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RECURSO N°: Suplicacién / E_Suplicacién SENTENCIA N°: 243/2014
21/2014 _

=

N.IG. P.V. 20.04.4-13/006282
N.LG, CGPJ 20.030.34.4-2013/0000282

SALA DE LO SOCIAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA
DL LA COMUNIDAD AUTONOMA DEL PAIS VASCO

En la Villa de Bilbao, a 4 de fobrero 2014,

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Autbnoma def Pafs Vasco, formada por los/as Iltmos/as. Sresfas, D, FLORENTINO
EGUARAS MENDIRI, Presidente en funciones, D. JOSE LUIS ASENJO PINILLA y
D* ANA ISABEL MOLINA CASTIELLA, Magistrados/as, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente

SENTENCIA

En ¢l Recwrso de Suplicacién interpuesto por
contra la

Y
sentencia del Juzgado de lo Social num. Juzgado de lo Social de Eibar de los de EIBAR
(GIPUZK.OA) de fecha 30 de julio de 2013, dictada en proceso sobre DSP, y entablado

por y

frente a y

Es Ponente el Iltmo. Sr. Magistrado D. FLORENTINCG EGUARAS MENDIRI,
quien expresa el criterio de la Sala.
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ANTECEDENTES DE HECHO e

U

PRIMERQ.~ La tnica instancia del proceso en curso se inicié por demanda y
termind por sentencia, cuya relacion de hechos probados es la siguiente:

"1%-) Que el demandante Sr. + ha venido prestando servicios para la
empresa demandada, con una antiglledad de 23 de noviembre de 2006, categorfa de
Licenciado ~grupo I- y un salaric bruto diario con promata de pagas extraordinarias de
114,53 euros.

Que la demandaute D*, viene prestando servicios
para la empresa demandada en el centro de trabajo de Bergara (¢/ Ahumategi bide, 3),
oomo ATS-DUE, desde el 19.01.1982 como enfermera especializada en enfermerfa del
trabajo, con la categoria de Gupo 1 Enfermera ¥ peroibiendo un safario mensual bruto de
2.590,00 € sin inclusién del prorrateo de pagas extraordinariag,

:‘\:i\"
2°-) Que con fecha 24 de noviembre de 2005, mediants resolucién n°

014/05/SPP, OSALAN concedié o la entidad

autorizacion administrativo-sanitaria para la apertura y funcionamiento del Servigio
Sanitario del Servicio de Prevencién Propio, ubicado en Ahumategi Bidea 3 de Bergars,
donde realizardn las actividades inherentes a [a disciplina preventiva de la medicina del

trabajo para sus tabajadores,

3%~} Que el personal sanitario del servicio lo conforman el médico D.
en horario de 07:30 a 11:30 horas, de lunes a viemnes; vy la enfermera
Diia. en horario de 07:30 2 16:15 horas, también de lunes a

viernes.

4%.-) Que en dicho servicio propio de prevencién disponen de Jos aparatos y
equipos sanitarios necesarios, coucretando ef andidmetro marca GSI modelo 67
Diagnostic Audiometer v niimero de serie 806, ¢l equipo de control visién mares Rssilor
modelo Visioteste con n° de serie 055 181 y el espirdmewo marca Sibelmed modelo

Datospir 100 coni n® de serie 15-B 181.

5°-) Que la entidad tenfa establecido el oportuno coneierto de las actividades de
andlisis clinicos y de radiodiagndstico con | sstando ambas entidades
debidaments autorizadas al efecto.

6°-) Que por rosolucién administrativa de 27 de ootubre de 2011 OSALAN
autoriza a la mercantil demandada a tener un servicio de prevencién propio durante un
plazo adicional de § ados.

7%=} Que se lleva a cabo auditorfa intema de la empresa en Prevencidn de
Riesgos Laborales, en diciembre de 2012 decididndose por la empresa demandada la
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extemnalizacion del servicio de prevencién,

2 f e |08 O ) e W

—8%)-Quesolicitada o 1@ empresa demandada autorizacién a OSALAN para
suprimir el servicio de prevencién propio, procediendo a sy extemalizacion, por
resolucién de fecha 11 de junio de 2013 de OSALAN s¢ concede a la empresa la
autorizacién administrativa para el cese de las actividades sanitarias del Servieio de
Proveneidn Propio, con fecha de efectos de 30 de abri].

9°~) Que pot la empresa demandada se formaliza contrato con la entidad

, ent fecha 4 de abril de 2013 para la prestacion del servicio de Medicina

en el trabajo, como Servicio de Prevencidn ajeno, con efectos del 2 de mayo de 2013, con
tn costo anual de 55.545 € aproximadamente.

10°.-} Que a 30 de abril de 2013, fa empresa contaba con wn fotal de 279
trabajadores,

12°-) Que la empresa demandada utiliza en el proceso de produccién of
"granodine”, sustancta téxica, siendo nociva en caso de ingsstidn, nocivo para la salud
por inhalacién, nocivo en contacto con la piel e jrritante para Jos ojos.

12°-} Que la actora Sra. estd afectada por Expediente de Regulacién
de Empleo suspensivo, ERE nim. 34/12 iniclalmente ¥ ndim. 691/12 después del
Departamento de Empleo v Servicios Sociales del Gobierno Vasco, cuyo petfodo de
suspension es desde el 22 de octubre de 2012 & 31 de diclembre de 2013, >

13°.-) Que en fecha 19 de abril de 2013 of Sr. ha recibido comunicacion
eserita en la que se ponia en su conocimiento que con fecha de efectos 30 de abril de
2013 se procedfa a extinguir su contrato de trabajo por causas objetivas segin carta de
despido que obra en autos y cuyo contenido se da por reproducido.

