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1. SOMOZA HERMO E ILUNION SEGURIDAD:
TRASLADO DE LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL DE
JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA (Sentencia de 11 de
julio de 2018, caso Somoza Hermo Yy Ilunion
Seguridad (asunto C-60/17) y Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia de 26 de julio de 2018)
La sucesion o transmisidon de empresa se ha erigido como
un fendmeno de una complejidad practica notable, y asi lo
estdn demostrando los numerosos litigios que se generan al
respecto no sélo ante los tribunales espafioles, sino también
ante los tribunales de los Estados miembros de la Unidn
Europea, que en variadas ocasiones han tenido su
“desenlace” ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
El ordenamiento juridico espafiol dedica, en concreto, el
articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores a la sucesién de
empresa, con la redacciéon actual otorgada por la Ley
12/2001, de 9 de julio, que incorpord el contenido ordenado
por la Directiva 2001/23/CE, de 12 de marzo de 2001, del
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Consejo, sobre la aproximaciéon de las legislaciones de los
Estados miembros relativas al mantenimiento de los
derechos de los trabajadores en caso de traspasos de
empresas, de centros de actividad o de partes de empresas
o centros de actividad.

La intencion de esta regulacion especifica no es otra que la
proteccidon de los trabajadores que se ven afectados por un
cambio de empresario y que pueden ver peligrar asi el
mantenimiento de sus derechos e, independientemente de
los reproches interpretativos que se puedan realizar
respecto de la exactitud de los preceptos o de su correcta
incorporacion y transposicion, la cuestion tampoco ha sido
olvidada por los convenios colectivos. En este sentido, y
tratandose del texto que ha dado lugar al periplo judicial
gue se examinara, destaca el Convenio Colectivo Estatal de
Empresas de Seguridad que, en su articulo 14, dispone
previsiones especificas referidas a los ceses de empresas de
seguridad en la adjudicacion de los servicios contratados de
un cliente por la rescision del contrato de arrendamiento y
las obligaciones relativas a los contratos de trabajo respecto
de los cuales se subroga nueva empresa adjudicataria y
que, a priori, se limitan a aquellas generadas con
posterioridad a la fecha del correspondiente cese (a
diferencia de lo previsto en el articulo 44 ET, que establece
la responsabilidad solidaria por un periodo de 3 afios de
cedente y cesionaria por las obligaciones laborales
anteriores al cese).

Es precisamente en esta dualidad en la que se dibuja el
caso del Sr. SOMOZA HERMO. Vigilante de seguridad para la
empresa ESABE VIGILANCIA, adjudicataria del servicio de
vigilancia del Museo de las Peregrinaciones de Santiago de
Compostela hasta octubre de 2012, tras la adjudicacion del
servicio a la empresa VINSA (actual ILUNION SEGURIDAD)
pasa a ser contratado por esta ultima en virtud de la
obligacidon dispuesta en el precepto del convenio colectivo
anteriormente mencionado y, dado que ESABE le adeudaba
una serie de diferencias salariales y de prestaciones sociales
complementarias devengadas durante los afios 2010 a
2012, decide reclamarselas, ante lo cual obtiene
simplemente una negativa precisamente en base a dicho
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articulo 14, que exoneraba presuntamente a VINSA de las
deudas generadas con anterioridad a la transmisién, deudas
que le correspondian a ESABE, la cual también se negd. Por
ello, el Sr. SOMOZA interpuso demanda de reclamacion de
cantidad ante el Juzgado de lo Social de Santiago de
Compostela, que considerd de aplicacion el articulo 44 del
Estatuto de los Trabajadores por haberse producido una
sucesion empresarial en dichos términos yconden6 a ambas
empresas al abono de las cantidades correspondientes en
régimen de responsabilidad solidaria.

La falta de acuerdo referida a la aplicaciéon del articulo 14
del Convenio Colectivo de empresas de seguridad o,
contrariamente, del articulo 44 del Estatuto de los
Trabajadores, trae su causa en el criterio jurisprudencial
establecido por el Tribunal Supremo en su sentencia de 7 de
abril de 2016 segun el cual, cuando se produce una
sucesion de contratistas, como habia sido el caso, Ia
subrogacién no se produce en virtud del articulo 44 ET (si
no hay una transmision de activos patrimoniales o una
sucesion de plantillas) sino en virtud del mandato que
recoge el convenio colectivo, al entender asi que la sucesion
de la plantilla no puede determinar la conocida “transmision
de una entidad econdmica” que determinaria la aplicacion
del articulo 44 ET en la medida en que, precisamente esa
transmisién, no es fruto de la autonomia individual de la
cesionaria, es consecuencia del cumplimiento de Ila
obligacidn dispuesta en el convenio colectivo.

Ante estos hechos y el recurso interpuesto por VINSA ante
el Tribunal Superior de Justicia de Galicia, éste decidid
suspender el procedimiento y plantear ante el Tribunal de
Justicia de la Unidon Europea a través de Auto de fecha 30
de diciembre de 2016 dos cuestiones prejudiciales a efectos
de determinar:

1) Si el supuesto de hecho en el que la nueva adjudicataria
del servicio, como consecuencia del cese de la anterior
adjudicataria por rescision del contrato de arrendamiento,
se hace cargo de una parte esencial de la plantilla en la
ejecucion de un servicio y actividad fundado en la mano de
obra (vigilancia de las instalaciones) entra dentro del ambito
de aplicacién del articulo 1.1 de la Directiva 2001/23 aln
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cuando esa subrogacion se hace en virtud del imperativo
que dispone el convenio colectivo aplicable.

