SELECCION DE JURISPRUDENCIA

(Del 1 al 15 de diciembre de 2021)

¢ Tribunal Supremo

¢ Tribunales Superiores de Justicia

TRIBUNAL SUPREMO -Guia-

Subrogacion convencional y adeudo de salarios por la anterior contratista: para que se active la respon-
sabilidad solidaria del articulo 44.3 del ET el trabajador debe probar la transmision de la unidad productiva

Sucesidén de contratas. Subrogacion convencional. Aplicabilidad del régimen general de sucesion de empresas
previsto en el articulo 44.3 del ET. Responsabilidad solidaria. Reclamacion de cantidad. Carga de la prueba.
Adeudo de salarios de la contratista saliente. Convenio colectivo de transporte de enfermos y accidentados
en ambulancia de Galicia. Sucesion de contratas en actividad que no pivota esencialmente sobre la mano
de obra sino sobre los medios materiales, habiéndose producido una subrogacion convencional en aplica-
cién del convenio colectivo. Decision de a quién corresponde acreditar, para que operase el régimen legal
de sucesion, si la actividad de la empresa exigia o no necesariamente el despliegue de medios materiales.

La sentencia de instancia concluye, sin mayores razonamientos, que debe condenarse solidariamente a ambas empre-
sas, conforme al articulo 44.3 del ET, perdiendo de vista que no quedd acreditado, de ninguna manera, en los hechos
probados de la sentencia del juzgado, que la actividad de la empresa descansara esencialmente sobre la mano de obra,
circunstancia esta asumida por el TSJ en suplicacion. Asi pues, no habiéndose alegado por el trabajador demandante,
ni probado tampoco, que se hubiera producido la transmision de una unidad productiva, ya sea porque se transmitie-
ran medios materiales entre la empresa saliente y la entrante, ya sea porque la actividad de la empresa pivotara sobre
medios personales, es evidente que no ha probado los hechos constitutivos de su pretension, aungue la empresa ad-
mitiera que se subrogo convencionalmente en la plantilla de la empresa saliente, toda vez que la inversion de la carga
probatoria, mantenida por nuestra doctrina en supuestos de sucesion de contratas, se predica de aquellas empresas
cuyas actividades se desarrollen esencialmente mediante mano de obra, lo que no se ha acreditado aqui, como no po-
dria ser de otro modo, toda vez que no se puede transportar enfermos o accidentados en ambulancia si no se dispo-
ne de ambulancias y vehiculos medicalizados 0, en su caso, de medios aéreos 0 maritimos, cuando en la adjudicacion
se contemple el despliegue de dichos medios, lo cual impide aplicar aqui el juicio de probabilidad cualificada, corres-
pondiendo realizar ese juicio al juzgador de instancia. Dicha conclusién no puede enervarse porgue la empresa recu-
rrente no probara, ni intentara probar, que no se habia producido la transmision de una unidad productiva, por cuanto
la carga probatoria de los hechos impeditivos, extintivos o excluyentes, predicada por el articulo 217.3 de la LRJS, se
activa para neutralizar la eficacia juridica de los hechos constitutivos, cuya incidencia se actualiza I6gicamente cuando
se han probado los mismos, de manera que, aunque no se hubieran probado hechos impeditivos, extintivos o exclu-
yentes, la demanda debe desestimarse, cuando no se hubieren probado los constitutivos, ya que, si no se hiciera asi,
se estarfa otorgando tutela a pretensiones infundadas. No puede considerarse una obligacion excesiva, inaccesible al
trabajador, intentar probar que concurrieran cualquiera de los supuestos que acreditan la transmision de la unidad pro-
ductiva, toda vez que en su condicion de conductor de ambulancias pudo conocer perfectamente si se utilizaban los
mismos vehiculos por la nueva adjudicataria, siendo impensable, por otra parte, que transportaran a los enfermos sin
ningun medio de transporte. Asimismo, no cabe alegar la aplicacion del régimen probatorio del articulo 217.7 de la LEC,
toda vez que el trabajador ni ha alegado ni ha probado o intentado probar que no tenia acceso a los medios probato-
rios para acreditar la transmision de la unidad productiva, siendo patente que pudo reclamar que la empresa aportara
al expediente de adjudicacion de la contrata, asi como la identificacion de los vehiculos desplegados para su concesion
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y si se transmitieron por la empresa saliente, junto con la identificacion de los trabajadores subrogados de la anterior
empresa concesionaria. No cabe, por tanto, desplazar cargas probatorias a la demandada, si no se ha demostrado
minimamente la inaccesibilidad de la prueba para la parte demandante, lo que es mas dificil de admitir, cuando en la
demanda no se preciso, siquiera, de qué manera se habia producido la supuesta transmisién de la unidad productiva.

