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SELECCION DE JURISPRUDENCIA
(Del 16 de julio al 31 de agosto de 2019)

¢ Tribunal Supremo
e Audiencia Nacional

¢ Tribunales Superiores de Justicia

TRIBUNAL SUPREMO -GUIA-

La subrogacién no puede constituir una de las obligaciones que se imponen en el plie-
go de clausulas administrativas particulares del adjudicatario del contrato

Sucesion de empresa en la Administracion. Pliego de clausulas administrativas. Obligatoriedad de subro-
gacion del personal existente. Administracion publica (universidad) que cambia su criterio y en el siguiente
concurso no incluye en el nuevo pliego de condiciones la obligacion de subrogacion del personal existente
al momento en que finaliza el anterior expediente y entra en vigor el nuevo.

El principal argumento empleado por la jurisprudencia contencioso-administrativa para rechazar la posibilidad de que
los pliegos de contratacion impongan la subrogacion es, sin duda, el que parte de considerar que dicha obligacion
solo puede derivar de la aplicacion del régimen juridico de la sucesion de empresa previsto en el articulo 44 del ET —en
aquellos casos en que el cambio de contratista va acompafiado de la transmision de una entidad econdmica entendida
en los términos previstos en dicho precepto—, en otra norma legal o, si estos preceptos no resultan aplicables, cuando
la subrogacion esté prevista en el convenio colectivo que resulte aplicable. No cabe, para los 6rganos administrativos
encargados de interpretar y controlar la legalidad de los pliegos de condiciones, que estos incorporen clausulas subro-
gatorias fuera de estos supuestos. La razén para llegar a esta conclusion es que una clausula de estas caracteristicas
excede del ambito subjetivo propio de los pliegos, ~Administracion contratante y adjudicatario—, en la medida en que
dicha clausula supondria establecer en un contrato administrativo estipulaciones que afectan a terceros ajenos al vincu-
lo contractual, como son los trabajadores de la anterior empresa adjudicataria. Desde un punto de vista objetivo, dicha
clausula impondria al contratista obligaciones que tienen un contenido netamente laboral (la subrogacion en los derechos
y obligaciones del anterior contratista respecto al personal de este destinado a la prestacion del servicio) y que forman
parte del estatus de trabajador, de cuyo cumplimiento o incumplimiento no corresponde conocer ni a la Administracion
contratante ni a la jurisdiccion contencioso-administrativa, sino a los érganos de la jurisdiccion social. De este modo,
solo cuando la subrogacion venga impuesta por ley o por convenio colectivo podran los pliegos recoger tal exigencia.

(STS, Sala de lo Contencioso-administrativo, de 18 de junio de 2019, rec. nim. 702/2016)

Modificaciéon sustancial de las condiciones de trabajo. Son nulos los acuerdos indivi-
duales promovidos en masa con la finalidad de eludir la negociacién colectiva durante
el periodo de consultas

Liberbank, S.A. y Banco Castilla-La Mancha. Modificacion sustancial colectiva de condiciones de trabajo
que se materializa mediante acuerdos individuales suscritos con el personal directivo que afectan al siste-
ma de remuneracién y a la cuantia del salario (la empresa convierte una retribucion fija en variable durante
un espacio temporal concreto).
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La impugnacion de la decision empresarial debe realizarse por el procedimiento de conflicto colectivo, ya que los pactos
iban dirigidos a un numero de trabajadores que cubre los umbrales del articulo 41 del ET. La promocién de acuerdos
individuales en masa con la finalidad de eludir la negociacion colectiva durante el periodo de consultas es vulneradora de
la libertad sindical, por lo que dichos acuerdos son nulos radicalmente. La obligacion de seguir un periodo de consultas
en los supuestos de modificacion sustancial de condiciones de trabajo, ademas de una prevision directa que establece
el articulo 41.4 del ET, es concrecion directa de la prevision general contenida en el articulo 64.5 del ET, segun la cual
los representantes de los trabajadores tendran derecho a ser informados y consultados, entre otras cuestiones, sobre
todas las decisiones de la empresa que pudieran provocar cambios relevantes en cuanto a la organizacion del trabajo
y a los contratos de trabajo en la empresa. Por su parte, el hecho de que aquellos acuerdos no hayan estado viciados
en su manifestacion de voluntad individual no puede ser justificacion para negar otro ambito de actuacion como el que
ostentan y tienen legalmente reconocido los representantes legales de los trabajadores, a los que se le ha privado de
actuar en defensa de los intereses colectivos de los trabajadores que representan. En cualquier caso, las previsiones
del convenio colectivo no pueden verse modificadas por decisiones unilaterales del empresario ni por la autonomia in-
dividual, en tanto que ello implica eludir el derecho de negociacion colectiva. Procede indemnizar a los sindicatos de-
mandantes con 5.000 euros por dafio moral.