2) Si, en caso de que la respuesta anterior fuese afirmativa,
resulta conforme al articulo 3.1 de la misma Directiva una
interpretacion de la responsabilidad de cedente y cesionario
que sostenga que dicha solidaridad no se aplica respecto de
las obligaciones anteriores a la transmisién por venir ésta
impuesta por las previsiones del convenio colectivo.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea dio respuesta a
ambas cuestiones, de una forma relativamente sencilla, en
la Sentencia de 11 de julio de 2018, caso Somoza Hermo y
Ilunion Seguridad (asunto C-60/17). Respecto de la primera
de las cuestiones, el TIUE se detiene especialmente en
recordar que el articulo 1.1 de la Directiva 2001/23, tal y
como ya habia determinado, no debe interpretarse de una
forma estrictamente literal, de tal modo que el término de
cesion contractual recogido en el mismo y que determina la
transmisidn correspondiente no implica la necesidad de una
relacion contractual directa entre cedente y cesionario, sino
gue puede producirse la cesion a través de un tercero, tal y
como sucede en el supuesto a tratar tras la rescision del
correspondiente contrato de arrendamiento. En
consecuencia, la transmision debe tener por objeto “una
entidad econdmica que mantenga su identidad, entendida
como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a
cabo wuna actividad econdmica, ya fuera esencial o
accesoria”. El TIJUE entiende que, cuando se trata de una
actividad fundada esencialmente en la mano de obra como
puede ser la vigilancia de seguridad de las instalaciones,
gue no requiere del uso de materiales especificos, “el
conjunto de trabajadores que ejerce de forma duradera una
actividad comun puede constituir una entidad econémica” si
mantiene su identidad aun después de la transmision
cuando el nuevo empresario no soélo continua con la
actividad, sino que se hace cargo de una parte esencial de
los mismos en nimero y competencias. Asi, el hecho de que
VINSA se hubiese hecho cargo de los trabajadores que
ESABE dedicaba a la realizacion de las actividades de
vigilancia del Museo de las Peregrinaciones determina que la
identidad econdmica se mantiene después de realizada la
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transmisidon y, consecuentemente, si resulta de aplicacidn el
articulo 1.1 de la Directiva 2001/23, primando por encima
de la obligacion del convenio colectivo (que persigue la
misma finalidad que la propia Directiva) la efectiva
transmision de la entidad econdmica.

En contraposicion a esta respuesta tan determinante para la
primera cuestion, el TIJUE no puede pronunciarse
correctamente respecto de la segunda formulada en la
medida en que, si bien el articulo 3.1 de la Directiva
2001/23 enuncia el principio de transferencia de los
derechos y obligaciones de la relacién laboral al cesionario,
refleja también un mandato directo a los Estados miembros
para su regulacion concreta. Asi lo ha realizado Espafia en
su correspondiente articulo 44.3 ET, pero la colisién de este
precepto con el correspondiente articulo 14 del Convenio
Colectivo de las empresas de seguridad y su examen no
entra dentro de las competencias del TIJUE, por tratarse
simplemente de cuestiones de jerarquia de las normas en el
Derecho Interno.

El testigo dado por el TJUE con su resolucion debid ser
cogido, evidentemente, por el TSJ], formulador de las
cuestiones, y asi se pronuncié en su Sentencia de 26 de
julio de 2018. EI TS])] muestra una postura totalmente
coordinada con el TJUE respecto a la aplicacion del articulo
44 ET por la sucesion empresarial y contraria,
consecuentemente, a la mantenida con anterioridad por el
Tribunal Supremo, por entender cuanto menos “dudoso” el
hecho de que se pudiera eludir la aplicacion del precepto
por una transmisién derivada de la autonomia colectiva y no
de la autonomia individual. Asi, entendiendo plenamente
probada la transmisién de la unidad econdémica con la
sucesion de la plantilla y siendo de aplicacion los articulos
44 ET, 1.1 y 3.1 Directiva 2001/23, la jerarquia normativa
como principio recogido en el articulo 3 ET determina que el
articulo 44 ET, en su caracter de derecho necesario
transponiendo la correspondiente Directiva y, en su caso,
reforzando el principio de responsabilidad solidaria en ella
recogida, prevalece sobre la norma convencional que otorga
un menor dgrado de proteccion a los trabajadores,
condenando asi a las dos empresas implicadas.
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En todo caso, a través de esta sentencia, el TS] quiere dejar
todavia un interrogante abierto y es que, lo que
principalmente se buscaba a través de la segunda cuestidn
prejudicial planteada, era poder determinar la verdadera
operatividad de la disponibilidad de la Directiva para los
interlocutores sociales. Los Estados miembros, en virtud del
articulo 3.1 de la Directiva, “podian” establecer Ia
responsabilidad solidaria de las obligaciones anteriores a la
transmisidon, y no sélo asi se ha hecho en el articulo 44.3
ET, con una mayor exigencia que la comunitaria, sino
también en diferentes convenios colectivos que regulan el
fendmeno como “norma de transposicion” y, como es el
supuesto a tratar, de una manera mas laxa. ¢Opera la
norma del Estatuto de los Trabajadores transpuesta por el
Estado espafiol de forma imperativa para la negociacion
colectiva o el convenio colectivo puede verdaderamente
funcionar como norma de transposicion? Se trata de una
cuestidon todavia por resolver.

2. DISCRIMINACION LABORAL Y SUS VERTIENTES

La discriminaciéon como una diferencia de trato arbitraria,
sin justificacion objetiva y razonable, es un fendmeno que,
desgraciadamente, también se produce en el ambito de las
relaciones laborales, impidiendo el goce y ejercicio de
determinados derechos en condiciones de igualdad. La
Organizaciéon Internacional del Trabajo siempre se ha
preocupado por la igualdad y la no discriminacion en el
empleo (Convenios num. 100, sobre igualdad de
remuneracién, de 1951, y num. 111, sobre la
discriminacion, de 1958), pero lo cierto es que siguen
observandose en los tribunales numerosos procesos donde
se busca, precisamente, la tutela del derecho fundamental a
la igualdad, tanto por discriminaciones directas como
indirectas.

En consecuencia, a lo largo de este apartado se observaran
diversas manifestaciones de la discriminacion mas
caracteristica, que es aquella que se da por razén del
género y respecto de la cual se poseen abundantes
referencias normativas, pero también se estudiard la
plasmacién real del principio de no discriminaciéon de
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trabajadores a tiempo parcial, ya plasmado desde las
instancias europeas en la Clausula Cuarta del Acuerdo
marco europeo sobre trabajo a tiempo parcial (Directiva
97/81/CE, del Consejo, de 15 de diciembre de 1997) en la
medida en que el dominio practicamente absoluto de las
mujeres en los contratos a tiempo parcial provoca una
interrelacion entre ambos fendmenos discriminatorios que
no merece ser obviada.

Auto del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 19
de diciembre de 2018: planteamiento de cuestion
prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unidon
Europea

Al hilo de la introduccibn se mencionaba cémo la
predominancia de las mujeres en los contratos a tiempo
parcial determina la interrelacion entre dos grandes
principios de no discriminacion: no discriminacion por razén
de género y no discriminacion de los trabajadores a tiempo
parcial. Es precisamente en esta tesitura en la que se ha
encontrado recientemente el Tribunal Superior de Justicia al
hilo del computo de la antigliedad de una trabajadora fija
discontinua de la Agencia Estatal de la Administracion
Tributaria (AEAT).

