (AS 2005/2877), STS de 11-07-2012 (ROJ STS
6188/2012) y STSJ Catalunya de 18-01-2013 (ROJ STSJ CAT 662/2013).

Intereses procesales

Centrando ya la cuestién en los intereses procesales, como se ha dicho, la reclamacion de los mismos
se fundamenta en la aplicacion del articulo 576 de la L.E.C. el cual es de aplicacion supletoria a la juris-
diccion social en virtud de lo establecido en la Disposiciéon Final Cuarta de la Ley Reguladora de la Ju-
risdiccion Social.

A la hora de reclamar intereses procesales hay que tener en cuenta las siguientes cuestiones:
Resoluciones sobre las que es posible reclamar intereses

El articulo 576 de la L.E.C. habla tanto de las Sentencias como de cualquier otra resolucién que conde-
ne al pago de una cantidad de dinero liquida. Esto supone que no soélo las Sentencias daran derecho a
reclamar intereses, sino también los Autos, por €j. el Auto de Extincion de la relacion laboral y, también,
los Autos que aprueben una conciliacién judicial. En consecuencia, un acta de conciliacion judicial, en
tanto en cuanto establezca el pago de una cantidad liquida de dinero, si no es objeto de cumplimiento
por parte de la empresa dara lugar al devengo de intereses procesales.

En cuanto a la posibilidad de reclamar intereses por cantidades acordadas en conciliacién judicial sefa-
lar la STSJ Catalunya de 19-01-2010 (ROJ STSJ CAT 441/2010).

Fechas de devengo de los intereses procesales
Como hemos visto el precepto en cuestién establece que la fecha inicial es desde que se dicte la Sen-

tencia o correspondiente resolucién. Por tanto, la fecha inicial del devengo, el dies a quo, es la fecha de
la Sentencia o de la resolucion.
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La fecha final del devengo, el dies ad quem, entiendo que debe ser la fecha en la que la Sentencia o
resolucion en cuestion se cumpla, es decir, el momento en que el Juzgado, a través de la resolucion
judicial correspondiente, ponga a disposicion del trabajador el importe del principal de la condena.

En este sentido STSJ Catalunya de 18-01-2013 (ROJ STSJ CAT 662/2013).
Cuantia de los intereses procesales
El interés a reclamar es el interés legal del dinero incrementado en 2 puntos.

A este respecto se ha planteado si el interés a reclamar debe ser fijo o variable. Al parecer hay Senten-
cias a favor de ambas posibilidades. No obstante, entiendo que la posibilidad mas habitualmente utiliza-
da es la del interés variable y es la que se declara aplicable en la STSJ Islas Canarias, Las Palmas, de
29-09-2005 (AS 2005/2877). En consecuencia, el interés a reclamar es el fijado como interés legal del
dinero anualmente en la Ley de Presupuestos Generales del Estado, el cual debera ser incrementado
en dos puntos.

Tema particular: salarios de tramitacion en temas de despido

Como se ha manifestado, en el momento en que en una resolucion judicial quede fijado un importe
liquido, se produce el devengo de intereses procesales.

Ahora bien, en los temas de despido la cuestion de los salarios de tramite ha dado lugar a bastantes
discusiones jurisprudenciales acerca de si la Sentencia que declare la improcedencia de un despido
puede o no generar, desde el momento de su dictado, intereses procesales.

La corriente que cabe considerar que ha triunfado a nivel jurisprudencial es la mas conservadora. Esta
corriente viene a sostener que en la Sentencia de despido no se fijan los salarios de tramitacién en un
importe liquido y que, en consecuencia, la Sentencia no genera intereses procesales respecto de tal
concepto. Entiende, en consecuencia, que es necesario esperar a que una resolucion posterior, caso de
un Auto de Extincién de la relacién laboral por ejemplo, concrete el importe de los salarios de tramita-
cion y que sera dicha resolucién la que generara, en su caso, los intereses procesales correspondien-
tes. En este sentido, STS de 21-07-2009 (RJ 2009/4692) y STSJ Catalunya de 18-01-2013 (ROJ STSJ
CAT 662/2013).