Que el dia 19.04.2013 la demandada _
remitié un buro fax a la Sra. por ¢l que le comunicaba la extincién de su

contrato de trabajo con efectos 30.04.2013, seglin catta de despido que obra en autos y
Cuyo contenido se da por reproducido.

14°-) Que recientemente la empresa ha notificade algin despido a otros
trabajadores por causas objetivas, reconociendo posteriortnente v de forma eXpresa Su

improcedencia.

15°) Que la carta de despido se entregd & la demandante Sra. el dia
19.04.2013 y la indemnizacion se e ingresa el dia 22.04,2013.

16°.-) Que de las diversas comunicaciones entre empresa y Comité de Empresa
ante las extinciones de contrato del demandante ¥y de la DUE del Servicio de Medicina del

Trabajo, resulta la siguiente documentacién qQueé obra en autos:
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- Nota Informativa de 22.01.2013, sobre mejora o cambio de gestién de salud

labora], . .
— =Actade fecky 19.02:2013, de Somunicacion de] cambio de! sistema de gestion

en salud laboral,
- Nota Informariva de 20.02.2013, sobre informe de auditorfa sobre cammbio de

gestién del sisterna de prevencidn.
- Comunicado de 04.03.2013 sobre bosicionamiento del Comité en cuanto al

cambio del servicio de prevencisn planteado, incluyendo los despidos a practicar,
- Convocatorls de Asamblea de 05.03.2013, sobre, entre otrog temas, el Servicio

de Prevencién.
~ Nota informativa de 015.03.2013 sobre cambio del servicio de prevencidn,

concluyendo los despidos a practicar,
- Nota Informativa de 14.05.201, sobre el nuevo servicio de prevencidn,

incluyendo ¢l servicio médico,
Y sobre la situacion de la empresa los siguientes:

= Nota informativa de 04.02.2010 sobre sifuacién de las venias, excedenies de

plantilla y alternativas,
- Nota Informativa de 14.04.2010, sobre datos de marzo de }a empresa.

~ Nota informativa do 13.05.2010, sobre datos de abril de la empresa y desarrollo
del ERE,

- Nota Informativa de 18.06.2010, sobre datos de mayo de la empresa y

modificacién de| BRE.
- Nota Informativa de 16.07.2010, sobre datos de junio de Ia empresa y

modificacién del ERE,
~ Nota Informativa de 05. 1 0.2010, sobre prérroga del ERE,
« Nota Informativa de 21.10.2010, sobre datos de septiembre de la emprosa y

desarrollo del ERE.
- Nota Informativa de 21.10.2010, sobre datos de septiembre de Ia empresa y

desarollo del ERE,
~ Nota informativa de 16.03.20] 1, sobre situacion de la enpresa y desamollo del

ERE.
- Nota informativa de abril 2011, sobre viabilidad de la empresa y medidas

planteadas por la Direccidn,
- Nota informativa de 27.09 201 1, sobre propuesta del Comité sobre modo de

afrontar la situacién de Ia empresa.
~ Nota Informativa de §3.10.20] 1, sobre desarrolio de las negociaciones,

~ Propuesta del Comité sobre el Convenio, de 17.11.2011.
- Nota informativa de 24.1 1,2011, sobre datos v resultados a octubre de 2011,

previsiones de la ermpresa ¥y prévisiones del ERE,

17°-) Que ¢l coste del servicio de medicina en el Trabajo del affo 2012 ascendi6
4 131.466,64 6.

18°.-} Que los integrantes de Jg unidad bésica del servicio de prevencién propio
en la empresa prestaban servicios presenciales en la empresa 8 horas/dia, expidiendo las
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recetas e] médico de la misma.

== 19%)-QueTsl §8EviIcio e prevencion ajeno confratado por la empresa realiza
visitas presenciales 2 veces al mes, deblendo acudir los trabajadores al médico de
cabecera para la expedicity de recetas.

caso que s¢ declarara la improcedencia de) despido disclplinario Ia opeiéy coiresponde al

( T 20%) Que el demandante suscribié acuerdo con la empresa en virtud del cual,
PSRtk

trabajador, D,

21°-) Que la situacién econdrmica de la empresa refleja los sipuientes datos:
~ Una paulatina disminucién de las ventas:

En ¢l afio 2007 se tedujo un 7,30 %,
En el afio 2008 un 15,26 %

En el afio 2009 un 6,63 %

En ¢l afio 2010 un 6,13 %

En el afio 2011 un 11,47 %

B el afio 2012 un 17,2 %

- Resultados econdmicos negatives:
En el afio 2008 so han producido pérdidas de 4.245.865 € >
Ex el afio 2009 se han producido pérdidas de 860.902 €

En el afio 2011 se han producido pérdidas de 1.044.929.31 ¢
En el aflo 2012 se han producido pérdidas de 2.463,132 €
22°.~) Que se ha agotado la via concifiatoria previa.”

SEGUNDO.~ La parte dispositiva de [a Sentencia de instancia dice:

“Que desestimando la demanda interpuesta por
Y contra
, debo declarar

y
y declaro procedente el despido de los demandantes on fecha 30.04.2013 absolvieno a los
demandados de todos los pedimentos en aquella contenidos.”