(STS, Sala de lo Social, de 20 de junio de 2019, rec. nim. 98/2018)

Contrato de interinidad por vacante de 15 afios de duracion. Limitar el debate en la ins-
tancia a la aplicacién o no del articulo 70 del EBEP impide que el tribunal de oficio pueda
apreciar abuso de la contratacién temporal

Fraude en la contratacion temporal. Agencia Madrilefia de Atencion Social. Trabajadora con contrato de in-
terinidad por vacante desde el afio 2001 que es cesada por cobertura de la plaza en el afo 2016. Solicitud
de reconocimiento de la condicién de trabajadora indefinida no fija por el transcurso del plazo de tres afios
del articulo 70 del EBEP. Improcedencia.

El articulo 70 del EBEP impone obligaciones a las Administraciones publicas, pero no establece que la superacion del
plazo de tres afios suponga la novacion de los contratos de interinidad por vacante, ni tampoco que este tipo de con-
tratos tenga una duracion maxima de tres anos, plazo que viene referido solo a la ejecucion de la oferta de empleo
publico. Conforme sostiene la sala, ese plazo no puede entenderse como una garantia inamovible, por cuanto seran
las circunstancias del caso las que autoricen el acortamiento del plazo controvertido por la interinidad (supuestos de
fraude o0 abuso), pero también su prolongacion (supuestos de anulacion o suspension de la oferta por la autoridad ad-
ministrativa o judicial). En el caso analizado, no se aprecia irregularidad alguna en el proceder de la Administracion,
porque, aparte de que por Orden de 8 de enero de 2008 se actualizo la oferta de empleo publico de los afios 1998 a
2004, lo que evidencia que no hubo inactividad de la Administracion, las convocatorias para cubrir las ofertas de em-
pleo quedaron paralizadas por la grave crisis econémica que sufrié Espana en esa época y que dio lugar a numerosas
disposiciones limitando los gastos publicos que tuvieron incidencia directa en el gasto de personal y convocatorias de
empleo publico. De igual forma, como el fraude o el abuso de la contratacion temporal no se alegaron en la sentencia
recurrida, son cuestiones que no puede plantearse de oficio la sala so pena de incurrir en incongruencia extra-petita.
Sala General. Voto particular.

(STS, Sala de lo Social, de 4 de julio de 2019, rec. nim. 2357/2018)
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El Supremo confirma que no se puede utilizar el mecanismo previsto en el articulo 82.3 del
ET para aplazar la fecha de abono de la paga de navidad asi como la del salario pactado

Inaplicacion del convenio colectivo. Unipost, S.A. Desplazamiento de la fecha de abono de la paga de Na-
vidad desde el 15 de diciembre de 2016 al 30 de enero de 2018, asi como fraccionamiento del pago de las
noéminas mensuales en dos partes equivalentes al 50 % de su cuantia, con desplazamiento de su abono.

No hay posibilidad de descuelgue o inaplicacion en aquellas materias retributivas distintas del sistema de remunera-
cion y cuantia salarial, pues son las Unicas a las que se refiere expresamente la norma. El sistema de remuneracion
esta conformado por los criterios o reglas que fijan los distintos conceptos retributivos o la estructura salarial y la ma-
nera de percibir los mismos, pero nunca se refieren a la fecha de pago por la prestacion del trabajo, pues en otro caso
el legislador habria optado por referir «la fecha de pago del salario y de los demas conceptos retributivos». Por tanto,
el aplazamiento de la fecha de pago de la paga extraordinaria de Navidad asi como del abono del salario pactado, no
son materias susceptibles de incardinarse en el sistema de remuneracion, motivo por el cual no caben dentro del me-
canismo previsto en el articulo 82.3 del ET. La percepcion puntual de la remuneracion pactada o legalmente estable-
cida no puede tener encaje en dicho precepto, ya que se encuentra dentro de los derechos basicos de la relacion de
trabajo que el articulo 4.2 f) del ET reconoce a los trabajadores, cuya liquidacion y pago no podra exceder de un mes
(art. 29 ET). Por lo que se refiere a las pagas extraordinarias, el articulo 31 del ET concreta que una de las dos grati-
ficaciones extraordinarias a las que tiene derecho el trabajador es con ocasion de la fiesta de Navidad, pudiendo ser
prorrateadas las pagas en 12 mensualidades, preceptos acordes con el mandato contenido en el articulo 12 del con-
venio num. 95 de la OIT.