La otra corriente viene a considerar que la Sentencia de despido si que determina intereses procesales
en cuanto a los salarios de tramitaciéon desde el momento en que se dicta, y ello con independencia de
que en la Sentencia no se determine el importe en concreto de dicho concepto. Esta corriente viene a
defender que la condena al pago de salarios de tramite es igualmente liquida porque la liquidez no sélo
se produce cuando el importe queda claramente concretado en la resolucion judicial, sino también
cuando tal concrecién se hace depender exclusivamente de unas operaciones matematicas. En este
sentido cabe destacar el VOTO PARTICULAR que 4 magistrados hacen a la STS de 21-07-2009 (RJ
2009/4692) y STSJ Catalunya de 5-03-2007 (JUR 2007/273894), ésta ultima muy interesante porque,
ademas, sistematiza muy bien toda la jurisprudencia sobre los intereses procesales.

Tramitacién
La reclamacion de los intereses procesales cabe hacerla en fase de ejecucion, debiendo tenerse en

cuenta que conforme a la Jurisprudencia de nuestros Tribunales la condena al pago de intereses proce-
sales opera «ope legis» en todo tipo de resoluciones judiciales, de forma que cuando en una Sentencia
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se condena al pago de una cantidad liquida, aunque en ella nada se haya dispuesto sobre los intereses
del articulo 576 de la L.E.C., el pago de los mismos es una obligacién legal y, en consecuencia, puede
discutirse sobre ellos en ejecuciéon de Sentencia sin que ello conlleve exceso alguno sobre lo estableci-
do en el fallo de la Sentencia.

En consecuencia, una vez que se haya producido el pago del principal, cabra plantear una reclamacién
de los intereses procédales a través de una solicitud de ejecucion de la Sentencia o resolucion en cues-
tion.

Por ultimo, en cuanto a la férmula a utilizar para la determinacién del importe de los intereses a recla-
mar, dejando de lado, la posibilidad de acudir a distintas paginas web para calcular los intereses a re-
clamar, la formula a utilizar es la siguiente:

i=cxrxdias /36500

i = el interés a reclamar.

¢ = importe del principal a cuyo pago ha sido condenada la empresa.

r = interés legal del dinero incrementado en 2 puntos.

dias = numero de dias transcurridos desde la fecha de la Sentencia o resolucion judicial y la fecha de la
resolucion que ha puesto a disposicion del trabajador el importe del principal. Cuando dentro de estos
dias haya periodos con distintas cuantias del interés legal del dinero, sera necesario aplicar esta formu-

la a cada periodo.

Carlos Barba Murioz (Advocat del Gabinet Juridic de la UGT).
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Tema: Depésito y consigna-
cién de la cantidad objeto de
condena a efectos de recur-
sos de suplicaciéon o casa-
cion. Posibilidad de subsa-
nacion ante la falta del mis-
mo o deficiente consignaci-
on.

La LRJS en su articulo 229 y
230, exige la necesidad de
depdsito de una cantidad fija
para recurrir, asi como la obli-
gacion de consignar la canti-
dad objeto de condena por
sentencia judicial.

En sede jurisprudencial se ha
interpretado y aplicado esta
legal regulacion en los siguien-
tes términos:

Deposito

La falta de consignacion del
deposito, articulo 229.1 'Y
230.5.c) LRJS, es perfecta-
mente subsanable. Por tanto,
el Juzgado o Tribunal debe
requerir de subsanacion en el
plazo de cinco dias.

Condena de cantidad ya de
naturaleza indemnizatoria
como salarial

La LRJS en su articulo
230.5.a), distingue entre falta
de consignacién de la cantidad
objeto de condena y la defici-
ente consignacion. Sobre la
primera nada dice, sobre la
segunda admite expresamente
su posible subsanacion.

La jurisprudencia interpreta
esta regulacion como una ex-
presa e intencionada voluntad
del legislador de separar am-
bas situaciones. Considera
que la falta de consignacién

6. Ad processum

obedece a una voluntad negli-
gente o bien contumaz del
condenado que no merece ser
atendida y, por lo tanto, no
permite la subsanacién. Es
decir, genera un efecto auto-
matico de tener por no inter-
puesto el recurso sin posibi-
lidad de subsanacion, ni siqui-
era admite la libre apreciacién
del juzgador atendiendo al
caso concreto. Opera ope le-
gis, por imperativo legal, como
presuncion legal de negligen-
cia o contumacia del deman-
dado condenado. Estamos
ante un requisito de recurribili-
dad del todo sustancial y cons-
titutivo de la apertura o acceso
al recurso pertinente (STS
25/11/2014, rec. N° 857/2014;
STS 5561/2012, n° de recurso:
3490/2011, cendoj; STS
8316/2002, n° de recurso:
727/2002, cendoj).

