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Rec. n.° 38/2019

SUMARIO:

Condicidon mas beneficiosa (CMB). Empresa que abona integramente a sus trabajadores, desde el
inicio de su actividad en Espaia en los afios 70, las pagas extraordinarias durante el periodo de
suspension del contrato por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y lactancia.
Alegacion por la empleadora de la existencia de un error en la confeccion de las néminas, descubierto en el
momento de llevar a cabo su digitalizacion, para justificar su decision consistente en ajustar las retribuciones
de este colectivo, de forma que la retribucion anual por todos los conceptos no resulte superior a la que
hubiesen percibido de encontrarse trabajando. En el presente supuesto encontramos que la empresa, desde
el mismo instante en el que inicia su actividad en Espafia en la década de 1970, ha venido abonando en su
integridad el importe de las dos pagas y media a todos los trabajadores que hubieren estado en situacion
de maternidad durante el periodo de su devengo, con independencia del centro de trabajo al que
pertenecieran y del distinto convenio colectivo que les pudiere resultar aplicable. Este hecho ya denota que
la voluntad de la empleadora no podia ser otra que la de implementar desde el primer momento una
determinada politica retributiva en esta materia, porque en caso contrario resulta dificil entender que no se
hubiere limitado a reconocer a los trabajadores los derechos que estrictamente les correspondian. No cabe
admitir que ya desde el inicio de su actividad en Espana pudiere haber incurrido en alguna clase de error al
respecto, manteniéndolo indefinidamente en el tiempo a partir de esa fecha. Resulta ademas que esa
practica se reitera y se mantiene a lo largo de muchos afos, practicamente cincuenta, hasta enero de 2018,
de manera dinamica, haciéndose extensiva a todas las diferentes prestaciones de Seguridad Social que
progresivamente se iban incorporando en nuestro ordenamiento juridico en las situaciones de suspension
del contrato de trabajo vinculadas a la maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante
la lactancia natural de un menor de nueve afios, sin que en ningiin momento se hubiere revisado a la entrada
en vigor de cada una de ellas. No estamos, por consiguiente, ante una mera y simple liberalidad que pudiere
haberse aplicado de manera residual, esporadica o circunstancial, sino ante una actuacién generalizada,
dirigida a todos sus trabajadores, con independencia del centro de trabajo al que estuvieren adscritos y de
los diferentes convenios colectivos aplicables, por parte de una empresa que cuenta con una plantilla
especialmente numerosa, superior a 7.500 personas, y que dispone por consiguiente de recursos y medios
humanos y técnicos mas que suficientes para un adecuado asesoramiento juridico sobre el alcance y
extension de las obligaciones laborales que le son exigibles. Tampoco se trata de simple tolerancia ante un
determinado comportamiento de los trabajadores, sino de una decision pro activa que surge a iniciativa de
la propia empleadora. No puede defenderse la existencia de un error, con el Unico alegato de que la norma
convencional no contemplaba ese derecho o beneficio, o que seria tanto como admitir la concurrencia de
un error en toda clase de CMB. Es obvio y evidente que los convenios colectivos no imponen a la empresa
esta obligacién, puesto que de hacerlo no estariamos entonces en el territorio juridico de la CMB, sino en el
estricto cumplimiento de las previsiones convencionales. Si la CMB supone una mejora por encima de lo
previsto en la Ley y de lo pactado en la negociacién colectiva, no puede invocarse esta misma circunstancia
como unico argumento para justificar un supuesto error de la empresa, cuando esa misma forma de
actuacion se ha venido prolongando en el tiempo durante casi 50 afios. Podria admitirse esa alegacién en
situaciones especiales de incertidumbre juridica, vinculadas a la renovacion o modificacion de lo acordado
en convenios colectivos y pactos de empresa, de una novacion en el ambito funcional del convenio aplicable,
0 a cualquier otra circunstancia de indole similar, en los que la empresa pudiere haber incurrido,
transitoriamente y durante un determinado periodo de tiempo, en alguna clase de error a la hora de aplicar
esas nuevas previsiones convencionales. Pero no puede calificarse como error la reiteracion de una practica
empresarial desde la década del afio 1970, que pretende justificarse con el argumento de que los convenios
colectivos de empresa no contemplan ese beneficio, si la CMB consiste, precisamente, en otorgar un
derecho superior a los que impone la negociacién colectiva. Abunda en la existencia de una inequivoca
voluntad empresarial de reconocer ese beneficio, el hecho de que no hubiere rectificado definitivamente esa
actuacion tras la publicacién del documento de 2-7-1998, denominado "Modelo de homogeneizacién de
nomina", que justamente versaba sobre el complemento de la prestacién de maternidad hasta el 100 por
100 del salario real, como hasta esa fecha venia haciendo con las prestaciones de IT. Contra la
interpretacion de la empresa, la publicacién de ese documento y la puesta en marcha del modelo de némina
que del mismo se desprende, podria haber sido el momento para aclarar definitivamente la cuestion, en el
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caso de que por su parte se hubiere entendido que se estaba produciendo un error en la confeccion de las
nominas. Pero lo que en realidad sostiene, es que tras la publicacion de aquel documento el supuesto error
consiste en seguir abonando integramente las pagas extraordinarias, pese a que el convenio colectivo
Unicamente obligaba a garantizar el nivel salarial correspondiente a las retribuciones que se hubieren
percibido de seguir en activo, respecto a lo que acabamos de indicar que no es justificacion de un posible
error, cuando esa misma practica se mantiene durante los 20 afios posteriores a la fecha de aquel
documento. Apuntala esta conclusion, el hecho de que la empresa ha aplicado de manera inalterable ese
beneficio -iniciado en los afios 70 con la prestacién de maternidad-, tras la incorporacién a nuestro
ordenamiento juridico de cada una de las nuevas prestaciones de Seguridad Social vinculadas a la
proteccion del embarazo, la maternidad y la paternidad, haciendo extensivo el derecho a cada una de ellas
a medida en que han entrado en vigor. Es ya en el afio 2018, con ocasion de la implementacién de un nuevo
sistema de gestiéon de ndminas, cuando la empresa aprovecha para suprimir unilateralmente ese derecho,
sin acudir para ello a los procedimientos legales previstos a tal efecto para instar la oportuna MSCT conforme
alo previsto en el articulo 41 del ET. Finalmente, el reconocimiento de la CMB no supone una discriminacion
por trato desigual, respecto a los trabajadores cuyos contratos de trabajo estuvieren suspendidos por otras
causas distintas a las situaciones a las que afecta el litigio, ya que habria, en todo caso, una justificacién
objetiva y razonable de esa diferenciacién, en la medida en que el colectivo de trabajadores a los que se les
aplica la CMB se encuentra en una situacion juridica distinta de los que pudieren haber visto suspendido
sus contratos de trabajo por motivos ajenos a la atencién a las obligaciones derivadas de la maternidad y
paternidad, cuya especial naturaleza y singular incidencia en la vida personal, familiar y laboral de los
trabajadores, justifica perfectamente el distinto tratamiento juridico aplicable a tal situaciéon. La CMB de la
que tratamos afecta en su mayoria a mujeres trabajadoras, lo que la convierte ademas en mecanismo
adecuado para favorecer el desarrollo de su vida laboral, convirtiéndose de esta manera en eficaz
herramienta para mitigar por esta via su histérica discriminacion. En definitiva, se trata de dos colectivos de
trabajadores que no se encuentran en la misma situacion juridica, cuyo tratamiento diferenciado pudiere
suponer una infracciéon del derecho a la igualdad de trato. En el caso de autos concurre sin duda esa
justificacién objetiva, razonable y proporcionada, de la diferencia de trato entre las situaciones de suspension
del contrato de trabajo por maternidad, paternidad o riesgo para el embarazo y lactancia, respecto a las que
puedan tener su origen en cualquier otra causa distinta.