(STS, Sala de lo Social, de 8 de septiembre de 2021, rec. nim. 1866/2020)

Cuantia litigiosa en el recurso de suplicacién: supuesto en que la madre reclama viude-
dad en nombre propio y orfandad en representacion de su hijo

Competencia funcional. Recurso de suplicacion. Determinacion de la cuantia del proceso a tal efecto. Re-
clamacién de diferencias de base reguladora de las pensiones de viudedad y orfandad. Supuesto en el que
la madre reclama por la viudedad en nombre propio y en representacion legal de su hijo menor de edad por
la orfandad.

Es una situacion juridica en la que existen dos demandantes. Cada uno de ellos es titular de una pension diferente, con
Su propio régimen juridico para el reconocimiento, mantenimiento y extincion. Ha de estarse a la mayor de las cuantias
reclamadas, que no a la suma de las diferencias por ambas pensiones. En este caso, la correspondiente a la pension
de viudedad, calculada en computo anual conforme a la regla del apartado tercero del articulo 192 de la LRJS, al que
se remite el apartado cuarto en materia de diferencias en el importe de las prestaciones de Seguridad Social de carac-
ter periddico que ya han sido reconocidas en via administrativa. La pension de viudedad reconocida en via previa es
de 1.477,52 euros mensuales, conforme a una base reguladora de 2.841,40 euros y un porcentaje del 52 %. La recla-
mada en la demanda es de 1.665,93 euros, correspondiente a una base reguladora de 3.203,73 euros, en igual por-
centaje. De lo que resulta una diferencia en computo anual de 2.673,74 euros, que no alcanza la suma de 3.000 euros
que da acceso al recurso de suplicacion.

(STS, Sala de lo Social, de 10 de noviembre de 2021, rec. num. 281/2020)

TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA -Guia-

Sector de limpieza. Sucesiéon de contratas. Cuando la adjudicataria del servicio es una
trabajadora auténoma sin personal a su cargo, esta no tiene la obligacion de subrogar-
se en la posicion de la anterior contrata con respecto al trabajador despedido

Sucesion de contratas. Sector de limpieza de edificios y locales. Nueva adjudicataria del servicio que es
trabajadora autébnoma sin empleados a su cargo. Obligacién de subrogarse en la posicién de la anterior
contrata con respecto al trabajador despedido al sefialar el convenio que la adscripcidon es de obligado cum-
plimiento para los trabajadores autbnomos que tomen a su cargo un servicio de limpieza, incluso cuando
con anterioridad a ello no viniesen utilizando el servicio remunerado de otras personas.

Como se razona en la sentencia recurrida, quien se hizo cargo del servicio no es empresa, ni de limpieza ni de ningu-
na otra clase, pues no recibe la prestacion de servicios de trabajador o trabajadores por cuenta ajenay, por tanto, no
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entra dentro del ambito funcional y personal que se define en los articulos 2 y 3 del Convenio colectivo de limpieza
de edificios y locales. En efecto, la obligacion de subrogacion prevista en el convenio colectivo aplicable a la actividad
de limpieza de edificios y locales no puede afectar a aquellas personas que no se encuentran comprendidas en su
ambito de aplicacion definido por las empresas y los trabajadores dedicados a dicha actividad, de ahi que, mas con-
cretamente, no pueda afectar a quienes, como personas trabajadoras auténomas sin personal laboral a su servicio,
asumen una contrata de limpieza, pues, en ese caso, no son empleadores a quienes les afecte la legislacion sobre
trabajo por cuenta ajena, es decir, no estan incluidos en el ambito de aplicacion del ET y, por extension, de los conve-
nios colectivos dirigidos a regular el trabajo por cuenta ajena en lo que interesa en la actividad de limpieza de edificios
y locales. Aunque la trabajadora que se ha hecho cargo de la limpieza haya reconocido que unos meses antes tuvo
a su servicio a un trabajador por cuenta ajena durante 3 dias, ello no supone que al producirse el cambio de contra-
tacion por parte de la comunidad de propietarios a dicha trabajadora hubiera que seguir considerandola empresa de
limpieza a efectos de aplicarle el convenio, pues ya no tenia otros por su cuentay, por otro, eventualmente, es posi-
ble que asi sea por diversas circunstancias sin que ello suponga fraude alguno.