Incluso en el caso de empre-
sa en concurso se exige tal
consignacion. Por dos moti-
vos, porque la Ley 22/2003,
concursal, nada ha previsto
como excepcion a la norma
general prevista en el articulo
230 de la LRJS, cuando podia
haber operado como ley espe-
cial. Y porque la entrada de
una empresa en cConcurso no
conlleva necesariamente la
insolvencia ni presupone falta
de liquidez «per se» (STS
25/11/2014, rec. N° 857/2014).

Este rigor ha sido declarado
ajustado a los canones consti-
tucionales por el Tribunal
Constitucional declarando que
si bien la subsanacion consti-
tuye un remedio justo para las
irregularidades o defectos en
el cumplimiento de las exigen-
cias procesales, ello no puede
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invocarse ni procede acordarla
cuando lo que se ha producido
es un incumplimiento frontal y
pleno de los requisitos, en
consecuencia cuando, como
aqui sucede, el requisito de la
consignacion fue incumplido
en su totalidad, no puede con-
siderarse  susceptible  de
subsanacion, no solo porque
asi lo viene contemplando el
art.207.2 L.P.L., sino porque
asi lo ha interpretado igual-
mente el Tribunal Constitucio-
nal, cual puede apreciarse en
su sentencia 343/1993 de 22
de noviembre en la que expre-
samente ha considerado in-
subsanable la falta total de
consignacion  argumentando
gue en estos supuestos en los
gue «hay inexistencia de acti-
vidad consignataria y no solo
insuficiencia, no cabe la
subsanacion, ya que no puede
dejarse al arbitrio de la parte la
ampliacion del plazo....»

Por tal motivo, se exige rigor
en la informacién contenida en
la sentencia sobre tal extremo.
La misma debera declarar la
cantidad objeto de condena y
la obligacion de consignar ésta
para la interposicién de un
posible recurso de suplicacion
o casacion. De no ser asi, tal
omisién obligara a abrir el tra-
mite de subsanacién en una
especie de garantia derivada
del principio de seguridad juri-
dica al considerar la resolucion
judicial defectuosa y no sufici-
ente garante de las obligacio-
nes legales que compete a las
partes.

Luis Ezquerra Escudero (Abo-
gado y Responsable del AEF
Gabinet Juridic).
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NO TE CALLES
DEFIENDE TUS

DEREGHOS

7.1. Convenis col-lectius

Publicacion del Acta de los acuerdos referentes a las tablas salariales y la nueva redaccion del articulo
26 del Xl Convenio colectivo de ambito estatal de centros de asistencia y educacién infantil (BOE
nam. 146 — 19.6.2015).

Publicacion del Auto de la Audiencia Nacional por el que se rectifica la Sentencia relativa al Convenio
colectivo estatal de las empresas de seguridad para el 2015 (BOE num. 146 — 19.6.2015).

Publicacién del Xl Convenio colectivo de trabajo para el sector de empresas organizadoras del juego
de bingo en Cataluia 2014-2015 (cddigo de convenio num. 79000205011992) (DOGC num. 6901 —
29.6.2015).

Publicacién del Convenio colectivo estatal de accioén e intervencién social 2015-2017 (BOE num. 158
—3.7.2015).

Publicacion del IX Convenio colectivo de trabajo del sector del comercio de Catalufa para subsecto-
res y empresas sin convenio propio para los afios 2015-2016 (codigo de convenio num.
79001495011999) (DOGC num. 6926 — 3.8.2015).

Publicacion del acuerdo de prorroga de la ultraactividad hasta el 31 de diciembre de 2016, del Convenio
colectivo de trabajo del sector de oficinas y despachos de Cataluia 2012-2014 (cédigo de convenio
nam. 79000375011994) (DOGC num. 6929 — 6.8.2015).

Publicacion del acuerdo sobre tablas salariales correspondientes al afio 2015, del Convenio colectivo de
trabajo del sector de oficinas y despachos de Cataluina 2012-2014 (cédigo de convenio num.
79000375011994) (DOGC num. 6929 — 6.8.2015).

Publicacion del Convenio colectivo de mayoristas e importadores de productos quimicos industria-
les y de drogueria, perfumeria y anexos (BOE num. 187 — 6.8.2015).

Publicacié del Conveni col-lectiu de treball del sector de confiteria, pastisseria i brioixeria de la pro-
vincia de Girona per als anys 2015-2016 (codi de conveni num. 17000045011994) (BOPG num. 158 —
17.8.2015).