PRECEPTOS:

RDLeg 2/2015 (TRET), arts. 3.1 ¢), 4.2 c), 28, 41y 82.3.
Codigo Civil, arts. 1.254, 1.255, 1.281 y 1.287.

PONENTE:
Don Sebastian Moralo Gallego
Magistrados:
Don ROSA MARIA VIROLES PINOL
Don ANTONIO VICENTE SEMPERE NAVARRO
Don SEBASTIAN MORALO GALLEGO
Don JUAN MOLINS GARCIA-ATANCE
Don IGNACIO GARCIA-PERROTE ESCARTIN

CASACION num.: 38/2019
Ponente: Excmo. Sr. D. Sebastian Moralo Gallego
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D?. Rosa Maria Virolés Pifiol

D. Antonio V. Sempere Navarro

D. Sebastian Moralo Gallego

D. Juan Molins Garcia-Atance

D. Ignacio Garcia-Perrote Escartin

En Madrid, a 25 de noviembre de 2020.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion interpuesto por DIRECCIONOQ04., representada y defendida por el
letrado D. Carlos Garcia Barcala, contra la sentencia dictada el 22 de noviembre de 2018, por la Sala de lo Social
de la Audiencia Nacional, en autos 280/2018, en demanda de conflicto colectivo, seguida a instancia de la
Federacion de Industria, Construccion y Agro de la Unidn General de Trabajadores y la Federacion de Industria de
Comisiones Obreras, a la que adhirieron posteriormente CGT, CSIF y USO, contra DIRECCIONOQ04.; ESK; ELA; y
LAB.

Han sido partes recurridas la Federacion de Industria, Construccién y Agro de la Unidon General de
Trabajadores (UGT-FICA), representada y defendida por el letrado D. Saturnino Gil Serrano; la Federacion de
Industria de Comisiones Obreras (FI-CCOO), representada y defendida por el letrado D. Enrique Lillo Pérez; la
Confederacién General del Trabajo (CGT), representada y defendida por el letrado D. Raul Maillo Garcia; la
Confederacién Unién Sindical Obrera (USO), representada y defendida por la letrada D.? Juliana Bermejo Derecho;
y la Central Sindical Independiente y de Funcionarios (CSIF), representada y defendida por el letrado D. Pedro
Poves Onate.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Sebastian Moralo Gallego.
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

El dia 18 de octubre de 2018, se presentdé demanda conjunta de UGT-FICA y FI-CCOO sobre conflicto
colectivo, a la que adhirieron posteriormente CGT, CSIF y USO, registrada bajo el numero 218/2018, de la que
conocid la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional. En el correspondiente escrito, tras exponer los hechos y
fundamentos de derecho, terminaban suplicando se dictara sentencia por la que se declare: "el derecho de todos
los trabajadores de la empresa demandada a la percepcion integra de las pagas extraordinarias de julio, septiembre
y navidad en los supuestos en los que durante su devengo o percepcion hubieran tenido suspendido el contrato de
trabajo por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo o riesgo durante la lactancia de un menor de nueve
meses, condenando a la empresa a estar y pasar por dicho pronunciamiento; y, condenando, a su vez a la empresa,
a pagar alos trabajadores que en el momento del devengo de las pagas extraordinarias de julio de 2018 y septiembre
de 2018 se encontraron de baja por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo o riesgo durante la lactancia
de un menor de nueve meses, al pago de la diferencia entre el importe integro de dichas pagas extraordinarias y la
cantidades que les han sido abonadas en el momento del pago de las mismas".

Segundo.

Admitida a tramite la demanda, se celebr6 el acto del juicio. Seguidamente, se recibio el pleito a prueba,
practicandose las propuestas por las partes y, tras formular éstas sus conclusiones definitivas, quedaron los autos
conclusos para sentencia.

Tercero.