(STSJ de Extremadura, Sala de lo Social, de 1 de diciembre de 2020, rec. num. 457/2020)

Computo de la antigiiedad en la indemnizacién por despido: procede por el periodo de
excedencia por cuidado de menor solicitada aun estando vigente una previa por inte-
rés particular

Despido disciplinario. Improcedencia. Célculo de la indemnizacion. Excedencia voluntaria y excedencia por
cuidado de hijo. Antigliedad. Trabajador que solicitdé excedencia voluntaria por un periodo de 6 meses, ad-
virtiendo que tras los cuales solicitaria su ingreso, como asi hizo. Denegacion de reingreso por inexistencia
de vacante. Solicitud de excedencia por cuidado de hijo estando vigente la excedencia voluntaria ordinaria,
no obteniendo respuesta por parte de la empresa. Reingreso posterior. Pretension de que el célculo de la
indemnizacion tenga en cuenta como antigiiedad el periodo de excedencia por cuidado de menor.

Una de las diferencias entre ambos tipos de excedencia es que en la que tiene por causa el cuidado de un hijo y mien-
tras dure la misma dicho periodo es computable a efectos de antigliedad en la prestacion de servicios, 1o que no ocurre
en la excedencia voluntaria ordinaria. Ahora bien, el hecho de que el trabajador se encuentre en situacion de exceden-
cia voluntaria por interés particular no ha de ser impedimento para que, vigente dicha situacion, pueda solicitar una ex-
cedencia distinta por cuidado de un hijo menor de edad, pues es un derecho que el articulo 46.3 del ET le reconoce
para atender al cuidado de un hijo menor a fin de conciliar su vida personal y familiar, el cual no puede ser desconocido
por el empresario, teniendo en cuenta que la relacion laboral estaba vigente, aunque suspendida por la anterior exce-
dencia voluntaria que se le habia reconocido, por lo que dicho periodo que el actor habia solicitado desde el 1 de sep-
tiembre de 2016 al 8 de enero de 2017 debe computarse para fijar la indemnizacion que le corresponde al trabajador.

(STSJ de Cataluia, Sala de lo Social, de 6 de julio de 2021, rec. nium. 1672/2021)

No existe despido tacito cuando tras una excedencia voluntaria el trabajador no es re-
incorporado en su empresa originaria sino en otra que ha sucedido a la primera

Excedencias. Reincorporacion. Despido en general (despido tacito, verbal...). Reincorporacion de la trabaja-
dora excedente en una unidad empresarial que habia sido objeto de transmision de una empresa del grupo
empresarial a otra empresa del mismo grupo durante la excedencia.

>

www.laboral-social.com 3

“Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacién del Centro de Estudios Financieros, CEF, salvo
excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espariol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algin fragmento de esta obra (www.conlicencia.com; 91 702 19 70/ 93 272 04 47)".


http://www.laboral-social.com/
https://www.cef.es/
https://www.cef.es/
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ063219.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ063257.pdf

<

Comunicada a la trabajadora su reincorporacion tras la excedencia en la unidad subrogada, es evidente que la actora
tuvo conocimiento de la subrogacion efectuada, por lo que el hecho de que la empresa no llevara a cabo dicha rein-
corporacion en la empleadora originaria, sino en otra empresa que sucedio a la primera, no supone una voluntad em-
presarial expresa o tacita alguna tendente a extinguir el contrato de trabajo de la actora. Teniendo en cuenta que a la
trabajadora se le han encomendado funciones y tareas correspondientes a la categoria profesional que ostenta, se le
ha mantenido el salario anterior a la peticion de excedencia con los incrementos correspondientes, se le ha hecho en-
trega de los equipos informaticos precisos, no cabe apreciar que se haya dejado de darle ocupacion efectiva tras su
solicitud de reincorporacion, ni que la empresa haya desplegado respecto de ella una conducta fraudulenta directa-
mente destinada a provocar la extincion de su contrato de trabajo.