Publicacié del Conveni col-lectiu de treball del sector del comer¢c de materials de la construccié de la

provincia de Tarragona per als anys 2015-2017 (codi de conveni num. 43001475011996) (BOPT num.
191 — 18.8.2015).
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Publicacié del Conveni col-lectiu de treball del sector del comerg en general de la provincia de Girona
per als anys 2014-2015 (codi de conveni num. 17000035011994) (BOPG num. 160 — 19.8.2015).

Publicacié de I’Acord de revisié salarial per a 'any 2015 del Conveni col-lectiu de treball del sector de la
construccié6 i obres publiques de la provincia de Barcelona (codi de conveni num.
08001065011994) (BOPB 24.8.2015).

Publicacié del Conveni col-lectiu de treball del sector de xocolates de la provincia de Barcelona per
als anys 201512016 (codi de conveni num. 08100015012014) (BOPB3.9.2015).

Publicacié del Il Conveni col-lectiu del sector del lleure educatiu i sociocultural de Catalunya per als
anys 2011 a 2016 (codi de conveni num. 79002295012003) (DOGC num. 6910 — 10.7.2015, recitificat
per DOGC num. 6953 — 9.9.2015).

Publicacién del Convenio colectivo estatal para las empresas de seguridad para el periodo julio 2015-
2016 (BOE num. 224, 18.9.2015).

Publicacié del Conveni col-lectiu de treball del sector de distribuidors majoristes d’alimentacié de la
provincia de Barcelona per als anys 2014 i 2015 (codi de conveni num. 08001355011994) (BOPB
2.10.2015).

Publicacion del Il Convenio colectivo estatal para el sector de industrias de aguas de bebida envasa-
das (BOE num. 242 — 9.10.2015).

Publicacié de la modificacié (ratificacié dels Acords adoptats el 29 de juliol de 2015 i aprovar expressa-
ment I'annex 3 —taula salarial d’hores extres—) del Conveni de treball per a oficines de farmacia per als
anys 2014-2017 (BOPB 13.10.2015).

Publicacié de la Senténcia de I'Audiéncia Nacional per la qué s’anul-len parcialment els articles 1 i 40
del lll Conveni col-lectiu estatal d’activitats esportives i gimnasos (BOE num. 246 — 14.10.2015).

Signatura del nou conveni laboral d’hostaleria per als anys 2014, 2015 i 2016 (23.10.2015).

Publicacié del Conveni col-lectiu del comerg d’optica al detall per als anys 2015 i 2016 (codi de conveni
08005835011994) (BOPB26/10/2015).

7.2. Legislacié

Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el nuevo texto refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores (BOE num. 255, 24.10.2015).

Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Empleo (BOE num. 255, 24.10.2015).
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7.3. Actualitat i no tanta actualitat laboral

Publicacién de la Relacién de fiestas laborales para el afio 2016 (BOE num. 253, 22.10.2015). En
Catalunya, festivos los dias 1 y 6 de enero, 25 y 28 de marzo, 16 de mayo, 24 de junio, 15 de agosto, 12
de octubre, 1 de noviembre, y 6, 8 y 26 de diciembre.

Pension de jubilacion. En octubre de 2015 la pension media de jubilacién alcanzé los 1.026,66 €/mes,
En cuanto a la pension media del Sistema (que incluye las prestaciones de jubilacién, incapacidad per-
manente, viudedad, orfandad y a favor de familiares), en la actualidad es de 890,88 €. El conjunto del
Sistema publico cuenta hoy con 9.335.224 pensiones y mas de la mitad de estas prestaciones,
5.666.728, son por Jubilacion; 2.355.555 corresponden a Viudedad; 933.976 a Incapacidad Permanen-
te; 339.811 a Orfandad y 39.154 a Favor de Familiares.

Afiliacion de extranjeros a la Seguridad Social. La afiliacion media a la Seguridad Social de ciudada-
nos de origen extranjero se situa en 1.645.874 en septiembre de 2015. Del total de extranjeros que coti-
zan en el sistema de la Seguridad Social, los grupos mas numerosos proceden de Rumania (291.601),
Marruecos (190.821), China (93.696), Italia (77.241) y Ecuador (70.804). Les siguen los que provienen
de Bolivia (56.849), Colombia (54.690), Reino Unido (55.759) y Bulgaria (52.751).