En dicha sentencia se declararon probados los siguientes hechos:

" 1°- FEDERACION DE INDUSTRIA, CONSTRUCCION Y AGRO DE LA UNION GENERAL DE
TRABAJADORES, (UGT-FICA), es un organizacion sindical integrada en la Unidon General de Trabajadores, y la

FEDERACION DE INDUSTRIA DE COMISIONES OBRERAS (FI-CCOO) es, a su vez, una organizacion sindical
integrada en Comisiones Obreras, sindicatos que ostentan la condicion de mas representativos a nivel estatal, de
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conformidad con lo dispuesto en el articulo 6 de la Ley Organica de Libertad Sindical (en adelante, LOLS), y ambas
tienen una importante implantacién en la empresa demandada DIRECCIONO004 - conforme-

2°.- La empresa se dedica a la fabricacion de neumaticos, ocupa aproximadamente a 7.500 de trabajadores,
y el conflicto colectivo que instamos afecta potencialmente a la totalidad de sus trabajadores, y de manera mas
especifica a sus trabajadoras. Tiene centros de trabajo en DIRECCIONOOO (Burgos), Almeria, DIRECCIONO001
(Toledo), Valladolid, Vitoria (Alava) DIRECCIONO002 (Guiptzcoa) y DIRECCIONO003 (Madrid). Los centros de trabajo
de DIRECCIONO000, Almeria, DIRECCIONO0O01 y Valladolid, se rigen por el Convenio Colectivo de DIRECCION004,
publicado en el B.O.E. de fecha 11 de febrero 2016. A su vez, los centros de trabajo de Vitoria, DIRECCIONO0Z2 y
DIRECCIONOO03, tienen cada uno de ellos, sus respectivos convenios- conforme-. El contenido de los distintos
convenios obra en autos y los damos por reproducido.

3°- La empresa abona la remuneracién a sus trabajadores en 12 mensualidades, mas 2,5 pagas
extraordinarias, que las satisface en los meses de julio, septiembre y diciembre. Las cuantias de las pagas de julio
y diciembre son iguales, y la de septiembre es la mitad. Cuando se percibe el salario en el sistema denominado
"horarios", el importe de la de julio y diciembre son equivalentes a 184 unidades de abono y la de septiembre a 92
unidades de abono. Cuando se percibe el salario en el sistema denominado "mensuales”, las de julio y septiembre
son, equivalentes cada una de ellas, a 1/14,5 del salario anual, y la de septiembre a 1/29. En el sistema "horarios"
cada una de las pagas mensuales es aproximadamente igual a la media de 167 unidades de abono -conforme-.

4°.- La empresa, desde que se instalé en Espafia en la década de 1970 o desde que estan incluidas entre
las prestaciones de la seguridad social, ha venido abonando en su integridad el importe de las dos pagas y media
extraordinarias a los trabajadores que durante el devengo o la percepcion de las mismas se encontraban en la
situacion de suspension del contrato por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo, y riesgo durante la
lactancia natural de un menor de nueve meses. La percepcion integra de las pagas extraordinarias en las indicadas
situaciones de maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural de un menor
de nueve meses, la han venido recibiendo el conjunto de los trabajadores de la empresa con independencia de cual
fuera su centro de trabajo, y el convenio por el que estaban afectados. -conforme-

5°- El dia 2-7-1998 se emiti6 por la empresa un documento denominado "MODELO DE
HOMEGENIEZACION DE NOMINA", cuyo contenido obra en el descriptor 56 a raiz del cual se complementa la
prestacion de maternidad que reconoce el sistema de seguridad social, hasta el 100 por 100 del salario real.

6°- En el mes de julio de 2018 cuando la empresa procedié al pago de la correspondiente paga
extraordinaria, los trabajadores que en los meses precedentes habian estado, o permanecian todavia, en situacion
de suspension contractual por cualquiera de dichas contingencias vieron minorado el importe de su correspondiente
paga extraordinaria, abonada en dicho mes, en proporcion al tiempo que durante el devengo de la misma se
encontraron en dicha situacién. De la misma forma, en el momento del pago de la media paga extraordinaria
efectuado, durante el mes de septiembre ultimo, la empresa, en contra de lo que habia venido haciendo
reiteradamente en los afios anteriores, no ha satisfecho en su integridad el importe de la misma a quienes habian
estado o estaban aun en dicha situacion de suspensién del contrato por maternidad, paternidad, riesgo durante el
embarazo y riesgo durante la lactancia natural de un menor de nueve meses, y les ha reducido la parte proporcional
del tiempo durante el que han permanecido en dicha situacion.- conforme-

7°. - Damos por reproducido el contenido de los descriptores 57 a 60 consistentes en diagndstico sobre
igualdad en la empresa, Plan de Igualdad, Memoria sobre Igualdad, y solicitud de renovacién del distintivo de
igualdad.

8°.- La empresa viene aplicando politica llamada horizonte 2020 cuyos objetivos son: digitalizacion,
simplificacion, responsabilizacion, cliente en el centro, consecuencia de ello se produce centralizacion, digitalizacion
de némina y gastos. En mayo de 2018 se decide por la direccion de la empresa, ajustar las retribuciones de los
trabajadores que han causado baja por maternidad, paternidad, y riego durante el embarazo o lactancia de forma
que la retribucion anual por todos los conceptos que viniesen percibiendo los trabajadores por todos los conceptos-
salario, prestaciones de seguridad social y complemento de las mismas, no fuese superior a las que hubieran
percibido de encontrarse trabajando, y a tal fin se decidid por los Jefes de Personal de los distintos centros
regularizar la situacién con efectos de 1 de enero de 2018 a través de las gratificaciones extraordinarias, decision
ésta de la que no se inform¢ a la RLT- testifical de la empresa-.

9°. - Se ha celebrado intento de mediacién ante el SIMA".

Cuarto.