(STS, Sala de lo Social, de 11 de junio de 2019, rec. nim. 157/2017)

Tras la entrada en vigor de la LRJS la modalidad procesal de impugnaciéon de convenios
colectivos esta reservada exclusivamente a la impugnacién de convenios estatutarios
y a los laudos sustitutivos de estos

Adecuacién/Inadecuacion de procedimiento. Modalidades procesales de impugnacioén de convenios colec-
tivos y de conflicto colectivo. Acuerdo extraestatutario vinculado con el Convenio Colectivo General para
Entidades de Seguros, Reaseguros y Mutuas de Accidentes de Trabajo que fija un sistema de participacion
en primas propio y alternativo al convenio.

La modalidad procesal de impugnaciéon de convenios colectivos esta reservada exclusivamente, tras la Ley 36/2011
(LRJS), a laimpugnacion de los convenios colectivos de eficacia general y de los laudos sustitutivos de estos. Por tanto,
se declara que la modalidad de conflicto colectivo es la iddnea para conocer de la pretension relativa a la nulidad par-
cial del Acuerdo extraestatutario y los eventuales efectos derivados de la misma. Doble escala salarial. Fijacion de un
doble sistema retributivo en atencion a la fecha de ingreso de los trabajadores en la empresa, antes del 1 de enero de
1997 o a partir del 1 de enero de 1997, cuantitativamente mayor para los primeros, sin que las diferencias se reduzcan
con el tiempo ni existan formulas compensatorias para reducir la desigualdad ni para asegurar la desaparicion progre-
siva de la diferencia. A pesar de su naturaleza extraestatutaria, el cuestionado Acuerdo no es dable configurarlo como
un mero pacto establecido en el marco de la autonomia privada en sentido estricto, ya que debe vincularse necesa-
riamente con el precepto del convenio colectivo estatutario del que deriva (contenido en su articulo 39.2), y en el que
se establece un sistema de participacion de trabajadores sin establecer desigualdad alguna en atencion a la fecha de
ingreso, posibilitando el ajuste del sistema a las empresas concretas, como es el caso. La doble escala salarial debe
ser, por tanto, anulada con la consecuencia de equiparacion retributiva. No se aplica la doctrina del TUUE contenida
en Sentencia de 14 de febrero de 2019 (Asunto C-154/18, Keegan) dado que nuestra jurisprudencia constitucional y
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ordinaria, en interpretacion del principio de igualdad y de la obligacién empresarial de pagar por la prestacion de un
trabajo de igual valor la misma retribucion, prohibe la existencia de doble escala salarial fundada exclusivamente en la
fecha de ingreso en la empresa y tal doctrina interpretativa constituye una norma mas favorable que la que resultaria
de la interpretacion efectuada por la referida STJUE, la cual entendié que la fecha de incorporacién en la empresa es
un elemento objetivo y neutro. Sala General (Vid. SAN de 7 de septiembre de 2017, nim. 123/2017, en actuaciones se-
guidas en virtud de demanda de conflicto colectivo).

(STS, Sala de lo Social, de 24 de junio de 2019, rec. nim. 10/2018)

No es posible fundar un motivo de casacion para la unificacién de doctrina en una cues-
tién que la parte recurrente en suplicacién no planted, aunque lo hubiera hecho la parte
contraria, también recurrente

Proceso laboral. Ampliacion del recurso de suplicacién en fase de recurso de casacion para la unificacién
de doctrina.