(STSJ de Navarra, Sala de lo Social, de 17 de junio de 2021, rec. nim. 188/2021)

Plazo de caducidad para la accién de despido: planteamiento de demanda en plazo,
pero sin interposicién previa de la papeleta de conciliacion

Conciliacién administrativa previa. Caducidad de la accién. Interposicién de demanda de despido antes de haber
transcurrido los 20 dias habiles, pero con presentacion de la papeleta de conciliacion posterior a la demanda
y una vez transcurrido el plazo. Discrepancias en la interpretacion del plazo de caducidad establecido para la
accion de despido. Apreciacion en instancia de la excepcidon de caducidad de la accién por entender la juz-
gadora que la conciliacién es un requisito preprocesal o previo necesario para la interposicion de la demanda.

Se revoca la sentencia de instancia dado que, partiendo de que la institucion de la caducidad debe ser objeto de unain-
terpretacion restrictiva, fruto de su consideracion como medida excepcional que provoca la decadencia de un derecho,
se entiende que si se interpone la demanda de despido con anterioridad a la papeleta de conciliacion, y a los efectos de
la posible caducidad de la accion, ha de estarse a la fecha de presentacion de la demanda ante el juzgado de lo social
por ser este el momento en el que se actla contra la decision empresarial de proceder a la extincion del vinculo laboral,
con independencia de las consecuencias que ulteriormente pudieren derivarse de la necesaria subsanacion del defec-
to de falta de conciliacion previa. No hay que estar a la fecha de la papeleta de conciliaciéon cuando la demanda judicial
es anterior y se interpone dentro de los 20 dias habiles siguientes al cese del trabajador, siendo en tales supuestos este
momento el que debe tenerse en consideracion, toda vez que con la interposicion de la demanda se esta realmente
gjercitando la accion contra la decision empresarial y poniendo de manifiesto la voluntad del trabajador de impugnarla en
plazo habil y eficaz. La finalidad que inspira la conciliacion previa es la de evitacion del proceso, por lo que, en rigor, no se
considera como requisito previo para la tramitacion del proceso y cuya finalidad es asegurar que las partes hayan tenido
la oportunidad de, antes de tramitarse aquel, someter la controversia a una solucion extrajudicial. En el presente caso,
la parte interpuso la demanda el 4 de septiembre de 2019 vy la papeleta de conciliacion el 11 de septiembre de 2019,
por lo que claramente manifestd su voluntad impugnatoria a través de dicha demanda, determinando ello la inexisten-
cia de caducidad de la accion de despido, pues, si el comienzo del plazo de caducidad fue el 8 de agosto de 2019, dia
siguiente a aquel en el que el recurrente tuvo conocimiento del despido, y la demanda se interpuso el 4 de septiembre
de 2019, transcurrieron 19 dias, por lo que no se habia sobrepasado el plazo de 20 dias habiles que para el ejercicio de
la accion de despido establecen el articulo 59.3 del ET y el articulo 103.1 de la LRJS. Voto particular concurrente. El
requisito previo de la conciliacion administrativa es un medio de posible evitacion del proceso, pero su caracter previo
puede operar hasta el momento anterior a la celebracion del juicio oral. En el caso actual consta que se celebro el acto
de conciliacion el 24 de septiembre de 2019, cuando el computo del plazo de caducidad estaba suspendido por la pre-
sentacion de la demanda, por lo que no se advierte razon alguna para estimar que concurriera caducidad de la accion,
cuando, ademas, se cumplié con el requisito relacionado con una posible evitacion del proceso.

(STSJ de Murcia, Sala de lo Social, de 9 de marzo de 2021, rec. num. 848/2020)
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