Con fecha 22 de noviembre de 2018 se dict6é sentencia por la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional,
en la que consta el siguiente fallo: "Con ESTIMACION de la demanda deducida por UGT y CCOO, a la que se han
adherido CGT, CSI-F y USO, frente a DIRECCIONO004, ESK, ELA y LAB, declaramos el derecho de todos los
trabajadores de la empresa demandada a la percepcion integra de las pagas extraordinarias de julio, septiembre y
navidad en los supuestos en los que durante su devengo o percepcion hubieran tenido suspendido el contrato de
trabajo por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo o riesgo durante la lactancia de un menor de nueve
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meses, y condenamos a la empresa a estar y pasar por dicho pronunciamiento y, a pagar a los trabajadores que en
el momento del devengo de las pagas extraordinarias de julio de 2018 y septiembre de 2018 se encontraron de baja
por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo o riesgo durante la lactancia de un menor de nueve meses,
al pago de la diferencia entre el importe integro de dichas pagas extraordinarias y la cantidades que les han sido
abonadas en el momento del pago de las mismas.".

Quinto.
1.- En el recurso de casacion formalizado por la empresa demandada se consignan los siguientes motivos:
Primero.

Con fundamento en el articulo 207 c) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social, por la vulneracion de
lo dispuesto en el articulo 97.2 de la LRJS.

Segundo.

Con fundamento en el articulo 207 d) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, se pretende la
supresién del contenido actual del hecho probado quinto, y la redaccién del mismo en los siguientes términos: "El
dia 2-7-1998, como fruto de la negociacion entre la empresa y los representantes de los trabajadores, entré en vigor
un documento denominado "Modelo de Homogeneizacién de némina", cuyo contenido obra en el descriptor 56, y
en cuyo apartado 2.7 se regula el "Tratamiento de las situaciones legales de IT/Maternidad y Desempleo"; en dicho
apartado se establece expresamente que "Se aplicaran a los devengos la garantia correspondiente conforme a lo

acordado en el Convenio, obteniéndose el nivel salarial garantizado™.
Tercero.

Al amparo de lo dispuesto en el art. 207 e) de la LRJS, se denuncia infraccién de la doctrina jurisprudencial
de esta Sala de lo Social del Tribunal Supremo sobre la CMB, plasmada entre otras, en las sentencias de fechas 12
de julio de 2018, 15 de marzo de 2016 y 22 de septiembre de 2011, en relacién con lo dispuesto en los siguientes
articulos: (i) articulo 217.2 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, aplicable en el presente caso
por mor de lo establecido en la Disposicion Final Cuarta de la LRJS; (ii) 3.1. y 82.3. del Real Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, (iii)
1.254, 1.255, 1.281 y 1.287 del Cédigo Civil, (iv) 4.2.c) y 28 del Estatuto de los Trabajadores y 14 de la Constitucién
Espanola.

2.- El recurso fue impugnado por la Federacion de Industria, Construccion y Agro de la Union General de
Trabajadores, la Federacion de Industria de Comisiones Obreras, CGT, USO, y CSIF.

Sexto.

Recibido el expediente judicial electronico de la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional y admitido el
recurso de casacion, se dio traslado por diez dias al Ministerio Fiscal, que emiti6é informe en el sentido considerar
que el recurso debe ser declarado procedente.

Instruido el Excmo. Sr. Magistrado Ponente se declararon conclusos los autos, sefialandose para votacion
y fallo el dia 25 de noviembre de 2020, fecha en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

1.- La cuestion a resolver es la de determinar si los trabajadores de la empresa demandada han ganado
como condicién mas beneficiosa (CMB), el derecho a percibir integramente las pagas extraordinarias de julio,
septiembre y navidad, en los supuestos en los que hayan tenido suspendido el contrato de trabajo por maternidad,
paternidad, riesgo durante el embarazo o riesgo durante la lactancia de un menor de nueve meses, percibiendo las
oportunas prestaciones de seguridad social.

La sentencia de la Audiencia Nacional de 22-11-2018, estima en su integridad la demanda de conflicto
colectivo; considera que efectivamente existe una CMB en los términos postulados por los demandantes; reconoce
en toda su extension el derecho reclamado, y condena a la empresa a pagar las cantidades correspondientes a las
pagas extraordinarias de julio y septiembre de 2018.
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2.- El recurso de casacion de la empresa se articula en tres diferentes motivos.

El primero se acoge a la letra c) del art. 207 LRJS. Denuncia quebrantamiento de las formas esenciales del
juicio por infraccion de las normas reguladoras de la sentencia, a la que imputa falta de coherencia y de congruencia
interna, al aplicar un razonamiento y alcanzar una conclusion contraria a la doctrina del TS en la que dice
sustentarse.

El motivo segundo se vehicula por el cauce de la letra d) art. 207 LRJS, para interesar la revision del hecho
probado quinto.

El tercero motivo se formula al amparo de la letra e) de ese mismo precepto legal. Denuncia infraccion de
la doctrina jurisprudencial que cita, asi como de los arts. 217.2 LEC; 3.1y 82.3 ET; 1.254, 1.255, 1.281 y 1.287 del
Cadigo Civil; 4.2 c) y 28 ET y 14 CE, para sostener que corresponde a los demandantes la carga de probar la
existencia de una CMB, y que en el caso de autos no concurren los presupuestos y requisitos que la doctrina
jurisprudencial exige a tal efecto.

Segundo.

1- El primer motivo dice sustentarse en la letra ¢) del art. 207 LRJS, pero lo que en realidad plantea es una
cuestion que afecta al fondo del asunto, en tanto que lo alegado es que la

sentencia habria errado al aceptar la existencia de la CMB reclamada en la demanda, con base en la
circunstancia de que la empresa haya venido abonando de manera ininterrumpida las pagas extraordinarias en su
integridad a los trabajadores que se encontraban en cualquiera de las situaciones a las que se refiere el litigio, sin
tener en cuenta que esa actuacioén se hubiere o no producido con la voluntad empresarial de atribuir ese derecho.