TERCERO.- Frente a dicha resolucién se interpuso el Recurse de Suplicaeidn,
que fue impugnado de contrario
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FUNDAMENTQS DE DERECHO

PRIMERO.- E! Juzgado de lo Sooial de Bibar dicté sentencia el 30-7-13 por la que
desestimé las demandas acumuladas de los demandantes y declard que el despido
acontecido con efectos del 30-4-13, por catisas productivas, econdmicas y organizativag
erg@ustadoadmcmrechazandoque!acamdedespldouesemsuﬁczcma que no se
hubIese-dada_chzccﬁpﬁMQ"txaalade..,ymc.onacjmi.enta_xa.mlmrcpzaﬁcnmimﬂe los
trabajadores, que Ja indemnizacion tespecto a la actora, se habfa puesto g disposicifn por
medio adecuado y simultdneamente, rechazando que la empresa no pudiese despedirle por
eéncontrarse en un expedionte de regulacién de empleo, al tratarse de causa distinta, v,
rospecto al fondo, se indica no solo que concurren las causas alegadas puesto que existe
una situacion de disminucién de ventas y pérdidas, sino también porque se ha
extemalizado el servicio de prevencion, sin obligacién de mantener uno propio en cuanto
que no consta acreditada la utilizacion de materias que sean cancerigenas. En orden 2 Jos
cfectos del despido se desestima que 8 Vénga protegido ospecialments, en
virtud del pacto susorito, ¥ tampoco la Sra. queda afectada por sondicion
alguna de encargada de la prevencion, al no constar este extremo,

SEGUNDO.- Frente a la anterior sentencia que hemos intentado sintetizar se interponen

dos recursos de suplicacién, lo hace por un lado la demandante dofia . ¥ de otro sl
actor Sr. Ambgiﬁsﬁlm,ﬁﬁnamanms.us,dimers,asam.eﬁxacionas,_‘aunque._.ei].on.ng >

les priva en modo alguno de una.notable ealidad tanto en. su.argumentacién.como. en.su
agldad, al igua) quo resaltamos esta cua.!idad,.;@n“.lgsj.s;saor_itqs,,-,dc.;.)impngnagién,..,-qu@._,.ha
presentado la empresa fre ¢ 2 ambos recursos. Pese a ¢llo, lo clerto eg que se manejan
una pIUFATIHAG de Findamentaciones Yy cuestiones que en clerto modo dificultan Ia
resolucién por parte de la Sala, por lo que Intentando dar una sistemndtica a la presente
resolucién vamos o tratar, Inicialmente, todas las cuestiones facticas, para después
introducirnos en el analisis de Jas maferias juridicas, y comenzaremos dstas por el recurso
de la Sra. pues su extension ¢s de seis motivos frente a los tres que argumenta ¢
demandante don . Todavfa vamos s indicar una precision indcial y es que la
emprosa en el escrito de Impugnacion que formula frenfe.a la Sra. ... intenta introducir
un_ nuevo hecho probado relativo a la trqg;s_t\‘gg;ggg;g__\ggg\,gfgggg@,_hggl_,,(,.jmpg_g;g%_‘d_g;_\ Ia

Al SRR TR Ehrhoi o B e reapa i

ia@gmnizaciépg,ytalzx,ﬁomo PEalR ol epenifo que presentd. fa. trabajadora gsta revision no

5. posible admitirla, y la causa de ello.es que se apoya en u Hmento.que 1o, e, tal,
Iquiera suscrita,

P18, o5 simplements una hoja de ordeniador que ni viene ayalada.ni tam,
por.lo_que como se viens indicand €iias paginas de ordenador no son elements, ibil
para Ia revision (TS 3-3-06, recurso 104/06), por lo que se desestima esta pretengion,

Entrando al andlisis de las que formula la demandante, ¥ que son sus motivos primero y
segundo, amparados en el apdo. b del art. 193 LRIS, sefialaromos que con cardcter
general para que prospere una revision se requiere (TS 14-5-13 y 25.11-13, recursos

e VOB 0N _uckl B e e
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96/2012 y 87/2013), que conste con claridad y precisién el hecho de haya sido negado u

omitido en el relato fictico; que resulte de.forma clara, patente_y_directa_ese-hechg. -

detivads de prueba documental obrante en autos, sin necesidad de argumentaciones o

e

conjeturas; que se oftezon ¢ ©Xto concreto a figurar en la narracién; y que tenga
transcendencia para modificar el fallo. Partiendo de ello Ia primera revisién es admisible,
por euanto que en el folio 250 consta, efoctivaments que Ia mpresa el 1-12-06 comunicd
que a los efoctos de los establecido en el art, 30 de Ia Ley de Préx;éﬁé\fgg"H"‘ﬂ'ﬁfé\s'gos,
designaba a la demandante para ocupar la actividad preventiva en [a empresa, con las
garantfas del art. 68 ET, por lo que se admite que conste en ¢l relato de los heehos un
nuevo hecho probado en el que se diga que: “la actora fue designada para ocuparse de I
actividad preventiva, mediante comunicacién remitida por !a empresa el 1-12-06, en a
que s¢ le indicaba que en el gercicio de esas funciones gozaba de las garantias
establecidas en las letras a), b) y ) del art. 68 y el apdo. 4 del art. 56 del Estatuto de log

Trabajadores."

Se considera rclevame Ia revisidn porque afecta g las consecuencias, ¢n su caso, del
despido, consta en un documente emitido por la propia empresa, y no existe otro ¢lemento
que contrarie su tenor.