Esta trabajadora, Dofia Delia, venia prestando servicios para
la AEAT desde 9 de febrero de 2009 a través de un contrato
que las partes calificaron como “contrato de trabajo para la
realizacion de trabajos fijos discontinuos”, de tal modo que
la trabajadora prestaba sus servicios entre 1 y 5 meses al
afo durante la Campafia de la Renta como auxiliar de
administracion e informacion. La AEAT expidid una
certificaciéon el 26 de mayo de 2015 reconociéndole como
servicios prestados, a efectos de trienios, 1 afio 6 meses y 2
dias, computando Unicamente los periodos de tiempo de
prestacion efectiva y no los que intermediaban entre los
lamamientos. Por ello, Dofa Delia, agotada la via
administrativa, interpuso demanda ante el Juzgado de lo
Social de A Corufa, que estimd parcialmente la pretensidn
de Dofa Delia condenando a la AEAT a tomar en cuenta la
totalidad del tiempo transcurrido desde la primera campafa
de inicio de la relacién discontinta a efectos del devengo del
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complemento de antigiedad, pero no a efectos de
promocion profesional.

Contra dicha sentencia interponen ambas partes recurso de
suplicacién, y es precisamente al examen de los datos
estadisticos y de la normativa aplicable cuando al Tribunal
le surgen dudas en relacidon a la coherencia de los mismos
con el Derecho de la Unién Europea.

Con cardcter general, si bien el articulo 12.4 d) del Estatuto
de los Trabajadores enuncia la igualdad de derechos entre
trabajadores a tiempo parcial y a tiempo completo de
manera proporcional, en funcidon del tiempo trabajado, esta
regla de la proporcionalidad sigue siendo enunciada por el
Convenio Colectivo del personal laboral de la AEAT en su
articulo 30, donde se entiende que los periodos de tiempo
trabajados como fijos discontinuos computan a efectos de
antigiedad a todos los efectos y las retribuciones a percibir
seran proporcionales a dicho tiempo, incluidos los
complementos de antigiedad. La AEAT propone, a juicio del
tribunal, una forma del calculo que puede resultar en una
indebida aplicacion de la regla de la pro rata en la medida
en que se proyectara solo sobre la cuantia anual de las
percepciones (si un trabajador trabaja sélo 4 meses al afio y
solo cobra el trienio durante esos 4 meses, cobraria la
tercer parte de la cuantia que cobraria un trabajador a
tiempo completo), adquiriendo asi un derecho econémico de
una manera mas lenta que los trabajadores a tiempo
completo, pudiendo ser contrario a la Clausula Cuarta del
Acuerdo marco europeo sobre trabajo a tiempo parcial
(Directiva 97/81/CE).

La “doble discriminacion” viene se produce cuando,
estadisticamente, existe en la AEAT una feminizacién del
personal fijo discontinuo a su servicio contratado para las
campafias de la renta, donde se habla de una proporcion de
78.09% de mujeres por 21.91% de hombres. Por todos es
conocido que las circunstancias coyunturales de familia,
sociedad y mercado de trabajo condenan a las mujeres a
acudir a esta modalidad contractual, especialmente por las
dificultades de conciliar el trabajo con la vida personal y
familiar y la escasa corresponsabilidad masculina. Si se
manejan las cifras anteriores, la practica de la AEAT
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provocaria una discriminacidon indirecta ya que, si bien se
trata de una disposicion neutra, se pondria al colectivo de
las mujeres en una posicion de desventaja con respecto al
colectivo de los hombres, en un simil a lo sucedido en el
caso Hill & Stapleton (Sentencia del TIJUE de 17 de octubre
de 1998, asunto C-243/95), vulnerando asi el articulo 2.1 b)
y 14.1 de la Directiva 2006/54/CE.

Esta serie de interrogantes provoca que el Tribunal Superior
se vea obligado a suspender el procedimiento y elevar al
Tribunal de Justicia de la Unién Europea una cuestion
prejudicial en los siguientes términos: “¢Resulta contrario a
lo establecido en la clausula 42, apartados 1 y 2, del
Acuerdo marco europeo sobre trabajo a tiempo parcial -
Directiva 97/81/CE del Consejo, de 15 de diciembre de
1997, y a los articulos 2.1 b) y 14.1 de la Directiva
2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de
julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de
empleo y ocupacién (refundicion), la disposicion contenida
en un convenio colectivo y la practica empresarial segun las
cuales a efectos retributivos y a los efectos de promocion se
debe calcular la antigliiedad de una trabajadora a tiempo
parcial con distribucidon vertical de la jornada en computo
anual atendiendo solo al tiempo de prestacion de servicios”.
Sin lugar a duda, pese al tiempo que haya que esperar de
cara a su resolucidn, se trata de un acertado punto de vista
que traerd numerosas consecuencias en ambos sentidos.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia nam.
2/2019, de 28 de diciembre

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia, a
través de esta sentencia, viene a desestimar el recurso de
suplicacidn interpuesto por el SERVICIO GALEGO DE SAUDE
contra la sentencia de instancia dictada por el Juzgado de lo
Social de Ourense, condenando a dicha entidad a abonar a
la actora, Dofia Milagrosa, los complementos de atencién
continuada en un promedio mensual que se le habian
denegado por no haber sido prestadas efectivamente las
guardias durante su permiso por estado de gestacidon y baja
por maternidad.
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Dofia Milagrosa venia prestando servicios para el SERGAS
desde el 21 de mayo de 2014 mediante un contrato para la
formacion de médico residente (regulado por el Real
Decreto 1146/2006); es decir, un contrato con una
actividad eminentemente formativa del que formaban parte
esencial la realizacion de guardias por las cuales, ademas,
se preveia una remuneracion complementaria
(complemento por atenciéon continuada). Dofa Milagrosa,
desde octubre de 2016 a octubre de 2017 habia realizado
guardias retribuidas que suponian, en un promedio
mensual, un complemento de 1.649,56 euros. Sin embargo,
estas guardias cesaron a partir de noviembre de 2017 por
adaptacién del puesto por maternidad, disfrutando dofia
Milagrosa de un permiso por estado de gestacion del 3 al 17
de diciembre de 2017 y encontrdndose desde el 18 de
diciembre de 2017 en situacion de incapacidad temporal por
baja maternal.

Dona Milagrosa solicité el 9 de febrero de 2018 que se le
abonase el complemento de atencién continuada en ese
correspondiente promedio anteriormente mencionado
durante los periodos en los que se encontraba de baja por
situaciéon de embarazo y maternidad y, siéndole denegado
dicho derecho el 26 de marzo, interpuso demanda el 11 de
abril de 2018, considerando el Juzgado de lo Social que se
habia vulnerado el derecho de la actora a la igualdad y a la
no discriminacion por razon de sexo, debiendo el SERGAS
abonar el promedio que percibi6é en el afo anterior por dicho
complemento y mientras persistiese la situacion de baja por
maternidad.