La empresa niega que hubiere actuado con voluntad e intencién de reconocer a los trabajadores esa CMB,
y por este motivo entiende que la sentencia es contradictoria e incongruente, al reflejar la doctrina del TS en esta
materia y concluir seguidamente que de la actuacién empresarial se desprende la existencia de la CMB.

2.- No son necesarias mayores explicaciones para constatar que esta alegacion se refiere el fondo del
asunto, y que se corresponde en realidad con un alegato sobre la infraccién de las normas del ordenamiento juridico
y doctrina jurisprudencial que se denuncia en el uUltimo de los motivos del recurso, formulado al amparo de la letra
e) art. 207 LRJS.

Y asi viene en admitirlo la propia recurrente, al solicitar expresamente que la estimacion del motivo no
comporte la declaracion de nulidad de la sentencia, sino que se acoja en su integridad el recurso con desestimacion
de la demanda.

Deberemos por lo tanto resolver esta alegacién de manera conjunta con el motivo tercero del recurso.

Tercero.

1.- El motivo segundo interesa la modificacion del hecho probado quinto, para resaltar que el documento
denominado "Modelo de homogeneizacion de ndmina", al que se refiere dicho ordinal, es fruto de la negociacion
entre la empresa y la RLT, y para reproducir una parte de su contenido en la alusién que contiene a la garantia del
nivel salarial del Convenio Colectivo.

Pretension que no ha de ser acogida, por cuanto el propio hecho probado ya se remite en su integridad al
contenido de dicho documento, lo que hace innecesario transcribir una u otra parte del mismo en la resultancia
factica, sin que las matizaciones que quiere introducir la recurrente tengan la menor trascendencia en la resolucién
del asunto.

La literalidad del documento y de los convenios colectivos es incuestionable, siendo innecesario insistir en
la especifica previsién convencional que impone como criterio general que el pago del complemento de la prestacion
de IT no puede significar en ningun caso que se cobre mas estando de baja que trabajando, que, como bien informa
el Ministerio Fiscal, es un dato indiscutido que aparece sistematicamente en los diferentes Convenios Colectivos de
aplicacién en los centros de trabajo de la empresa.

2.- El analisis de dicho documento y los efectos juridicos que se deriven del mismo, pueden llevarse
perfectamente a cabo sin que sea necesario resumir de una u otra forma su contenido en el relato de hechos
probados.

Cuarto.

1.- La resolucion del ultimo motivo del recurso exige partir de la consolidada doctrina de esta Sala IV en
materia de CMB.
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Como recuerda la STS 21/12/2017, rec. 119/2016, lo decisivo para apreciar la concurrencia de una CMB
"es la existencia de voluntad empresarial para incorporarla al nexo contractual y que no se trate de una mera
liberalidad -o tolerancia- del empresario, por lo que para su acreditacion no basta la repeticiéon o persistencia en el
tiempo del disfrute ya que es necesaria la prueba de la existencia de esa voluntad de atribuir un derecho al trabajador
( SSTS de 7 de julio de 2010 rec. 196/09 y de 22 de septiembre de 2011, rec. 204/10)"; de manera que no seria
suficiente "la repeticion o la mera persistencia en el tiempo del disfrute de la concesion, sino que es necesario que
dicha actuacion persistente descubra la voluntad empresarial de introducir un beneficio que incremente lo dispuesto
en la ley o el convenio ( SSTS 3 de noviembre de 1992, Rec. 2275/91; de 7 de junio de 1993, Rec. 2120/92; de 8
de julio de 1996, Rec. 2831/95 y de 24 de septiembre de 2004, Rec. 119/03, entre otras)".

De lo que se desprende, que lo verdaderamente relevante para sostener la existencia de una CMB, es que
"se haya adquirido y disfrutado en virtud de la consolidacién del beneficio que se reclama, por obra de una voluntad
inequivoca de su concesion ( sentencia de 16 de septiembre de 1992, 20 de diciembre de 1993, 21 de febrero de
1994, 31 de mayo de 1995 y 8 de julio de 1996), de suerte que la ventaja que se concede se haya incorporado al
nexo contractual "en virtud de un acto de voluntad constitutivo de una concesién o reconocimiento de un derecho" (
sentencias de 21 de febrero de 1994, 31 de mayo de 1995 y 8 de julio de 1996) y se pruebe, en fin, "la voluntad
empresarial de atribuir a sus trabajadores una ventaja o un beneficio social que supera a los establecidos en las
fuentes legales o convencionales de regulacion de la relacion contractual de trabajo" ( sentencia de 25 de enero, 31
de mayo y 8 de julio de 1996)".

En el mismo sentido, la STS 9/4/2019, rcud. 2661/2016, sefala que " hemos venido diciendo que: a) La
condicién mas beneficiosa requiere ineludiblemente que la misma se haya adquirido y disfrutado en virtud de la
consolidacion del beneficio que se reclama, por obra de una voluntad inequivoca para su concesion, de suerte que
la ventaja se hubiese incorporado al nexo contractual precisamente por "un acto de voluntad constitutivo" de una
ventaja o un beneficio que supera las fuentes legales o convencionales de regulacion de la relaciéon contractual de
trabajo; b) Lo decisivo es la existencia de voluntad empresarial para incorporarla al nexo contractual y que no se
trate de una mera liberalidad -o tolerancia- del empresario, por lo que no basta la repeticiéon o persistencia en el
tiempo del disfrute, por lo que es necesaria la prueba de la existencia de esa voluntad de atribuir un derecho al
trabajador; y ¢) Reconocida una CMB, la misma se incorpora al nexo contractual e impide poder extraerla del mismo
por decision del empresario, pues la condicion en cuanto tal es calificable como un acuerdo contractual tacito - art.
3.1.c) ET- y por lo tanto mantiene su vigencia mientras las partes no acuerden otra cosa o mientras no sea
compensada o neutralizada en virtud de una norma posterior legal o pactada colectivamente que sea mas favorable,
siendo de aplicacion las previsiones del art. 1091 del CC acerca de la fuerza de obligar de los contratos y del art.
1256 CC acerca de la imposibilidad de modificar los términos del contrato de forma unilateral (asi, entre tantas,
SSTS de 4 de marzo de 203 -rec. 4/12-; de 16 de septiembre de 2015 -rec. 330/14; de 21 de abril de 2016 -rcud
2626/14-; de 12 de julio de 2016 -rec. 109/15- y de 19 de julio de 2016 -rec. 251/15-)."