La segunda modificacién no es admisible, ¥ no lo es por dos razones: Ja primera, porque
el Srgano ds Tnstancia sefals que 1o se acredita ln existeriola o [ actividad productiva
del elemento cancerigeno, y ello no ha sido refutado por ¢l recurrente, siendo que vy este es
¢l segundo punto, que el documento en que se apoys para la modificacién del hecho
probado décimo la recumrente que no consta citado, pero que s ficiimente identificable en
los folios 273 y siguientes, no goza de las garantfas especificas de habilidad a los efectos
revisorios, v menos todavia para rebatir las conclusiones de [a instancia, pues ni se
encuentrs susorito ni tan siquiera podemos determinar sy origen. De cualquiera de las
maneras, desconocernos 1os términos de implicacién del producto en la produccién, tal y
como indica la impugnacién del Teclrso, en orden a la extension de su utilizacion o
manejo, aunque ciertamente pudiera deducirse que la signaturg “R40”, determina una
posible caracteristica cancerigena, pero que ante la falta de datos més especificos
solamente pudiera admitirse Ia revision 4 través de especulaciones, hipétesis o conjeturas,
que como hemos indicado son impropias de la revisién (TS 22-1-1 3, recurso 290/11),

A partir de aqui, y con ello en modo alguno pretendemos introdueir confusién en la
resolucion del presente recurso, analizamos los siete motivos primeros del Sr. ) que
también se inshumentalizan por la viz del apdo. b) del art. 193 LRTS, y la causa de ello es
que si queda conformado y configurado todo ef relato de jos hechos, parece més ajustado
entrar 2 abordar las materias juridieas.

Intenta en la primera modificacion que se revise el hecho probado séptimo en orden a |a
mencién de menos de 250 trabajadares, pero como se indica en la impugnacién del

o 08 ON s e v
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recirso nada nuevo aporta o lo que es 1o mismo resulta irrelevante para la resolucidn del

pleito, pues consts un hecho probado, hecho probado dé_gimo,..en..eI.-que_.ﬂconsta--que---iw---- o

]

SThpresa mantiens 279 trabajadores a la fecha del despido. Tampoco la resolucién de
Osalan que intenta modificar el hecho probade octavo tiene relevancia para la resolucidn
de la cuestion, y ello porque intenta ser un elemento expresamente deductivo sobre la
extineién de contratos, imtentando realizar con una apostilla o simple afiadido una
conclusion impropia del relato de los hechos. La modificacion tercera afectante a] hecho

desestimacién nos remitimos.

El hecho probade decimoouarto, motivo cuarto de] recurso, sobre otros rabajadores gue
han sido despedidos congta ya en ol relato de los hechos, v ciertaments se tiene en cuenta
la carta que consta en los folios 238 y 959, en orden a las causas concretas que se
alegaban y los datos que en {a misma constan, pero, en s mismo, ¢l refato de los hechos
es suficientemente expresivo en cuanto indica en su hecho probads decimocnatto que la
empresa ha notificado algan despido a omros trabajadores por causas objetivas,
reconociendo posteriormente de forma expresa su improcedencia.

El motivo quinto que se refiere al hecho dechmosexto, sobre comunicaciones a la
representacion de los trabajadores lo que pretende es una nueva valoracién, pues las notag
constan y su contenido por remisién también Jo asurmimos, y ciertamente obtenemos la
misma  conclusién que la recwrremte, respecto a qué se aludia mayormente a la
extemelizacion del servicio de provencion, ¥ que gn ningan gg_s_gugggggt_:’\é%yg_hdgfbatg sobre

1as. xtiniones de_conteato de los ahora recurrentes, y an su caso parece deducirse
clargmente que la empresa manifestaba que habfa existido una solueidn a su sitnacidn,

bien por recolocacién o pd falf dé erjuioio. Bn st senfido, por tanto, desestimamos la
revisidn, pues las notas y comunicaciones ya constan, T

El motive sexto alude al hecha probado vigesimoprimero, y ciertamente la empresa 1o se
opone a que en ¢l afio 2010 no existieron pérdidas, por lo que la disminucién que consta
en el mismo respeocto a 2010 se suprime, entendiendo. que.son beneficios, pero fAcilmente
tarabicn. se deduco ello. en cuanto_ gue no 2905120, Jos, tosultados negativos del ejercioio

.

,,ZQEI..QZ.\@J;QIQ...hi,@n,lla wanscendencia y relevancia de dicho aserto lo veremos luego )

El motivo séptimo intenta un nuevo heoho probado en ¢! que se introduzoa el art. 42 del
conyenio colectivo. Ciertamente el axticulo seffala lo que s¢ indica, ¥ seria admisible que
s¢ reprodujese si no es porque pgdiggg_@sﬁ;ﬁ_qug{ alidad, e igualmente so ha tenldo en
cluenta tanto por Ia‘sentepcia reourtida como por los recurrentes o] tenot de este ”precepto,
al igual que otros como ef axt, 41 qiie ¢ita’la trabajadora, por lo que entendemos que ¢s
una.ouestion pacifica.y.que visto su careter jurfdico, 1o resulta oportuna se incluya en Jos

it
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TERCERO.- Pasamos a partir de ahora a resolver los motivos juridicos de {a Sra,

¥ lbgicaments ello nos va a eximir de mayores POINeNOrZACiones. posteriores on el -«

- WeCWSodel’Sr.” [ pues clerfamente oxiste un solaparionto de las cuestiones que

sugeitan, aunque [6gicamente dentro de las patticularidades y especialidades de I relacién
laboral que cada uno de los trabajadores mantenfa ¢on la empresa.