El SERGAS interpuso recurso de suplicaciéon contra dicha
sentencia entendiendo, bajo una ldgica juridica reprochable
segun el Tribunal, que dicho complemento de atencion
continuada exigia para su devengo la efectiva prestacion de
servicios, no pudiéndose producirse incrementos retributivos
por concurrir circunstancias econdmicas excepcionales y sin
existir ninguna norma que permita retribuir al personal
vinculado con la relacion laboral de médico residente dicho
complemento promedio, derecho que sdlo se le reconoce al
personal estatutario en situacién de incapacidad temporal
desde el 1 de enero 2018.



RGDS (8, 2019) Derecho individual 177

El Tribunal entiende que la maternidad y la situacién de
riesgo durante el embarazo constituyen una realidad
bioldgica exclusiva de la mujer protegida por el articulo 39.2
de la Constitucion Espafiola, atendiendo precisamente a la
vulnerabilidad de la trabajadora embarazada y, con caracter
habitual, la jurisprudencia ha venido afirmando que no es
estrictamente necesaria la vinculacion del complemento de
atencion continuada con la efectiva prestacién de servicios,
teniendo en cuenta que dicho complemento integra la
remuneracion ordinaria de los residentes. En sentido similar
se pronuncio el Tribunal Supremo en su sentencia de 24 de
enero de 2017 al hilo de un supuesto de adaptacion del
puesto de trabajo de una residente por razén de riesgo
durante el embarazo en la medida en que la supresion de
las guardias provocaba una minoracién  salarial
discriminatoria por razén de sexo. En este caso concreto
enjuiciado por el Tribunal Supremo, el hecho de que la
adaptacién del puesto de trabajo fuese posible provocaba
que la trabajadora se encontrase en una situacion de
desventaja en comparacion a la situaciéon que se produciria
si no lo fuese en la medida en que la suspension por riesgo
durante el embarazo obligaba a otorgarle una prestacion
donde se incluyese, en la base reguladora, los
complementos salariales de atencién continuada.

En consecuencia, el Tribunal Superior de Justicia, en base al
articulo 2.2 de la Directiva 2002/73/CE considera que el
criterio del SERGAS de vincular al complemento la efectiva
prestacion del servicio provoca una situacion discriminatoria
para la mujer en comparacién con sus compafieros varones
ya que la imposibilidad de realizaciéon de guardias implicaria
un detrimento salarial que éstos no sufririan por no poder
encontrarse ellos en situacion de baja por riesgo durante el
embarazo, lactancia o permiso de maternidad, de tal modo
que se confirma la obligacién de la entidad recurrente a
abonar dicho complemento a Dofia Milagrosa.

3. CONTRATACION TEMPORAL FRAUDULENTA

La irregularidad en la contratacién y en el encadenamiento
de contratos laborales provocan una merma considerable de
las garantias y derechos de los trabajadores condenados a
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la inestabilidad pero que, en realidad, se encuentran
cubriendo puestos de necesidad estructural dentro de las
correspondientes empresas. Este fendmeno, sin embargo,
no es exclusivo del sector privado, sino que, en la
actualidad, también estd muy presente en los sectores
publicos como la educacion y la sanidad, siendo,
desgraciadamente, una practica bastante generalizada en
las Administraciones Publicas hasta el punto de llegar a
tener que formularse por parte de la jurisprudencia social la
famosa y extrafa categoria del “indefinido no fijo”. La
continuacion en el tiempo, sin apenas solucion de
continuidad, de diferentes contratos temporales para el
mismo empleador evidencia que este Ultimo no tiene que
cubrir una necesidad temporal, y por ello es cada vez mas
habitual que los trabajadores afectados acudan a los
tribunales para que dicha relacion sea categorizada como
indefinida.

Por ello, a continuacidon, se explicardan dos recientes
sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
abordando concretamente los efectos que se desencadenan
de la utilizacion abusiva de contratos de interinidad en
entidades publicas, el paradigma mas tipico de las
irregularidades contractuales existentes en dicho ambito y
que, en gran numero de asuntos, terminan con la
caracterizacién de la relacién laboral en indefinida no fija.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
nam. 3712/2018, de 28 de septiembre

La Sala de lo Social estimd en esta sentencia el recurso de
suplicaciéon interpuesto por la entidad demandada
CORPORACION RADIO E TELEVISION DE GALICIA y el
interpuesto por la actora, declarando la relacidon laboral que
unia a las partes como indefinida no fija y fijando la
antigiedad en una fecha diferente a la requerida por la
actora por no resultar de aplicacion la doctrina de la unidad
esencial del vinculo.

La actora, Dofia Berta, venia prestando sus servicios desde
el 1 de diciembre de 2003 con la categoria de ayudante de
realizacion para la Compafia de Radio Television de Galicia
(en adelante CRTVG) a través de un total de 66 contratos
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de interinidad hasta la fecha de su primer cese, el 30 de
junio de 2012, cuando CRTVG le comunicé que, tras la
cobertura definitiva de la plaza que ocupaba a raiz del
proceso de seleccion en el que ella misma habia participado,
se extinguia la relacidon laboral. Ya con anterioridad Dofia
Berta habia interpuesto demanda de reconocimiento de
derecho y cantidades ante el Juzgado de lo Social de
Santiago, que declard el caracter indefinido de la relacién
por la ineficacia del contrato de interinidad. Asi, ante su
cese, interpuso de nuevo demanda de despido, que fue
declarado nulo por el mismo Juzgado por vulneracién de la
tutela judicial efectiva y de la garantia de la indemnidad,
debiendo ser readmitida en su mismo puesto de trabajo;
sentencia que fue confirmada por el TS] de Galicia
(Sentencia de 17 de enero de 2014) y por el Tribunal
Supremo (Sentencia de 6 de julio de 2015).

En julio de 2012 Dofa Berta suscribié de nuevo con CRTVG
45 contratos de interinidad por sustitucion, finalizando el
Gltimo el 18 de septiembre de 2014 (13 contratos por
vacaciones, 6 por enfermedad y 26 por asuntos propios).
Desde el 11 de noviembre de 2014 al 10 de noviembre de
2015 Dofia Berta estuvo en suspensiéon temporal de
llamamientos en las listas de contratacion de la entidad por
trabajo en el extranjero y, tras solicitar de nuevo su alta,
entre el 22 de abril de 2016 y el 5 de marzo de 2017
suscribieron las partes 24 contratos de interinidad por
sustitucion.