El recurso de suplicacion, al igual que el de casacion, en sus diferentes modalidades, esta condicionado por los mo-
tivos que las partes formulen, cuyos planteamientos deben ser claros y precisos, sin que en las distintas instancias
procesales a las que se acuda se puedan formular pretensiones modificativas en sus planteamientos, de forma que
el Tribunal que los resuelva solo dara respuesta a los motivos que cada parte y respecto de ella se hayan planteado.
Si la parte que recurre ha centrado su recurso de suplicacion en un determinado extremo de la sentencia recurrida
que le resultaba perjudicial y no en otro, que también podria perjudicarle, debemos entender que en ese momento
ha precluido todo su derecho para combatir la sentencia en aquello con lo que se aquietd, de forma que no puede
alterar en un momento posterior lo que dejé sin impugnar y pudo serle favorable. Y ello, aunque una de las partes, y
en su propio beneficio, haya recurrido el mismo planteamiento, del que no puede aprovecharse la parte contraria. En
ese sentido, esta sala ya vino a decir que «no puede una vez transcurrido el plazo preclusivo para recurrir aprovechar
la oportunidad del recurso interpuesto adecuadamente por otra parte para efectuar el suyo propio, tanto mas cuanto
los pronunciamientos de la sentencia impugnada independientes de los oportunamente recurridos habrian devenido
firmes y no seria competente el tribunal que conociera del recurso para revisar tales extremos, que, ademas, resulta-
rian inmodificables por la mera aplicacion de la prohibicion de la reformatio in peius». Cesion ilegal de trabajadores.
Contratas y subcontratas. Extinciones de contratos de trabajo por causas objetivas en el marco de un des-
pido colectivo ante la pérdida de la contrata. Empresa principal que se reserva la facultad de rechazar a cualquier
trabajador de la contratista sin necesidad de justificar el motivo, que planifica los horarios y rutas y se lo comunica a
los conductores directamente, sin intervencion de la contratista, a través de terminales situados en los centros de tra-
bajo de aquella, a donde se dirigian los conductores para conectar las PDAs que previamente les habian sido sumi-
nistradas. No consta tampoco que existiera algun responsable de la contratista que ordenara, dirigiera o coordinara
la actividad de sus trabajadores, proviniendo dichas drdenes directamente de la principal. Consta acreditado que las
facultades de organizacion y direccion empresarial las ejerce la empresa principal, sin que se oponga a tal conclusion
el hecho de que la contratista concediera las vacaciones, gjerciera la facultad disciplinaria y les formara en materia de
prevencion de riesgos laborales, ya que dichas facultades resultan muy escasas en comparacion con las ejercidas
por la mercantil que ocupaba el lugar de empresa principal, que afectaban a la esencia del contrato de trabajo. Sala
General. Voto particular.

(STS, Sala de lo Social, de 16 de mayo de 2019, rec. nim. 4082/2016).
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AUDIENCIA NACIONAL -GUIA-

Editoriales que entregan a sus trabajadores revistas en formato papel. No pueden uni-
lateralmente dejar de concederlas a cambio de una suscripcién digital sin acudir a una
MSCT

Modificacién sustancial de las condiciones de trabajo (MSCT). Hearst Espana, S.L. Empresa dedicada a la
edicion de revistas tanto en su version impresa como digital que desde los inicios de su actividad ha pues-
to a disposicion de sus trabajadores ejemplares impresos de todas las publicaciones de marca propia. De-
cision de dejar de entregar las publicaciones en papel posibilitando a los trabajadores el acceso a algunas
de ellas pero en formato digital, con base en el ahorro, la eficiencia y la mejora del medioambiente.

La decision empresarial constituye una MSCT, ya que con independencia del interés empresarial en que la plantilla co-
nociera o no el contenido de las publicaciones del grupo, sus suplementos y alguno de sus regalos promocionales, lo
cierto es que los trabajadores de la empresa por su condicion de tales hasta la fecha de la comunicacion que se im-
pugna tenian derecho a acceder a todas las publicaciones de la demandada en papel, pudiendo incluso llevarselas a
su domicilio y compartirlas con sus familiares. Tal derecho suponia una ventaja econémica en el caso de que al traba-
jador le interesasen la totalidad de las publicaciones, lo que suponia 1.075 euros anuales, que es el precio de venta
al publico anual, de la totalidad de las publicaciones disponibles. De igual forma, el cambio por una suscripcion a una
plataforma digital supone la minoracion de la ventaja que traia consigo la situacion anterior, ya que no se podia acce-
der a la totalidad de las publicaciones y para poder efectuar la lectura desde el domicilio, el trabajador debia adquirir
un dispositivo electronico —mavil, tablet u ordenador—y disponer de una conexion a internet, mientras que antes basta-
ba con el traslado material del ejemplar en papel desde el puesto de trabajo al domicilio. Por tanto, la decision que se
impugna supone un empeocramiento de las condiciones econémicas de la plantilla, con independencia de que la me-
dida sea mas o menos razonable en términos econémicos o medioambientales, encontrandonos ante una MSCT que
deberia haberse adoptado con arreglo a los tramites del articulo 41.4 del ET. Ello implica que deba considerarse nula,
con condena a la empresa a la reposicion de las condiciones laborales iniciales.