La primera cuestion que se suscita en el motive tercero del recurso de la demandante
versa sobre la denuncia de los arts, 53 ET y 122 LRJS, pretendiéndose, bisicamente, que
se declare la improcedencia del despido por euanto que no se ha puesto simultineamente
a la comunicacién de despido a disposicién de In trabajadora la cantidad indemnizatoria.
El hecho probade decimoquinto ahude a que la demandante recibe la carta de despido el
19-4-13 y Is indemnizacion se le ingresa el 22-4-13. Ciertamente del folio 1609 se
desprende que la orden es del 22-4-13, ¥ esta cuestidn no ha sido desvirtuada por la
empresa, ¥ el tenor de] hecho probado asf lo confirma. Bg conocido el eriterio relativo a
que la indemnizacién por despido objetivo debe ser entregada al tiempo en ¢l que éste se
-ac‘uerda,ﬂ_yms.u._,.tain.§sa._nl,t,i“d9.ﬂ.(..e.z;i.sm...Mr;a,p,_amzziiaﬂ,.J.z.z.x:.i_._spaydencia que asi lo sefiala (TS
20-11-1982, RJS 6850/82; 17-7-1998, AR 7049; 23-4-2001, AR 4874; 28-5-01, reourso
2073/2000 y 16-3-13, recurso 2592/12). Como con acierto indica la recurrente
clertamente una dgggora de tres dias supone el incumplim_§ento por parte de la empresa del
abono simultdneo, y este es un requisito formal que ?stab}:?é}ﬁfgﬁgfﬁ%, y cuya
Al e gegie e un 860 pronl I sohién 4 contett, 45 manets e o
reduceién do la indemnizacién y | escls

ks,

obletfvo v necesario supone que
improcedente, y ello lo vamos a rel; : sof a8
declaracién ti 2 actora, por cUaznto que tal y 20mo eXpusq, en su propia demanda,

Y ha intentado seftalar a través de su motivo primers, las canseeuenolas serdn la opeion

reximiseia 2 3 favor, a quedar donteo do las garantes que sl o act. 30 4 o Loy d

Pty

Protection de Riesgos Laborales.

ya indicabamos, os necesario que analicemos el rosto de motivos en cuanto
o R e e I M Pt b e e s
AOETS

ien nte, Sr, , ¥ ello, también lo verermos,
por .‘ ‘_‘_qggmid,e,np_i,a,,qu;c,.ggistgg.\.g!g&.,_.g_iggpgstancias, En primer témine el motivo cuarto
alude a las garantfas del art, 42 del Convenio Colectivo y 53 ET respecto & la falta de
comunicacién de la resolucién del contrato de trabajo de Ja frabajadora a los
representantes de trabajadores. Como también con acierto indica este recurso la
demandante viene garantizada no solo por la norma Tegal (ot 53 Sltadd BT, Siro perel
pré}a’i'dft(fsﬁﬁgﬂi&"'""HIéEEi:§6';'.':S{;3§Eé:,'ﬂ'ciiii'éito.(lo scfizla el reourso), se ha venido exigiendo
jurisprudeﬁéi'airriéﬁté'“(’I‘S"‘1-8‘~44G7,-'-"recursn 4781/05). En efocto, no es un elemento o
reguisito.initil, baldlo.o.intranscendente el que-la reprasentacion de. los trabajadorss tenga
conocimiento -de -l-a-:-resofuci6n~‘=»del=feontratO...,dﬁ,.,trabajq.. POr_canisas, objetivas. No lo es

/8
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porque ello sirve para actualizar y compendiar las diversas facultades de contro] y defensa

de los derechos de los trabajadores que asumen ‘guigp.‘gygmg&gnmn.‘a,\!osmmismos,,enklaH._,..,“.‘Au,..\..

- CHipresa, y esta garantia e exprese, no es hipotética o puede cumplirse de manera

superficial o circunstancial. Si examinamos las diversas actas o notas ¥ comunicacionos
que refiere [a sentencia recurrida a través de su expositivo ordinal decimosexto, y
observamos tado ello, apreciaremos que como ya habfamos anunciado en la revisién de
los hechos, en primer término no existe una comunicacién expresa de los deSpi,qdffif 8
avs de didlogos v comunfcacionss, on 2lauaos casos, simplos notas informativas del

A MUV Sty

thismo comité, s manifiesta Ia dingmica dialéction respecto.al.seryicio. de prevencién 3 su

extomalizacién RORC._conerotamente de Ia sitvacion de. los, frabsa s, afectados solo

A,

podemos deducir que Ia SHRIER. parece. que. garantiza su_estabilidad en ¢l empleo,

cuestién que cuando menos es muy distante de .ugg__ng}migqg‘iéq:g;g;csa por paite de la

fva, las causas esgrimidas y fa sficac condiota,
en principio una externalizacion. no.parece.que. se. yinoule
oL sistema do ventes o la situacién econémica, s perjuicio e Iz estrocka relacisn que

empleadora de la deoist
Recalcamos las caugas porque

Y, dentro de este mismo motivo, examinemos los pactos de convenio que obligan a las
paries, pues suponen 1a transcripeidn de las diversas negociaciones que se han mantenido
enfre ol banco social y la empresa, suponiendo un todo unitario que debe ser inferpretado
en su conjunto con une clara eficacia de pacto y contrato al que se anuda ln fierza
nomnativa entre las paries, y de aqul que la interpretacién del convenio sea
oxtraestatutario o estatutario nos lleve a una eficacia frente a todos, o cuando menos una
eficacia contractual (TS 23-9-13, recurso 100/12), peto en cualquier caso y por la
publicacién que encontramos en el Supuesto que examinamos le dotemos al convenio de
€sa naturaleza mixts de ley y contrato, y por tanto apliquemos tanto el art, 3 ¥ 4 del
Cédigo Civil como los arts, 1281 y siguientes del mismo texto (TS 23-10-13, recurso
2/13). Y, colocados en esta tesitura, el art. 42 del Convenio es claro en cuanto que