2.- La resolucién del caso de autos debe sujetarse a esos mismos parametros, con base en los siguientes
hechos y elementos de juicio:

A) La empresa demandada es una multinacional que ocupa a un total de 7.500 trabajadores. Dispone de
varios centros de trabajo en distintas CCAA, en los que resultan de aplicacién diferentes convenios colectivos.

B) Desde que se instalé en Espaina en la década de 1970, y a partir del momento en el que cada una de las
situaciones a las que afecta el litigio estan incluidas dentro de las prestaciones del sistema de seguridad social, ha
venido abonando en su integridad el importe de las pagas extraordinarias a todos los trabajadores de su plantilla
que durante el periodo de su devengo se encontraban en suspension del contrato de trabajo por cualquiera de esos
motivos. Asi lo ha hecho, desde los afios 70 en los supuestos de baja por maternidad, y posteriormente por
paternidad, riesgo durante el embarazo o lactancia, con independencia de cual fuere el centro en el que prestaban
servicios y el convenio colectivo de aplicacion.

C) La empresa viene obligada por convenio colectivo a mejorar esas mismas prestaciones de seguridad
social hasta la totalidad del salario, con lo que el pago integro de las pagas extraordinarias da lugar a que, en algunos
casos, haya trabajadores que perciban en concepto de pagas extraordinarias una cantidad superior a la que les
hubiere correspondido de haber trabajado en durante el periodo de devengo.

D) En fecha 2-7-1998 publica el documento denominado "Modelo de homogenizaciéon de nédmina", relativo
al complemento de la prestacion de maternidad hasta el 100 por 100 del salario real, sin que esto suponga una
alteracion en el sistema de retribucion las pagas extraordinarias que continda abonando en su integridad.

E) En el mes de mayo de 2018 se decide por la direccion de la empresa, ajustar las retribuciones de los
trabajadores en situacion de maternidad, paternidad y riesgo durante el embarazo y lactancia, con efectos de 1 de
enero de 2018, de forma que la retribuciéon anual por todos los conceptos salariales, y de prestaciones y
complementos de seguridad social, no resulte superior a las que hubieren percibido de encontrarse trabajando. A
tal efecto, procede a minorar el importe de las pagas extras a partir del mes de julio de 2018, a todos los trabajadores
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que durante el periodo de su devengo se encontraban en alguna de tales situaciones, sin haber informado
previamente de esta decisiéon a la RLT.

F) La empresa viene aplicando una politica denomina horizonte 2020, entre cuyos objetivos se encuentra la
centralizacion y digitalizacion de néminas y gastos.

3.- En estas circunstancias, lo que la empresa sostiene es que esa practica de abonar integramente las
pagas extraordinarias a los trabajadores que se encuentran en alguna de tales situaciones, es fruto de un simple
error en la confeccién de las néminas a partir de aquel documento de julio de 1998, que habria sido detectado en el
ano 2018 con la implantacién del nuevo modelo de gestion digitalizada.

Niega que esa actuacién sea reveladora de una voluntad empresarial de reconocer un derecho superior a
las previsiones legales y convencionales, y que haya generado por lo tanto una CMB.

Apoya su linea de defensa en dos concretas alegaciones.

De una parte, que corresponde a los trabajadores la carga de probar que efectivamente ha existido una
voluntad empresarial de incorporar ese beneficio al nexo contractual.

Sobre esta idea se construye basicamente el recurso, para insistir, con reiteracion, que los demandantes no
habrian acreditado la existencia de una real y verdadera voluntad empresarial de atribuir ese derecho como CMB,
y que la sentencia de instancia se equivoca en este extremo, al concluir que los hechos evidencian la voluntad de
la empresa de reconocer ese derecho por encima de lo previsto en la normativa de aplicacion.

Por otra parte, afirma que la actuacién consistente en abonar en su integridad las pagas extraordinarias
desde la década de los afios 70 hasta el afio 2018, es unicamente fruto de un error en la confeccién de las ndminas
que fue descubierto en el momento de llevar a cabo su digitalizacion.

En este particular insiste en el argumento de que lo pactado en la negociacién colectiva con los RLT tan
solo le obligaba a complementar las prestaciones de seguridad social, hasta garantizar el mismo nivel salarial que
tuvieren los trabajadores en activo, pero sin atribuirles en ningun caso un salario superior al que percibirian si
estuvieren trabajando.

Razona seguidamente, que el error consiste en que se introdujeron en el sistema informatico de elaboracion
y gestion de ndminas unos parametros de calculo que no han contemplado la circunstancia de que los trabajadores
que estan en las situaciones de maternidad, paternidad, o riesgo durante el embarazo o lactancia materna, y tienen
un salario mensual inferior a la prestaciéon de seguridad social, ya perciben de manera anticipada, a través de tales
prestaciones, una parte de la paga extraordinaria incluida en la base de cotizacion al 100% del mes anterior.

Quinto.

1.- Nos enfrentamos de esta forma al complejo problema que supone determinar la existencia de una CMB,
en aquellas situaciones en las que una actuacion unilateral de la empresa se ha venido reiterando durante un periodo
temporal especialmente extenso y dilatado, durante el que ha reconocido a los trabajadores un derecho superior a
los que imponen las previsiones legales y convencionales de aplicacion.

De acuerdo con la doctrina que hemos transcrito, no basta por si sola la mera repeticién o persistencia en
el tiempo de esa actuaciéon empresarial, que bien podria no ser suficiente para acreditar la existencia de una CMB
cuando se debe exclusivamente a una mera liberalidad, pudiere calificarse como un acto de simple tolerancia, o
bien ser fruto de un error carente de eficacia juridica para desplegar efectos vinculantes de futuro.