Dofia Berta interpuso de nuevo demanda contra CRTVG y
FOGASA solicitando la indemnizacidén por el cese producido
el 30 de junio de 2012 vy la declaracion de la relacion laboral
indefinida a partir de julio de 2012.

En primera instancia, el Juzgado de lo Social de Santiago de
Compostela estimé parcialmente la demanda interpuesta
por dofia Berta, declarando Unicamente el derecho a percibir
la indemnizacidn y desestimando el resto de las
pretensiones, ante lo cual se interpone recurso de
suplicaciéon tanto por CRTVG como por la trabajadora
demandante, instando esta ultima a que se reconociese una
nueva suma y una nueva relacion laboral de caracter
indefinido desde el 16 de julio de 2012.
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De entre los motivos alegados en el recurso de suplicaciéon
por CRTVG destacan, desde el punto de vista procesal, la
estimacion parte del TSJ de la excepcion de cosa juzgada.
Dofia Berta vya habia solicitado la indemnizacidn
correspondiente a su cese laboral producido el 30 de junio
de 2012, de tal modo que, aunque en instancia no se habia
apreciado el efecto negativo o preclusivo de la cosa juzgada
por no existir la identidad de acciones en la medida en que
la indemnizacidon que se habia reconocido era en el seno de
un proceso de despido, el Tribunal entiende que la accidn
ejercitada, con independencia de su nombre, ya fue
planteada en dicho proceso de despido donde recayd
sentencia firme, siendo asi que el proceso de despido y la
indemnizaciéon reclamada en la actualidad se sustentaban
esencialmente sobre la base de los mismos hechos, el cese
de la trabajadora, siendo las partes las mismas que en ese
proceso anterior.

En cuanto al tema primordial, la contratacion abusiva y
fraudulenta, el TSJ toma como referencia una sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 2 de mayo de
2017 (caso Pérez Lopez y Hospital Clinic de Barcelona)
reconociendo que, aunque no se trate en la presente litis de
un sector como el sanitario donde se acude a la contratacién
temporal de manera sumamente reiterada, las reglas
sentadas en ella pueden resultar de aplicacion. Los articulos
15.3 del Estatuto de los Trabajadores y 9.3 del Real Decreto
2720/1998 determinan que en supuestos de utilizacidon
abusiva de la contratacion temporal se declare indefinido a
los trabajadores, en linea con la Directiva 1999/70/CE, de
tal modo que el TSJ fundamenta la categoria de indefinida
no fija de Dofia Berta en base a la concatenacion
contractual inusualmente larga (STJUE de 5 de junio de
2018, Montero Mateos, C-677/2016) en la medida en que,
si bien el contrato de interinidad por sustitucion no
establece un maximo de duracidén temporal antes de que se
considere la relacion como indefinida, el resto de contratos
temporales poseen ese parametro situado en torno a los 3 o
4 afios, de tal modo que la existencia de 45 contratos de
interinidad junto con otros diferentes determinan que la
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necesidad de la empresa no es temporal, sino estructural y
permanente.

Junto con la declaraciéon de indefinidad viene consigo el
examen de la antigliedad de dicha relacion y, en este punto,
rechaza el Tribunal la aplicacion de la doctrina de la unidad
esencial del vinculo. Si bien esta doctrina enunciada
fundamentalmente por el Tribunal Supremo fue ampliando
progresivamente el plazo de 20 dias para determinar la
interrupcién significativa a periodos que carezcan de
relevancia en relacion con la duracidon total de los servicios
prestados, Dofia Berta solicitd la suspensiéon temporal de
[lamamientos por trabajo en el extranjero y se mantuvo ene
esa posicion durante 13 meses, periodo durante el cual la
trabajadora estuvo prestando servicios, de tal modo que el
Tribunal fija la antigledad en la fecha de la primera
contratacion posterior al alta en las listas.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
nam. 8/2019, de 20 de diciembre

A través de esta sentencia, la Sala de lo Social del Tribunal
desestima el recurso de suplicacion interpuesto por la Xunta
de Galicia frente a la sentencia de instancia, declarando la
relacion de una trabajadora interina por vacante como
indefinida no fija por superar el plazo maximo para su
cobertura.

La actora, Dofia Vicenta, venia prestando servicios para la
Xunta de Galicia, en una Guarderia Infantil, desde 10 de
julio de 2009 como ayudante de cocina a través de 8
contratos temporales hasta el 31 de mayo de 2011, y sin
solucién de continuidad, con un contrato de interinidad por
vacante desde el 1 de junio de 2011 para sustituir a
trabajadores con derecho para prestar servicios en el mismo
centro de trabajo, contrato que tuvo una duracidn superior
a tres afios. Asi las cosas, Dofia Vicenta presenté demanda
de reconocimiento de derecho el 10 de noviembre de 2017
para que fuese declarada su relacion laboral como
indefinida, siendo asi estimado por la Sentencia del Juzgado
de lo Social de Pontevedra y, contra dicha sentencia,
recurrio la entidad demandada.
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En opinion de la Xunta de Galicia, y en base a los articulos
15.1 ET y 4.1 RD 2720/1998, los contratos de interinidad
por vacante se convierten en indefinidos no fijos cuando se
demuestre una contratacion irregular o fraudulenta. La
duracion del contrato de interinidad por vacante abarca el
proceso de seleccion o promociéon del puesto para su
cobertura indefinida en las Administraciones Publicas. Si
bien el Estatuto Basico del Empleado Publico dispone una
duracion méaxima de tres afios, el Tribunal Supremo (STS de
14 de octubre de 2014) ha sefalado que la relacién laboral
del interino por vacante se convierte en indefinida cuando
se supere el limite temporal maximo de tres afios para su
cobertura desde que la misma qued6 desierta. Si bien
durante el afio 2012 no se podia proceder a la incorporacion
de nuevo personal en virtud del articulo 3 del Real Decreto-
Ley 20/2011, la actora pretendia que se le declarase fija el
10 de noviembre de 2017, no en 2012. Las leyes
presupuestarias de la Comunidad Auténoma de Galicia
desde 2012 a 2017 limitaban, en cierta medida, la
incorporacion de nuevo personal, pero el Tribunal entiende
gue la plaza de la actora pudo y debid haber sido incluida en
las ofertas publicas de 2011 o 2012 si su contrato fue con
posterioridad a la convocatoria de 2011 en la medida en que
el articulo 70.2 EBEP dispone que la prueba pudiese
realizarse en cualquiera de los afios siguientes. Habiéndose
superado asi ese plazo legal de 3 afios sin cobertura de la
plaza, la actora adquiere la condicion de no fija ante el
incumplimiento de la normativa legal por parte de la propia
Administracion, si  bien debe ésta superar las
correspondientes pruebas objetivas para acceder a la
condicion de fija.