(SAN, Sala de lo Social, de 22 de julio de 2019, nim. 92/2019)

TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA -Guia-

Fijacion por la empresa de objetivos no previstos en convenio. ;Deben ajustarse en los
meses en que se producen ausencias al trabajo?

Conflicto colectivo. Lindorff Espafia, S.L.U. Empresa dedicada a la actividad de recobro de deudas. Fijacién
de un sistema de incentivos no previsto en el convenio colectivo que permite a los trabajadores cobrar de-
terminadas cantidades en funcion de los objetivos de recobros establecidos mensualmente. Falta de ajuste
del objetivo en determinados casos de ausencia al trabajo.

Cuando el empleado trabaja menos dias u horas por disfrutar de vacaciones, de permisos retribuidos o por una situa-
cion de huelga, debe alcanzar el objetivo completo del mes con el trabajo prestado efectivamente en las horas y dias
trabajados, de manera que si no consigue recuperar el objetivo no realizado en las horas no trabajadas, se produce
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una penalizacion salarial, al no redundar ese mayor esfuerzo invertido en las horas trabajadas en una mayor retribucion.
Aunque primar la mayor dedicacion que supone no ejercer determinados derechos no atenta contra ningun principio
basico o fundamental (ausencias por pequenas enfermedades, licencias por mudanza o traslado de domicilio), en oca-
siones ha de ser considerado antijuridico, sobre todo cuando la prima tenga por objeto disuadir del ejercicio de dere-
chos fundamentales, o bien cuando se trate de incentivar el que el trabajador no ejerza determinados derechos que
son al mismo tiempo un deber, como ocurre cuando se trata de medidas de salud laboral. Por ello, es preciso hacer un
analisis diferenciado para cada uno de los permisos, de manera que se pueda deducir si el ajuste proporcional del ob-
jetivo mensual ha de ser considerado obligatorio. Esto ocurre asi en los siguientes supuestos: a) En el caso de la huel-
ga, por cuanto imponer la pérdida de la prima de productividad en términos que superen la estricta proporcionalidad
vulnera tal derecho; b) En el caso de las vacaciones, por cuanto imponer que el trabajador deba compensar el objetivo
no realizado durante los dias de vacaciones recuperandolo en los dias restantes de trabajo supone una vulneracion de
tal derecho, al incentivar el que el trabajador no tome los descansos legalmente obligados, que tienen no solamente la
condicion de derecho, sino incluso la de deber como forma de proteccion de la salud laboral. Este mismo criterio seria
aplicable a los trabajos en dias de descanso semanal y los que sean compensacion por la falta de disfrute de los mis-
mos; ¢) En el caso de permisos vinculados a la conciliacion de trabajo y vida familiar, especialmente por el cuidado de
hijos y de ascendientes (nacimiento de hijo/a, accidente, enfermedad grave, hospitalizacion o intervencion quirlrgica de
familiares y acompanamiento a consulta médica de hijos/as menores); d) En el caso de permisos indispensables para
el cumplimiento de un deber inexcusable de caracter publico y personal. Por el contrario, no existe ilegalidad en la falta
de ajuste proporcional, por no existir causa para ello, en el caso de los permisos por matrimonio, fallecimiento de fami-
liares, traslado del domicilio habitual, matrimonio de familiar y asistencia a consultas médicas.

(STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid, Sala de 1o Social, de 9 de enero de 2019, rec. num. 2071/2018)

Accidente in itinere. Lo es el que ocurre al caer la trabajadora por las escaleras del co-
legio donde acababa de dejar a su hija 20 minutos antes de incorporarse a su trabajo

Calificacion de la IT: comun o profesional. Accidente in itinere. Trabajadora que sufre un esguince de tobi-
llo al caer por las escaleras en el colegio donde acababa de dejar a su hija veinte minutos antes de incor-
porarse a su trabajo.