A i, . CUR PN

cstablece un tramite previo al dggpi(i_g‘rtq‘lgigyi,}’g,‘;.}{‘,@‘,.S.tszms‘.:f.:.;e_fr..‘d@.ﬁngtiﬁcanaI...Com"ité de

2,

T A S

. Empresa las. medidas e 56 van & adoptar. v conceder. un. plazo. de. 72 hotas a osta

S S T A

SisasaTivada e

s

SeIt. proceptivo. Bste trimie ha sido omitido y Ia consecnencia de elly

SRS

- parte.de estos. en ,e_!n.,cual.,puedan.mmifestar,s.e.,.laxs:d,iﬁdﬁimdéS,.simagiqnem;
e foneimen, y abritse un elemento nuevo en la voluntariedad del

gircunstancias

Por lo tanto, también por esta causa e} despid,c_z,ds.:_h_igj‘glzgg_!g;g_gg_g,,mm'gacdente. Aunqus es
especifico de la actora su motivo quinto sefialaba que Ja demandante se encuentra incluida
dentro de un expediente de suspensidn de contrato que implicaba su separacién del
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trabajo desde ol 22-10-12 al 31-12-12, por o que, alegando doctring de la Sala, entiende
A° ho puede ser despedida por via_objetiva_encontrandose..en..el. desarrollo-de-ta. ...

B — s;uspensmndeﬂsn{comrato Clertamente el ctiterio de Ia Sala viete siendo que si la
emprosa ha actuado una media palitiva de as causas que abooan a una suspension del
contrato de trabajo, dificilmente puede en el desarroflo de su medida nuevamente actuar
otra que se sobreponga e implique una nueva eficacia respecto 2 la situgcidn generada.
Ello se coordina, claramente, con la actuacién del empresario diligente y de cualquier
seriedad en el manejo de Jos elementos de produccion, entre los cnales so encuentra la
denominada “mano de obra™, que dosde Ja pbroyeccion jurfdica no es sino los contratos de
trabajo suscritos por la empresa para reafizar su cometido o actividad. S ef empresario ha
obténido uma autorizacién para suspender los contratos de ttabajo durante un arco
temporal, diffcilmente es admisible que sus previsiones scordadas con tap larga
proyeceion, seen modificadas a su voluntad, pues ello supone atribuirse una facultad
unilateral contraria af art, 1256 del Cédige Civil, que refteradamente se vieno indicando
que preside un veto en los contratos do frabajo (TS 8-10-08, recurso 582/08, §~11-11,
recurso 409/11). Venimos admitiends; sin embargo, que la propia planificacion de la
actividad productiva y los elementos de mercado pueden introduchr civcunstaneias
modificativas de esa planificacién inicial ¥y modificar el panorama empresarial,
debiéndose adoptar otras nuevas medidas que dejen indtiles lag anteriores, La
excepeionalidad de ello se vincula con e mismo coste de oportunidad do las medidas
Iniciales que se edoptaron, y que en eualquier caso han Supuesto un gravamen importante >
para los trabajadores, Si ello lo coneretamos al supussto de la demandante observaremos
que $¢ encontraba inmersa en un expediente de suspensién de su contrato de trabajo y que
la empresa se ampara en causas econdmicas ¥ productivas para la nueva extincién. En Ja
resolucién del expediente 34/12 constan Caisas ccondmicas y productivas, y en el
expediente 691/12 también se slude 4 lag economicas y productivas, y en ambos casos se
estd manejando la cafda de mercado de log afios 2008 a 2011 y las pérdidas en o] balance
de la empresa. Por tanto Jas -CAUsas-ceonOmicts”y prodictivasestaban- previstas, -y nada
RUEYO concurre que pueda determinar una nueva exoepcionalidad en la alegacion de lag
causas, por o que e!alegatoformuladoesvéhdo Y lo

es, incluso, respecto a la causa
organizativa, pues lo que supone es una nueva medida pars paliar los costes econdmicos,
existiendo una clara vinculacién entee fas causas productivas y econémicas con la que se
alega como organizativa, que o es sino una consecuencia de aquéllas, o un resultado de
las mismas, pues se trata de disminuir e coste ccondmico mediante la supresidén o
externalizacién de] serviclo, que se basa, no en unas nuevas circunstancias (como
pudieran ser, precisamente, la necesidad de enajenarlo, nuevos cambios en la actividag
productiva o productos, disminucion del ntmers de personal...), pero al ho concurrir
ninguna de estas causas, e incluso se muestra que el ntimero de trabajadores no ha
disminuido del umbral de 250, en realidad la causa organizativa no es tal, sino una
conseeuencia de las medidas que se adoptan por la situacién generads a través de las

e Bt LY NN [ v T
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ventas y las pérdidas,

_En definitiva, no_es. adm isible -la-posibilidad de qué lE demandmte sea despedida
encontréndose en ese expediente de tegulacion por suspensién de su contrato de trabajo.

En enanto al motivo sexto sobre la utilizacién de productos téxicos y cancerfgenos en el
sistema productivo, ya hemos indicado que no consty tal situacion, aunque bien es clerto
que dificilmente puede la empresa ampatarse en la supresion dgl servicio mediante la
auforizacién emitida por la autoridad de prevencion, cuando su resolucién es posterior a la
fecka del despido, ¥ por mucho que le dote de efeotos anteriores, a} tiempo en que se
produce T4 extiicion (30-4-13), no existia una autorizacion para extinguir o varjar el
sistemna de prevencién dentro de Ia empress, de tal manera que esta alegation que Vertia la
empresa debia rechazarse, T

No tenemos on consideracidn el motivo séptimo porque s meramente hipotético y
especulativo respecto al perjuicio para los trabajadores del mieve servicio, y, sin embargo,

acredita, puss las alusiones que efectiia la impugnacisn del recurse nos son desconocidas.