4. DESPIDO Y EXTINCION CONTRACTUAL

La extincidn de la relacion laboral y el despido constituyen,
en su categoria sumamente amplia, el mayor nimero de
procedimientos que se sustentan ante los Juzgados de lo
Social y que, con posterioridad, llegan al conocimiento del
Tribunal Superior de Justicia. Dentro de este apartado se
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examinaran dos grandes cuestiones, como son Ia
improcedencia y la nulidad del despido.

En concreto, se vera, en primer lugar, cdmo los mecanismos
fraudulentos que evitan la reincorporacion de una
trabajadora interina tras el disfrute de una excedencia
voluntaria pueden operar en la realidad como un despido
improcedente que obliga a la entidad a abonar Ila
correspondiente indemnizacidén, con una mencion especial a
los salarios de tramitacion.

La nulidad del despido supone de por si una finalidad
discriminatoria acompafiada, en la mayor parte de las
situaciones, de una vulneracion de derechos fundamentales.
En esta linea, en primer lugar, se observara como la
inexistencia de causa probada en el despido, incluso cuando
ésta se ha pactado como una clausula rendimiento minimo
en el contrato, hace que éste se convierta en nulo cuando
un trabajador, con caracter previo, solicita una reduccion de
jornada por cuidado de menor. A su vez, en segundo lugar,
se observard conjuntamente la operatividad de la garantia
de indemnidad y la proteccion de la enfermedad en la
extincion de la relaciéon laboral equiparada, a raiz de la
jurisprudencia del TJUE, a la discapacidad.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
de 13 de diciembre de 2018

La Sala de lo Social del Tribunal a través de esta sentencia
viene a estimar parcialmente el recurso interpuesto por la
actora contra la Sentencia de instancia, declarando asi la
existencia de un despido improcedente por la denegacion
del reingreso de la misma tras el disfrute de una excedencia
voluntaria y condenado a la entidad demandada a abonar la
correspondiente indemnizacion.

Dofia Joaquina venia prestando servicios para el Consorcio
Galego de Servizos de Igualdade e Benestar desde el 16 de
diciembre de 2009 en virtud de cuatro contratos de
interinidad, dos por sustitucién y dos por vacante. El 31 de
agosto de 2015 solicita excedencia voluntaria, siéndole ésta
reconocida por Resolucion de la entidad de 22 de
septiembre de 2015, abarcando un periodo comprendido
entre el 1 de septiembre de 2015 al 1 de julio de 2017 con
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arreglo a los articulos 92 EBEP y 15.6 y 46.2 y 5 ET. Un mes
antes de la expiracion de este periodo, el 1 de junio de
2017, Dofa Joaquina solicita una ampliacion de la
excedencia hasta el 1 de agosto de 2020, y ésta es
denegada por el Consorcio a través de resolucion de 28 de
agosto de 2017 comunicada a través de correo electrénico a
la trabajadora el 1 de septiembre de 2017. Ante esta
situacién, tres dias mas tarde solicita la trabajadora Ia
reincorporaciéon al puesto de trabajo, que a su vez es
denegada por el Consorcio el 12 de septiembre por no
haberla solicitado con anterioridad a la expiracion del
periodo de excedencia voluntaria (recuérdese que éste era
el 1 de julio de 2017).

El debate central para poder saber si esta denegacion de la
reincorporacion de Dofia Joaquina opera como un despido
improcedente radica en conocer el verdadero motivo de la
denegacion de la prorroga solicitada con anterioridad y el
periodo de tiempo tan largo que se ha tomado la entidad
para resolverla. Es evidente que la trabajadora no pudo
solicitar la reincorporacion con anterioridad a la finalizacion
del periodo de excedencia voluntaria en la medida en que
ésta, el mes anterior a dicha fecha, habia solicitado la
prorroga de la excedencia, y dicha prérroga no se resolvid
hasta finales del mes de agosto, cuando en principio la
excedencia finalizaba el 1 de julio. El Consorcio baso la
negativa de la prorroga en el articulo 24.3 del Convenio
Colectivo para el personal laboral de la Xunta de Galicia,
gue Unicamente permite reconocer la situacion de
excedencia voluntaria al personal fijo, estando Ia
trabajadora contratada a través de contrato temporal, a
pesar de habérsele reconocido con anterioridad a dicha
fecha la excedencia.

El Tribunal Superior de Justicia, sin embargo, entra a
evaluar la verdadera aplicacion de este Convenio. El
personal laboral del Consorcio, entidad demandada, se
integré en dicho convenio a través de un acuerdo publicado
en el Diario Oficial de Galicia el 30 de junio de 2017, de tal
modo que cuando Dofia Joaquina solicitd la prérroga éste no
resultaba de aplicacion. Si el Consorcio hubiese contestado
antes del 1 de julio del 2017 a la trabajadora, no se habria
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producido la situacién actual, teniendo en cuenta ademas
gue la aplicacion estricta del articulo 24.3 del Convenio
Colectivo como pretende la entidad traeria consigo una
declaracion de nulidad del acto administrativo de
reconocimiento de la excedencia voluntaria. En
consecuencia, la tramitacion tardia de la denegacién de la
prorroga de la excedencia traia como causa la espera para
que dicho Convenio Colectivo resultase de aplicacion al
personal del Consorcio, teniendo asi un fundamento legal
gue, a su vez, impidiese una correcta reincorporacion de la
trabajadora, vulnerando asi las reglas de la buena fe a juicio
de la Sala (articulo 7 del Cddigo Civil).

En este sentido, el Tribunal advierte que, si bien no existe
uniformidad en la jurisprudencia acerca de la existencia o
no del derecho de los trabajadores temporales de la
excedencia voluntaria, éste en su sentencia de 20 de marzo
de 2018 plasmé que no existe ninguna causa para
denegarlo, de tal modo que el propio precepto alegado del
Convenio Colectivo resultaria ilicito por referirse Unicamente
a los trabajadores fijos y no a los temporales.