Teniendo en cuenta que la habitualidad de determinadas actuaciones en la rutina del traslado diario al centro de traba-
jo es un elemento sustancial a tener en cuenta en la valoracion del accidente in itinere, la jurisprudencia mas reciente
del Tribunal Supremo parte de una interpretacion mas flexible de los estrictos requisitos exigidos en otros tiempos que
conecta con la nueva realidad social del tiempo en que vivimos, dando prioridad a la conciliacion de la vida laboral y
familiar, por lo que el accidente sufrido por la actora, que se encargaba diariamente de llevar a su hija al colegio inme-
diatamente antes de comenzar su jornada laboral, debe calificarse necesariamente como accidente de trabajo, esti-
mando su derecho a las diferencias derivadas de la prestacion.

(STSJ de Canarias/Las Palmas, Sala de lo Social, de 24 de julio de 2018, rec. num. 271/2018)

Jubilacién activa: la compatibilidad del trabajo por cuenta propia con el percibo del
100 % de la pensién de jubilacidén cabe tanto si la contratacion del trabajador se efec-
tué como auténomo societario como si lo hizo como persona fisica
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Jubilacion activa. RETA. Compatibilidad del trabajo por cuenta propia con el percibo del 100 % de la pen-
sion. Obligacion de tener contratado al menos a un trabajador por cuenta ajena. Contratacién del trabaja-
dor por una sociedad respecto de la que el trabajador auténomo ostenta su control efectivo en los términos
del articulo 305 TRLGSS.

Para la Sala de Suplicacion vale la contratacion a través de la sociedad respecto de la cual el auténomo tiene su control
efectivo, siempre que se mantenga el nivel de empleo, y esa interpretacion no solo es acorde con la letra de la norma
sino que también es la que mejor se ajusta a la finalidad de la politica de envejecimiento activo, respetando a la vez la
finalidad de mantenimiento del nivel de empleo en la empresa. Otra interpretacion diferente supone acogerse a un for-
malismo, como es la existencia de una sociedad mercantil interpuesta, cuando en la realidad de las cosas trabajadores
auténomos como el que aqui demanda ostentan el control efectivo de dicha sociedad mercantil. De esta manera, el
jubilado que tenga derecho a la compatibilidad de un 50 % de su pension de jubilacion con la realizacion de un trabajo
autonomo (esta serfia una exclusiva medida de envejecimiento activo) puede alcanzar el 100 % de la compatibilidad si
tiene contratado cuando menos a un trabajador por cuenta ajena (esta seria una medida mixta de profundizacion en la
politica de envejecimiento activo combinandola con una medida de politica de empleo). En el supuesto de que sea un
jubilado que inicia su actividad como autonomo, le obliga cuando menos a contratar a un trabajador, y, en el supuesto
de que sea un jubilado que ya era autbnomo y continda la actividad como tal le obliga a mantener el nivel de empleo,
por simple légica con la medida de politica de empleo que inspira la reforma legal, sin que se pueda sostener que se
le obliga a contratar a un nuevo trabajador porque ello, aunque supondria atribuir una mayor intensidad a la medida de
politica de empleo, seria crear una exigencia que no contempla el articulo 214 TRLGSS. Por tanto, dada la literalidad
de la norma, quien contrata tanto puede ser un auténomo individual como puede ser un autbnomo societario con el
efectivo control de la sociedad empleadora. Voto particular. La medida no puede ser de aplicacion a los pensionistas
de jubilacion en el RETA por su condicion de societarios ya que en estos supuestos la inclusion en dicho régimen viene
determinada por su condicion de consejero, administrador, socio 0 comunero de una entidad con personalidad juridi-
ca propia distinta de la del trabajador autbnomo. Requiere, por el contrario, que el pensionista de jubilacion se encua-
dre como persona fisica en el RETA.

(STSJ de Gallicia, Sala de lo Social, de 28 de mayo de 2019, rec. nim. 398/2019)

Cooperativas instrumentales de facturacion y encuadramiento adecuado de sus afilia-
dos en el RETA

RETA. Encuadramiento. Empresa que bajo la forma de cooperativa de trabajo asociado tiene como objeto
de su actividad unicamente la facturacién del trabajo por cuenta propia desarrollado por otros a cambio de
una comision. Alta de oficio en el RETA de dichos trabajadores por parte de la TGSS, si bien inicialmente
se habian dado de alta en el Régimen General por ser esta la forma prevista en los estatutos de la coope-
rativa. Cobro efectivo del trabajo desempefiado por parte del trabajador. Alegacion de los trabajadores en
el sentido de que no deben ser considerados como trabajadores auténomos al no alcanzar sus ingresos el
SMl en el afo natural.