CUARTO.- Solventado e! recurso de la aclora pasemos al del Sr. . _que respesto a
sus motivos octavo, novenc y décimo plantean la cuestion Juridica. Este recwso no tene

delegada, nmersa en un expedionte de suspensién de contrato), y por tanto nos exime de
parte de la argumentacidn o respuesta que podamos realizar a sug argmentos juridicos,
pucs ya han sido abordados ep aquello que ya es coptin, En efecto, sobre el motivo
octavo relativo al incumplimiento de los requisitos de la tomunicacién a los
representantes, 1%&9‘2&@5&&.&&!&Lm,.,ﬁfq%d‘?t’lﬁi,%—,-.Eﬁ&k’i‘?ﬂ..@ﬁlﬂ?ﬁﬂiﬁ?. delSr.; .. puss
$¢ ha Ineumplido plenamente sste trimite; Pecte 8l motivo noveno que alegaba la

STnay

infiacelén de los arts. 51y 52ETy 122 LRIS, sobre @ faltz de consiitréncia de Ias Gausas,

©8 Preciso realizar algunas puntualizaciones;

--congisto,en Ja vineulacion que tiene todo sujeto 104§
nasituacion juridics. que debe justificarse en o siemprequese apoye en actos
~leltos.y permitidos (TS 11-3-13, recurso 70/12 y 25.7.13, rocures 100/13), Efi ef caso que
by eamente spreciable que si hen existido ottas extingiones porShiias
+-Sbietivas y se ha reconocido de forma cxpresn su Improcedencia, cuando menos habremos

-~ de.gonoluir que en las causas seonbmicas y productivas coincidentos Ia”smpros ‘dobe
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neuota previa de reconosimisnto de . Improgedengia; si a ello
Ausa.organizativa no .\G,S,;Ia.l,‘\,p,grl,‘clua_nto‘,_qg__@“gl}_‘_umhra S L -

Bfﬁf-if-“é'fi?iaé;?y-se-zop.t.@.-p.g;ﬁqn@.,%E@mai.izg@ién.-afﬁetada,.:po_r-...cl.. ahorre de

quedar sometida a esa ¢o

costc_s;_‘Ia-‘.i?-QD.QIHSiéH:«-@&eCIUQIambién-:.ﬁ!;d‘e.spian.;zraf.,jmp;toqggiente, Axgumenta el recurso
que no._se presentan los —zd@_t.O.S..-d&-‘l_asg.caus,ask,al..tigmp_oﬁ_de‘g.,.,de_spi_do" bl 4672013, y
gi cfta_mgp@ @stos datos hubiesen sido. necesarios, cuando menos para apreciar.que habfan
congurr ido.ircunstancias espesiales, 0. sabrevenidas, que anulasen Jas medidas, .como, la
suspension de contratas, ya adoptadas; 0 probasen la ..?Oﬁﬁulaﬁ.égjg&gggf{gﬁ causas del
despido TESpETS 1 0w trabgjadores. oy

Attt s N S TP S AT AR e
g = 5

Nada vamos a referir sobre las causas organizativas por cuanto que hemos hecho
referencia a las mismas anteriormente, y el motivo dltimo queda sin ninguna
wanscendencia porque [a razonabilidad de 1a medida debers examinarse cuando la misma
s¢ considera cuando menos acreditada N Sus cavsas, y la falta de cumplimiento de log
requisitos formales y lo anteriormente mencionado deja sin operatividad este motive,

0.anterior es la. estimacién de los recurses, si bien con
8L que, afecta al Sy, 1o..soneurre ninguna

gjercicio de una opoisn readmisorla o indemnizatoria, y

poslbxhdaddeapfmardwha pre ogativa y

e e ek

e st TR g i *
nada se ha atacado sobre taile_:c‘_tge;;r}p.}

Recordaremos que conforme a la nueva normativa la indemnizacién se divide en la
correspondiente a 45 diag por affo con anterioridad al RDL 3/13, v, a partir de su entrada
en vigor, 12-2-12, con un poreentaje de 33 dias por afia.

T

opeidn particular por Ia oualidad que conctirsfa on su

Dofia . .xecibe un trato de
funcién dcuprevernciéq_‘g;;g hemos indicado previdinasts - «

R AR e s, ot

No se hace declaracién de costas ante la cualidad que ostentan los recurrentes,

Vistos: los artioulos citados ¥ los demds que son de general y pertinente aplicacion

FALLAMOS

Se estiman los recursos de suplicacién interpuestos frente s la sentencia dictada por el
Juzgado de [o Sacial de Eibar de 30-6-13 por dofia » letrada que
actta en nombre y representacion de dofia _ ¥ don
» abogado que actda en nombre y representacion de dog a
¥ con revocacion de Ia misma, se declara la improcedencia de [os despidos