Modelo de recibo individual de salarios (némina). Hasta mayo de 2015, en los recibos de salarios de
los trabajadores unicamente constaban la base de cotizacion y el tipo de retencion correspondientes a
la aportacion del trabajador por Seguridad Social e IRPF respectivamente, pero no la determinacién de
la aportacion del empresario. Con la entrada en vigor de la Orden Ministerial ESS/2098/2014, de 6 de
noviembre (BOE num. 273, de 11.11.2014) se modificé el anexo de la Orden de 27 de diciembre de
1994 para que constaran dichos datos.

Indemnizacion por fin de contrato temporal (no despido). La indemnizacion que corresponde en
estos casos, con la excepcion de los contratos de interinidad y los formativos, es de 12 dias de salario
por cada ano de servicio para los contratos firmados a partir del 01/01/2015.En los contratos firmados
hasta el 31/12/2011, 8 dias por afo; en los contratos firmados a partir del 1/1/2012, 9 dias por ano; en
los contratos firmados a partir del 1/1/2013, 10 dias por afo y en los contratos firmados a partir del
1/1/2014, 11 dias por afo.
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8. No estem d’acord

Imagen: Flickr/Olga Berrios

Funcién publica y jurisdiccion contencioso. Un matrimonio mal avenido.

¢Por qué contemporizar con una jurisdiccion creada para tutelar a la Administracion, para redu-
cir el ambito de la queja, de la reclamacién, negar la equidad y cuestionar la justicia?

La razén por la cual el legislador legisla a favor de este procedimiento repleto de poderes exorbitantes a
favor de la Administracion es clara. El interés de la Administracion prevalece sobre el del ciudadano y
mas sobre su personal funcionario. La confusion entre Administracién e interés general es una excelen-
te relacion calidad/precio. Este criterio se convierte en una ultima ratio interpretativa que acompana al
principio favor actis, a la pesada carga de la prueba que se impone al funcionario, a la prevalencia de un
expediente administrativo cada vez mas incompleto e interesado.

No resulta soportable una jurisdiccion contenciosa que impone al justiciable un elevado peaje en tiempo,
especialmente cuando el competente en primera instancia resulta ser el Tribunal Superior. Que pone
innumerables trabas en la acumulacién de procedimientos, excesivamente bondadoso y bienintenciona-
do en la admision de cuestiones de inadmision (favorecedoras de la actuacion administrativa), y por el
contrario rigido en la facilidad, celeridad y agilidad en la prueba; farragoso y lento en la ejecucion, etc.

No tiene justificacién un procedimiento mal denominado «abreviado» del que se beneficia el personal
funcionario sin mayores modalidades procesales. Que no distingue entre la impugnacion de una recla-
macion de cantidad, de un tema de vacaciones o conciliacion de la vida familiar. Y qué decir de la im-
pugnacioén realizada a través del sindicato cuando acaece un interés colectivo del personal representa-
do, todo son dificultades y rigidez en la forma de acceder y pedir. Y la posible solucién, remitiendo a las
medidas cautelares es un argumento de una pobreza extrema.

Un procedimiento que se ha ido llenando de pesadas cargas sobre las espaldas de los funcionarios.
Obligacion de ir asistido por un letrado, por un procurador en los recursos (antes podia acudir motu pro-
pio el funcionario). Y las costas, uno de los mayores tratos de desigualdad con el personal laboral de
la propia Administracion.

El procedimiento contencioso en su busqueda de romper el acceso real a la justicia como un derecho
de todo ciudadano lo ha reconvertido en un procedimiento a costas vencidas, el que pierde paga. Decir
que las Costas son un verdadero obstaculo en la decision de interponer una accion judicial en defensa
de los derechos del justiciable es una gran verdad. Y cuando se trata de materias de personal esto se
agrava pues por el ejercicio de derechos de escasa cuantia se puede salir condenado al pago de costas
indeterminadas, o sea, aplicar los minimos del Colegio de Abogados (bastante altos de por si). El legis-
lador es consciente y ha actuado en consecuencia, no fijando limite legal a las costas a sabiendas de
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que ello dificulta el acceso a la justicia de los justiciables que dependen de su salario, los funcionarios.
En ocasiones el criterio de ponderacién y equidad se aplica por los propios jueces, en otras no.