La trabajadora realmente no solicitd la reincorporacion
hasta finalizada la excedencia voluntaria a pesar de que no
existe ninguna obligacién taxativa para ello (se habla
generalmente de una anticipacién prudencial), es decir, la
solicité el 4 de septiembre finalizando ésta el 1 de julio,
pero esto no implica para el Tribunal que hubiese precluido
su derecho a reincorporarse en la medida en que la
trabajadora no pudo cumplir dicho requisito por un indebido
proceder del Consorcio. La voluntad de la trabajadora de
continuar vinculada resultaba clara en la medida en que
solicita el reingreso tan sélo tres dias después de Ia
comunicacién de la denegacién de la prérroga.

En base a estas razones, el Tribunal considera que la actora
habia solicitado tempestivamente su reingreso, de tal modo
que la denegacion del mismo sin causa legal, licita y valida
opera como un despido que debe ser calificado como
improcedente en base al articulo 55.4 ET. A partir de esta
premisa, para la determinacién de la indemnizacion la Sala
realiza una serie de puntualizaciones. En primer lugar,
teniendo en cuenta que la trabajadora ha estado de
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excedencia desde el 1 de octubre de 2015 hasta el 30 de
junio de 2017, s6lo se computan como afios de servicio el
tiempo trabajado en la empresa (STS de 10 de julio de
1989). En segundo lugar, en cuanto a los salarios de
tramitacion, si bien con anterioridad el Tribunal Supremo
venia entendiendo que, produciéndose el despido cuando un
trabajador se encontraba en excedencia voluntaria, no
recibia ningun tipo de remuneracién, de tal modo que no se
podia condenar a la empresa al abono de los
correspondientes salarios de tramitacion (STS de 3 de mayo
de 2011), esta doctrina sufre una serie de matizaciones a
partir de la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de
diciembre de 2011, donde se determina que si la empresa
incumple con la obligacién de readmisidn, el trabajador, en
realidad, desde la fecha en que deberia haberse cumplido
con la misma se encuentra en una situacion analoga a la del
trabajador injustamente despedido a partir de la fecha del
despido, de tal modo que el empresario seria condenado al
abono de los salarios de tramitacion desde la fecha en que
se fije como la del despido bajo las reglas generales de la
improcedencia. En base a ello, el Tribunal considera como
fecha del despido el 14 de septiembre de 2017, donde tiene
conocimiento la trabajadora de la resolucién por la que se le
deniega el reingreso, de tal modo que se condena al
Consorcio a abonar a la trabajadora los salarios de
tramitacion desde dicha fecha.

Sentencia del Tribunal Superior de Justica de Galicia
nam. 4368/2018, de 21 de noviembre

En esta sentencia la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia confirma la sentencia de instancia que declara
como nulo el despido de un trabajador realizado con
posterioridad a la solicitud por el mismo de reduccion de
jornada por cuidado de menor (art. 37.6 ET), alegando la
empresa el incumplimiento de la clausula de rendimiento
minimo recogida en el contrato.

Don Ovidio prestaba servicios para la empresa XILON
SOLUTIONS SL desde el 16 de abril de 2015 como
teleoperador, y en el contrato de trabajo inicialmente
suscrito por las partes se disponia, en su clausula adicional
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tercera, que el trabajador se obligaba a conseguir un
objetivo de ventas minimo cuyo incumplimiento
determinaria la extincion del contrato de trabajo en virtud
del articulo 49.1 ET: una venta los 15 primeros dias, 4
ventas el primer mes, 6 ventas el segundo mes y 8 ventas
el tercer mes y sucesivos. Durante los meses de enero y
febrero de 2017 suscribié 8 ventas, si bien dicha cifra varid
en marzo (1 venta), abril (4 ventas), mayo (3 ventas) y
junio (4 ventas). No obstante, cabe sefalar que durante el
16 de marzo al 12 de abril el trabajador disfruté de su
permiso de paternidad, solicitando reducciéon de jornada por
cuidado de menor el 3 de julio sin recibir contestacion de la
empresa. Dos dias mas tarde, el 5 de julio, la empresa le
remite a Ovidio una carta comunicandole la extincion de su
contrato de trabajo por incumplimiento de dicha clausula
mencionada con anterioridad.

La cldusula de rendimiento minimo y la correspondiente
extincidon por su incumplimiento, si bien tiene su encaje en
el articulo 49.1 b) ET, convive con la causa de despido
disciplinario por disminucién continuada y voluntaria en el
rendimiento del trabajo norma lo pactado (art. 54.2 e) ET).
El tribunal que dicha cladusula resulta valida siempre que el
rendimiento pactado no se considere abusivo respetando los
limites normales o ajustados a los principios de la buena fe
(art. 1124 del Cddigo Civil). Sin embargo, la extincion del
contrato en base a dicho incumplimiento contractual
requiere que se trate de una causa imputable al propio
trabajador, debiendo existir elementos comparativos vy
pruebas exculpatorias o justificativas. El empresario no sélo
tiene que justificar la disminucidon pactada, sino que ésta se
ha producido de manera continuada y voluntaria, debiendo
analizar, con arraigo a esa buena fe, “la incidencia de los
distintos factores que hayan podido conducir a ese
incumplimiento de las obligaciones, analizando en todo caso
su relevancia”.

El juzgador de instancia ha considerado en la presente litis
que sblo se ha probado un mes de bajo rendimiento
(teniendo en cuenta los periodos de descanso del
trabajador) y, en base a ello, el Tribunal Superior de Justicia
considera que ese Unico mes no puede acarrear la extincion
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del correspondiente contrato por tratarse de una
disminucidon esporadica y aislada, especialmente cuando la
empresa pudo haber extinguido el propio contrato desde el
momento en que el trabajador incumplié el minimo en
marzo, abril o mayo. La empresa procede a la extincion del
contrato en julio, momento en el que el actor solicita la
reduccion de jornada para cuidado de menor vy, si bien ésta
considera que el trabajador busca a través de esta solicitud
el blindaje de su contrato por saber que se estan
produciendo otras extinciones contractuales de sus
compaferos en base a la misma clausula, el Tribunal
efectivamente considera que el despido se constituye como
nulo en base al articulo 55.5 b) ET (se considera como nulo
si no concurre la correspondiente causa y/o forma el
despido de las personas trabajadoras que hayan solicitado
el permiso referido en el articulo 37.6 ET), de tal modo que
se considera confirma la sentencia de instancia, condenando
a la empresa a la reincorporaciéon inmediata del trabajador y
el abono de los salarios de tramitacidon correspondientes.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
de 10 de diciembre de 2018

La nulidad de la extincion laboral obedece a razones de
vulneracién de derechos vy libertades fundamentales, dentro
de los cuales se encuentra la garantia de indemnidad vy la
discriminacion por razon de discapacidad. A través de esta
sentencia, la Sala de lo Social viene a confirmar la sentencia
de instancia donde se considera que las continuas
reclamaciones de adaptacién del puesto de trabajo por
parte de la trabajadora a su situacién de incapacidad
temporal y la consecuente extinciéon de la relacién laboral
provocan que dicha extincién sea nula no sélo por su género
discriminatorio en atencion a la discapacidad de |la
trabajadora, sino por actuar como una represalia.