Lo decisivo es constatar la existencia de una voluntad inequivoca de la empresa de conceder ese derecho
o beneficio, que pase a integrarse en la relacion contractual a favor de los trabajadores como una CMB.

Para determinar si efectivamente concurre esa voluntad habra de estarse a las particulares circunstancias
de cada supuesto concreto; en funcidn de la naturaleza, caracteristicas y contenido de la propia CMB en discusion;
de la actuacion de una y otra parte, y, en fin, de cualquier otro hecho o dato relevante para discernir cual pudiere
haber sido la verdadera y real intencién de la empresa.

En esa tesitura, a los trabajadores les corresponde la carga de probar los elementos de juicio que apunten
a la existencia de esa inequivoca voluntad empresarial.

A la empleadora, la de demostrar que su actuacion pudiere constituir una simple liberalidad, un acto de
tolerancia, o ser consecuencia de un error, y que es en todo caso ajena a cualquier intencién, expresa o tacita, de
otorgar un derecho superior a los que le son legalmente exigibles.

2.- En el presente supuesto encontramos que la empresa, desde el mismo instante en el que inicia su
actividad en Espafia en la década de 1970, ha venido abonando en su integridad el importe de las dos pagas y
media a todos los trabajadores que hubieren estado en situacién de maternidad durante el periodo de su devengo,
con independencia del centro de trabajo en el que pertenezcan y del distinto convenio colectivo que en tal
consecuencia les pudiere resultar aplicable.

Este hecho ya denota que la voluntad de la empleadora no podia ser otra que la de implementar desde el
primer momento una determinada politica retributiva en esta materia, porque en caso contrario resulta dificil entender
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que no se hubiere limitado a reconocer a los trabajadores los derechos que estrictamente les correspondieren. No
cabe admitir que ya desde el inicio de su actividad en Espafia pudiere haber incurrido en alguna clase de error al
respecto, manteniéndolo indefinidamente en el tiempo a partir de esa fecha.

Resulta ademas que esa practica se reitera y se mantiene a lo largo de muchos afos, practicamente
cincuenta, hasta enero de 2018, de manera dinamica, haciéndose extensiva a todas las diferentes prestaciones de
seguridad social que progresivamente se van incorporando en nuestro ordenamiento juridico en las situaciones de
suspension del contrato de trabajo vinculadas a la maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo
durante la lactancia natural de un menor de nueve afos, sin que en ningiin momento se hubiere revisado a la entrada
en vigor de cada una de ellas.

No estamos por consiguiente ante una mera y simple liberalidad que pudiere haberse aplicado de manera
residual, esporadica o circunstancial, sino ante una actuacién generalizada, dirigida a todos sus trabajadores, con
independencia del centro de trabajo al que estuvieren adscritos y de los diferentes convenios colectivos aplicables,
por parte de una empresa que cuenta con una plantilla especialmente numerosa, superior a 7.500 personas, y que
dispone por consiguiente de recursos y medios humanos y técnicos mas que suficientes para un adecuado
asesoramiento juridico sobre el alcance y extension de las obligaciones laborales que le son exigibles.

Tampoco se trata de simple tolerancia ante un determinado comportamiento de los trabajadores, sino de
una decisién pro activa que surge a iniciativa de la propia empleadora. No se limita a una pasiva y contemplativa
respuesta frente a una cierta practica 0 modo de actuar de los trabajadores, tacitamente consentida y permitida por
la empleadora.

Ni puede finalmente considerarse como un error o equivocacion en las nédminas.

No hay en los hechos probados la menor referencia a circunstancia alguna que pudiere sustentar la
existencia de un error en la confeccién de las néminas, como se alega en el escrito de recurso, y no puede aceptarse
la tesis de que las ndminas vengan elaborandose erroneamente en los multiples formatos, mas o menos manuales,
automatizados o digitalizados, que se hayan aplicado en la empresa desde la década de 1970 hasta el momento
actual, y a partir de aquel documento del afio 1998.

Y lo mas relevante a este respecto, es que el argumento de la empresa para intentar demostrar la existencia
de un error descansa sobre la idea de que no estaba obligada a abonar en su integridad las pagas extraordinarias,
porque este derecho no quedaba recogido en los distintos convenios colectivos en los que se quiere garantizar el
nivel salarial de cada trabajador, y en los que se incluye la especifica cautela de que las mejoras de las prestaciones
de seguridad social no podrian dar lugar a que en las situaciones de suspensioén del contrato de trabajo se perciban
ingresos superiores a los que corresponderian de haber trabajador.

Argumento con el que se olvida que lo consustancial a todo a CMB es, precisamente, la inexistencia de una
norma legal o convencional que imponga a la empresa el reconocimiento de ese derecho. No puede defenderse la
existencia de un error, con el Unico alegato de que la norma convencional no contemplaba ese derecho o beneficio,
lo que seria tanto como admitir la concurrencia de un error en toda clase de CMB.

Es obvio y evidente que los convenios colectivos no imponen a la empresa esta obligacion, puesto que de
hacerlo no estariamos entonces en el territorio juridico de la CMB, sino en el estricto cumplimiento de las previsiones
convencionales.

Sila CMB supone una mejora por encima de lo previsto en la Ley y de lo pactado en la negociacioén colectiva,
no puede invocarse esta misma circunstancia como unico argumento para justificar un supuesto error de la empresa,
cuando esa misma forma de actuacion se ha venido prolongando en el tiempo durante casi 50 afios.

Podria admitirse esa alegacion en situaciones especiales de incertidumbre juridica, vinculadas a la
renovacion o modificacién de lo acordado en convenios colectivos y pactos de empresa, de una novacién en el
ambito funcional del convenio aplicable, o a cualquier otra circunstancia de indole similar, en los que la empresa
pudiere haber incurrido, transitoriamente y durante un determinado periodo de tiempo, en alguna clase de error a la
hora de aplicar esas nuevas previsiones convencionales.