El nivel de retribuciones es un mero indicador (no determinante), y no es el Unico, pues hay otros factores que pueden
confirmar la habitualidad, tales como el reconocimiento expreso o tacito del propio sujeto afectado. Tal criterio retribu-
tivo tiene sentido y utilidad cuando se dispone el alta de oficio respecto de quien no esta dado de alta en el sistema en
régimen alguno y donde la carga de la prueba la tiene la Administracion actuante que podra considerar indicador re-
levante al nivel de ingresos. En cambio, tal criterio retributivo no es preciso cuando el propio sujeto afectado de forma

>
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expresa cuenta con alta voluntaria y conforme en otro régimen distinto, como es el Régimen General, lo que encierra
su admision de que su labor es estable y habitual, y merecedora de proteccion social (ello sin perjuicio de que tal alta
en el Régimen General no sea la procedente, sino como es €l caso, en el RETA). En suma, la superacion del umbral
del salario minimo percibido en el afo natural es un indicador de habitualidad pero es irrelevante cuando la actividad
desarrollada con ese caracter consta por actos propios concluyentes y por activa intervencion ofreciendo sus servi-
cios en el mercado.

(STSJ de Madrid, Sala de lo Contencioso-administrativo, de 30 de mayo de 2019, rec. nim. 139/2018)

La Sala del Pais Vasco matiza al Supremo: el Orden Social no es el competente ante
las reclamaciones por incumplimiento de la normativa de prevencién entre funcionarios

Acoso laboral. Delimitacion de competencias entre el Orden Social y el Contencioso Administrativo. Depar-
tamento de Educacion del Gobierno Vasco. Pretension sustentada en esencia en el incumplimiento de la
normativa de prevencion de riesgos laborales. Situacion conflictiva entre una profesora y el cuadro directivo
del colegio en el que impartia clases y en el que existia plan de prevencién de riesgos laborales, con proto-
colo de actuacién en caso de acoso laboral y una guia de resolucién de conflictos.

Si bien seguin destaca el Tribunal Supremo el articulo 2 e) LRJS atribuye la competencia a la jurisdiccion social cuando
se trata de controlar judicialmente el cumplimiento de la normativa de prevencion de riesgos laborales, incluida la reper-
cusion de los dafos por ese concepto, el Tribunal Superior, en Pleno no jurisdiccional, ha adoptado acuerdo expresivo
de la incompetencia de esta jurisdiccion social para conocer de la pretension de funcionaria publica —la actora- con-
tra otras funcionarias, por mas que se accione via procedimiento ordinario (y no de tutela de derechos fundamenta-
les) frente a la Administracion publica por razon del incumplimiento de sus obligaciones en materia de prevencion de
riesgos laborales, de forma que la demanda frente a la recurrente —también funcionaria— no es competencia de esta
jurisdiccion y si de la jurisdiccion contencioso administrativa. Si es competente el Orden Social para conocer de la de-
manda frente al Departamento de Educacion por haberse actuado en procedimiento ordinario. Entiende la Sala que
el Departamento de Educacion tuvo un comportamiento pasivo y no adoptd medida alguna, pues no cabe colocar a
los trabajadores y al empleador en un mismo plano en materia preventiva, sin que pueda exonerarse la empleadora
de sus obligaciones en esta materia por el hecho de contar con instrumentos véalidos para evitar o gestionar este tipo
de situaciones cuando la realidad demuestra que no se utilizaron adecuadamente. Se impone una indemnizacion de
10.000 euros por dafios morales. Voto particular. Resulta absurdo distinguir dos conductas distintas cuando lo evi-
dente es que los hechos son los mismos, puesto que la Administracion solo puede actuar frente a la demandante a
través del quehacer de las concretas personas fisicas de sus funcionarios. La competencia le corresponderia en todo
caso al Orden Contencioso. Conviene, asimismo, llamar la atencién sobre el peligroso precedente de la Sala que abre
la puerta a que toda incapacidad temporal debida a estrés laboral deba ser generosamente indemnizada imputando
la culpa de aquel a la parte empleadora o a los superiores jerarquicos, aun cuando una y otros se desenvuelvan en el
normal ejercicio de sus competencias.

(STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 2 de abril de 2019, rec. nim. 350/2019)
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