773,
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acontecidos ef 30.4-13 respecto a cada uno de Jos demandantes, condenando a Ja empresa
. : 2 esr?ﬁ.éfﬁf%?ﬂiPgmaat,ezrior..dec[aracz’én;vyﬂvque-~»—-~WW~
o e obion readmity Al SE T €N su puesio de trabajo en iguales circunstancias g las que
regian con anterioridad g Ia extincidn o le abone Ia indemnizacion de 31.467,11 euros,
sefialandole que la Opcién debers realizarla dentro de los cinco diag siguientes a la
notificacion de la presente sentencia en la sede do esta Sala, y que s opta por la
readmisién debers abonar los salariog dejados de percibir dosde Ia fecha del despido hasta
l2 notificacién de Ia presente sentenciz 2 razén de 114,53 eurog dis, y que si optase por la
indemnizacién se descontard la que abong con la extincion; {gualmente s¢ condena a la
readmisién o la opeidn indemnizatoria réspecto a la demandante Sra, , 81 bien
N este caso la opcidn Je corresponders a elly misma, indicdndole que si optase por la
indemnizacion la suma que se le deberd satisfacer o5 Ja do 107.289 euros, a 1a que debers
descontarse la cuantia percibida al tiempo dej despido, y en cualquier caso se le deben
abonar los salarios de framitacion a razén de 85,15 euros dia desde la fecha del despido
hasta la notificacién de esty sentencia, advirtiéndole, igualmentg, que la opclén debers
realizarla dentro de los cinco dias siguientes g lag notificacién de la presente semencia en
la sede de esta Sala, Y tanto para ella como para la empresa s¢ le indica que no realizase
Opcion alguna proceders la teadmisién, sin que proceda hacer declaracién sobre costas.

Notifiquese esta sentencia a [as partes y al Ministerio Fisca), informdndoles de
que no ¢s firme, pudiendo interponer recurso de casacién para la unificacién de fa
doctrina en los témminos ¥y con los requisitos que se detallan en las advertenciss logales

qQue s¢ adjuntan.

Una vez firme lo acordado, devudivange las actuaciones al Juzgado de Io Social
de origen pata el oportuno cumplimiento.

Asi, por esta nuestrg Sentencia, definftivamente juzgado, lo promunciamos,

mandamos ¥y firmamos.
Ef
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PUBLICACION.- Leida y publicada fue Ia anterior sentencia ex ¢l mistmo dia
de su fecha per el/ta Ttmo/a, Sr/a. Magistrado/a Porﬁme que [a suscribe, en la Sala. Ao
S, ,‘m_.u.AudienciasdecsteTribunaI:uDdy,_fe_:._ ST i
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ADVERTENCIAS LEGALES.~

L 91: = ‘d'w .

Contra esta sentencia cabe recurss de casacion para Ia wificacion do dociinm
ante la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, que necesariamento deberd prepararse por
eserito firmado por Letrado dirigido a esta Sala de lo Social ¥ presentado dentro de los
10 dias habiles siguientes al de su notificacién.

Ademds, si el recurrente hubiere sido condenado en la seatencia, debera
acompaiiar, al preparar el recurso, el justificante de haber ingresado en esta Sala el
importe de 1a condena; o bien aval bancario en el que expresamente se haga constar la
responsabilidad solidaria del avalista. Si fa condeng consistiere en constituir el
capital-coste de una pension de Seguridad Social, el ingreso de éste habr4 de hacerlo en la
Tesoreria General de |a Seguridad Social, ung vez se determine por ésta su importe, lo
que se le comunicard por esta Sala.

El recurrente deberd acreditar mediante resguardo entregado en la secretaria de
esta Sala de lo Social al tiempo de preparar el recutso, la consignacién do un depésito de
600 euros,

Los ingresos a que se refieren los parrafos anteriores se deberdn efectuar, o bien en
entidad bancaria del Banco Santander, o bien mediaate transferencia ¢ por
procedimientos teleméticos de la forma siguiente;

A) Si se efectian en una oficina del Banco Santander, se hard en la Cuenta de
Depésitos y Consignaciones de dicho grupo nimero 4699-0000-66-0021-14. -

B) Si se efectiian a través de transferencia o por procedimientos teleméticos, se
hatd en la cuenta nimero ES55 0049 3569 9200 0500 1274, haciendo constar en el campo
reservado al beneficiario o] nombre de esta Sala de lo Social del Telbunal Superior de
Justicia del Pafs Vasco, y en el campo reservado aj concepto el nimero de cuenta
4699-0000-66-0021-14,

Estdn exceptuados de hacer todos estos ingresos las Entidades Pablicas, quicnes
Yya tengan expresamento reconocido el beneficio de justicia gratuita o litigasen en razon a
su condicién de trabajador o beneficiario del regimen publico de la Soguridad Social (o
como sucesores suyas), aunque si la recurrente fuese una Entidad Gestora ¥ hubiese sido
condenada al abonio de una prestacin de Seguridad Social de pago periddico, al anunciar
el recurso deberd acompafiar certificacion acreditativa de que comienza el abono de la
misma y que lo proseguird puntualmente mientras dure su tramitacion.

Ademds, do acuerdo con lo dispuesto en la Ley 10/2012 dé 20 de noviembre en
sus articulos 2 y 5 apartado 3° en relacién con la Orden HAP/2262/2012 de 13 de
diciembre que la desarrolla, serd igualmente necesatlo para todo el que recurra en
Casacion para la Unificacién de Doctrina haber ingresado , a través del modelo 696, la
TASA en la cuantfa correspondiente a que hace referencia el articulo 7 apartados 1 y2de
la mencionada Ley. El justificante de pago deberd aportatse junto con el escrito de
interposicion del recurso (articulo 5 apartado 3° de Ja Ley).

Estardn exentos del abono de la TASA aquellos que se encuentren en alguna de
las situaciones y retinan los requisitos, que deberan acreditar en su ©aso, recogidos en el
articulo 4 apartados 1y 2 de la Ley.
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