Pero no puede calificarse como error la reiteracién de una practica empresarial desde la década del ano
1970, que pretende justificarse con el argumento de que los convenios colectivos de empresa no contemplan ese
beneficio, si la CMB consiste, precisamente, en otorgar un derecho superior a los que impone la negociacion
colectiva.

3.- Abunda en la existencia de una inequivoca voluntad empresarial de reconocer ese beneficio, el hecho
de que no hubiere rectificado definitivamente esa actuacion tras la publicacion de aquel documento de 2-7-1998,
denominado "Modelo de homogeneizacién de némina", que justamente versaba sobre el complemento de la
prestacion de maternidad hasta el 100 por 100 del salario real, como hasta esa fecha venia haciendo con las
prestaciones de IT.

Contra la interpretacion de la empresa, la publicacion de ese documento y la puesta en marcha del modelo
de némina que del mismo se desprende, podria haber sido el momento para aclarar definitivamente la cuestion, en
el caso de que por su parte se hubiere entendido que se estaba produciendo un error en la confeccion de las
noéminas. Pero lo que en realidad sostiene, es que tras la publicaciéon de aquel documento el supuesto error consiste
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en seguir abonando integramente las pagas extraordinarias, pese a que el convenio colectivo Unicamente obligaba
a garantizar el nivel salarial correspondiente a las retribuciones que se hubieren percibido de seguir en activo,
respecto a lo que acabamos de indicar que no es justificacién de un posible error, cuando esa misma practica se
mantiene durante los 20 afnos posteriores a la fecha de aquel documento.

Apuntala esta conclusién, el hecho de que la empresa ha aplicado de manera inalterable ese beneficio-
iniciado en los afios 70 con la prestacion de maternidad-, tras la incorporaciéon a nuestro ordenamiento juridico de
cada una de las nuevas prestaciones de seguridad social vinculadas a la proteccion del embarazo, la maternidad y
la paternidad, haciendo extensivo el derecho a cada una de ellas a medida en que han entrado en vigor.

Es ya en el afio 2018, con ocasion de la implementacion de un nuevo sistema de gestion de néminas, cuando
la empresa aprovecha para suprimir unilateralmente ese derecho, sin acudir para ello a los procedimientos legales
previstos a tal efecto para instar la oportuna MSCT conforme a lo previsto en el art. 41 ET .

4.- Nos queda por analizar el ultimo alegato del recurso, con el que se sostiene que el reconocimiento de la
CMB supondria una discriminacion por trato desigual, respecto a los trabajadores cuyos contratos de trabajo
estuvieren suspendidos por otras causas distintas a las situaciones a las que afecta el litigio.

Pretension que no puede ser atendida, pues como bien razona la sentencia de instancia, habria en todo
caso una justificacion objetiva y razonable de esa diferenciacién, en la medida en que el colectivo de trabajadores
a los que se les aplica la CMB se encuentra en una situacion juridica distinta de los que pudieren haber visto
suspendido sus contratos de trabajo por motivos ajenos a la atencién a las obligaciones derivadas de la maternidad
y paternidad, cuya especial naturaleza y singular incidencia en la vida personal, familiar y laboral de los trabajadores,
justifica perfectamente el distinto tratamiento juridico aplicable a tal situacion.

La CMB de la que tratamos afecta en su mayoria a mujeres trabajadoras, lo que la convierte ademas en
mecanismo adecuado para favorecer el desarrollo de su vida laboral, convirtiéndose de esta manera en eficaz
herramienta para mitigar por esta via su histérica discriminacioén.

En definitiva, se trata de dos colectivos de trabajadores que no se encuentran en la misma situacion juridica,
cuyo tratamiento diferenciado pudiere suponer una infraccion del derecho a la igualdad de trato.

No es necesario una cita exhaustiva de la copiosa doctrina jurisprudencial al respecto, baste mencionar, por
mas reciente, la STC de 21-09-2020, n° 102/2020, en la que se recuerda y reitera que el principio de igualdad impone
el deber de dispensar un mismo tratamiento a quienes se encuentran en situaciones juridicas iguales, con
prohibicién de toda desigualdad que carezca de justificacion objetiva y razonable o resulte desproporcionada en
relacién con dicha justificaciéon, de forma que "Lo que prohibe el principio de igualdad son, en suma, las
desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios objetivos y razonables ,
segun criterios o juicios de valor generalmente aceptados; luego, para que sea constitucionalmente licita la diferencia
de trato, las consecuencias juridicas que se deriven de tal distincién deben ser proporcionadas a la finalidad
perseguida, de suerte que se eviten resultados excesivamente gravosos o desmedidos".

En el caso de autos concurre sin duda esa justificacion objetiva, razonable y proporcionada, de la diferencia
de trato entre las situaciones de suspension del contrato de trabajo por maternidad, paternidad o riesgo para el
embarazo y lactancia, respecto a las que puedan tener su origen en cualquier otra causa distinta.

Sexto.

Conforme a lo razonado, y de acuerdo con el Ministerio Fiscal, debemos desestimar el recurso y confirmar

en sus términos la sentencia de instancia. Sin costas.
FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta Sala ha
decidido

desestimar el recurso de casacion interpuesto por DIRECCIONQO4., contra la sentencia dictada el 22 de
noviembre de 2018, por la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional, en autos 280/2018, en demanda de conflicto
colectivo, seguida a instancia de la Federacién de Industria, Construccidon y Agro de la Uniéon General de
Trabajadores y la Federacion de Industria de Comisiones Obreras, a la que adhirieron posteriormente CGT, CSIF y
USO, contra DIRECCIONO004.; ESK; ELA; y LAB, para confirmar en sus términos dicha sentencia y declarar su
firmeza. Sin costas.

Notifiquese esta resolucioén a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.
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