Virginia, desde 1982, prestaba sus servicios por cuenta
ajena para la Conselleria de Facenda con la categoria
profesional de ordenanza, causando situaciéon de
incapacidad permanente total para su profesion habitual el
3 de octubre de 2012. Asi, tres afios mas tarde, en el 2015
la trabajadora solicita, en base al articulo 7.4 del Convenio
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Colectivo Unico para el Personal Laboral de la Xunta de
Galicia, la adjudicacion de un puesto de trabajo que sea
compatible con su estado de salud, reclamacion que es
estimada y a partir de la cual se le adjudica el puesto de
vigilante fija. En septiembre de 2017 el INSS declara a la
trabajadora, de nuevo, en situacion de incapacidad
permanente total para la profesion habitual de vigilante fija
con un plazo de revision hasta el 2020 (sin prevision de
reincorporacion en el plazo de 2 afios), y aunque se vuelva
a solicitar por la trabajadora dias mas tarde la nueva
adaptacidon del puesto, el 14 de septiembre de ese mismo
afio se declara extinguida la relacidén laboral por resolucion
de la Direccion General de la Funcién Puablica de Ia
Conselleria de Facenda.

Habiendo formulado demanda de despido Virginia, ésta es
estimada por el Juzgado de Primera Instancia de Lugo,
declarando nulo el despido de la trabajadora por existir
vulneracion del derecho fundamental de garantia de
indemnidad y discriminacién por discapacidad en base a los
indicios que mostraban que, si bien fue atendida la primera
solicitud de cambio de puesto de trabajo de la trabajadora,
el nuevo puesto no resultaba compatible con su estado vy,
habiendo solicitado una nueva adaptacion que fue
denegada, interpuso demanda con dicha pretension
pendiente de enjuiciamiento. Tras la tercera solicitud de la
trabajadora ante la resolucion del INSS, la extincién de la
relaciéon laboral se produce tan soélo tres dias después,
funcionando asi como una represalia por la reclamacion de
la trabajadora de sus derechos sin adaptar con caracter
previo el puesto de trabajo a su estado de salud.

La jurisprudencia ha venido reiterando de manera constante
que la garantia de indemnidad se traduce en ‘“la
imposibilidad de adoptar medidas de represalia derivadas de
las actuaciones del trabajador encaminadas a la obtener la
tutela de sus derechos”, estando excluida como causa valida
del despido la respuesta del empresario ante el ejercicio por
parte del trabajador de sus correspondientes derechos (art.
5 ¢ Convenio num. 158 OIT). La garantia de indemnidad de
la trabajadora debe ponerse en relaciéon con la situacion de
enfermedad de la trabajadora y su posible discapacidad. A
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estos efectos, y sirviéndose de la evolucion de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea
respecto de la Directiva 2000/78 (casos Chacdon Navas,
Ring, Daouidi y Ruiz Conejero), el Tribunal considera que la
asimilacion del concepto de discapacidad a toda
“enfermedad, curable o incurable, que acarree una
limitaciéon, derivada en particular de dolencias fisicas,
mentales o psiquicas que, al interactuar con diversas
barreras, puede impedir la participacion plena y efectiva de
la persona de que se trate en la vida profesional en igualdad
de condiciones con los demas trabajadores si esta limitacion
es de larga duracién”, implica que la situacion de Ia
trabajadora entra dentro de dicho concepto. Ante una
discapacidad con influencia en la actividad laboral, en virtud
del articulo 5 de la Directiva 2000/78, el empresario debe
realizar los ajustes razonables en el puesto de trabajo para
que dicho trabajador pueda continuar con la prestacion de
servicios, siendo la extincion de la relacion laboral la Gltima
posibilidad a la que acudir cuando el ajuste sea de muy
gravosa realizacidon por circunstancias concretas. Esta
misma obligacion se dispone en el articulo 7.4 del Convenio
Colectivo que resulta de aplicacion, y en base a los hechos
no resulta acreditado que la Conselleria hubiese realizado
todos los esfuerzos necesarios para la adaptacion del puesto
de trabajo, acudiendo a la extincién aun cuando dichos
ajustes no eran imposibles, gravosos o desproporcionados,
de tal modo que la negativa del empleador a todas las
solicitudes de adaptacion formuladas por los trabajadores
demuestra no soélo que la extincion es una respuesta al
ejercicio de dicho derecho, vulnerando asi la garantia de
indemnidad, sino también a una limitacién funcional para la
empresa que se preveia de larga duracién en el tiempo y
gue no determinaria, en todo caso, la correcta aplicacion del
articulo 49.1 del Estatuto de los Trabajadores de forma
directa.

La Conselleria, en el recurso interpuesto, entra a discutir a
su vez la necesidad de una indemnizacion por dafos
morales entendiendo que éstos no se han acreditado por
parte de la demandante, a quien presuntamente le
correspondia la carga de la prueba. Los dafios morales,
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segun jurisprudencia del Tribunal Supremo en interpretacion
de los articulos 182 y 183 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccidon Social (Sentencia de 5 de octubre de 2017), van
indisolublemente unidos a la vulneracion del derecho
fundamental y, cuando su estimacion detallada resulte
compleja, se deben flexibilizar las exigencias para la
determinacion de la indemnizacidén, debiendo pronunciarse
el juez en su sentencia sobre la cuantia de indemnizacion
gue pudiere corresponder por la lesiéon del os derechos
fundamentales y dafios y perjuicios derivados. Para
determinar dichos dafios, el Tribunal posee la facultad de
hacerlo “prudencialmente” y que éste no sdlo constituya
una reparacién integra, sino que tenga la finalidad de
prevenir en situaciones futuras el mismo dafio. Para fijar las
indemnizaciones se viene acudiendo, como criterio
interpretativo, a las sanciones pecuniarias previstas en la
Ley de Infracciones y Sanciones del Orden Social (STS de
12 de diciembre de 2007).

En consecuencia, el Tribunal considera que la indemnizacién
fijada en la sentencia de instancia basada en la minima
sancion establecida en la LISOS por infraccion muy grave de
los articulos 8.11, 8.12 y 40.1 resulta ajustada a Derecho.