Y qué decir del procedimiento de Tutela de Derechos Fundamentales, el cual impone un plazo tan corto
para interponer la accién que lo hace practicamente inviable y risible. Hablamos de 10 o 20 dias para
interponer la accion. Simplemente el justiciable apenas dispone de tiempo para informarse de la viabili-
dad de reclamar sus derechos. Y ello sin distinguir entre conductas de tracto unico de aquellas que con-
sisten en una conducta continuada, caso del acoso laboral o incluso sindical. Estos plazos se convierten
en una burla directa del justiciable. La justificacion amparada en la celeridad del procedimiento cae por
si misma, pues se supone que esta celeridad esta pensada en favor del justiciable, el mismo que en la
mayoria de casos se queda sin poder acceder a la misma por la precariedad del plazo. Y tampoco pre-
tende acomodar el plazo a la naturaleza del acto administrativo impugnado, excepto el silencio adminis-
trativo o vias de facto. Eso al margen de que la Administracién no informa practicamente nunca de estos
plazos especiales cuando resuelve.

En fin, la pregunta sigue en pie: ¢ Por qué seguir contemporizando con esta jurisdiccion tan lesiva
para el personal funcionario?

Luis Ezquerra Escudero (Abogado y Responsable del AEF del Gabinet Juridic)

30

Gabinet Juridic de la UGT de Catalunya | Rambla Santa Monica 10, planta baixa

93 304 6850 Fax 93 304 6844 | gjuridic@catalunya.ugt.org




Sindicalisme als Jutjats

Butlleti del Gabinet Juridic de la UGT de Catalunya, 4 de desembre de 2015, Nim. 0

9.1. Civil
El TJUE y las clausulas suelo

Este 24 de septiembre, el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea ha vuelto a dar un nuevo revés
a la legislacion espafiola, y en concreto a nues-
tro Tribunal Supremo.

De sobras es conocida la doctrina del Alto Tribu-
nal en relacion a las conocidas como «clausulas
suelo» hipotecarias, o clausulas limitativas de
interés variable hipotecario. Tras la Sentencia de
9 de mayo de 2013, el Tribunal Supremo,
haciendo una interpretacibn mas politica que
juridica, determina que la devolucién de las can-
tidades abonadas por el cliente a través de la
clausula suelo, debe verse retrotraida solo a par-
tir de la fecha de sentencia( a 9 de mayo de
2013).

Evidentemente, a todas luces, un disparate juri-
dico, ya que segun derecho, una clausula nula,
lo es desde el inicio, no desde una fecha de sen-
tencia, manifestando el Alto Tribunal razones de
indole politico econdmica para no autorizar la
devolucion a las cantidades anteriores a la fecha
de la sentencia.

Ahora, el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea, ha vuelto a poner en evidencia la legislacion
espanola en lo que materia bancaria se refiere,
manifestando en un contundente informe que no
es posible dicha interpretaciéon y que las entida-
des bancarias afectadas deberan devolver el
importe desde el nacimiento del contrato, es de-
cir, desde la constitucion de la clausula nula.

La nulidad es desde el inicio, como bien se ex-
pone en todas las aulas Universitarias de este
pais.

Lo cierto, es que desde que nacié la crisis, los
Tribunales estan actuando de legisladores ex
novo, intentando con las herramientas que les da
el derecho paliar aquellas situaciones de des-
igualdad juridica entre las partes, en concreto en
materia bancaria; entendiendo, que el principio
de pacta sund servanda (los pactos deben cum-
plirse) no operan cuando las partes estadn some-
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tidas a desigualdad juridica, y entendiendo que
hay clausulas nulas ipso iure, por aplicacion de

ley.

La Ley de Consumidores y Usuarios, establece
que son nulas aquellas clausulas conocidas co-
mo clausulas abusivas, es decir, aquellas clausu-
las no negociadas individualmente y en las que
el consumidor no haya podido participar en su
redactado. Evidentemente, quien tenga una hi-
poteca sabe que la clausula suelo es una de
ellas, puesto que el tipo de interés aplicable al
préstamo lo elige la entidad bancaria.

En este caso, siguiendo la misma linea que este
Gabinete Juridico ya seguido en relacion a otros
casos de abuso de derecho de las entidades
bancarias, como la problematica de las participa-
ciones preferentes o de la deuda subordinada,
en el que hemos conseguido la estimacion de las
pretensiones de muchos afiliados, y empezamos
ya a ver como se restituye el dafio producido;
nos ponemos a vuestra disposicion para iniciar el
procedimiento correspondiente para la restitu-
cion de las cantidades abonadas indebidamente
a las entidades bancarias a través de la aplica-
cion de la clausula suelo.

Meritxell Cabezén Arbat (Abogado del Gabinet
Juridic)
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