ALLEN & OVERY

JULIO 2023

Mas que titulares

NEWSLETTER DE DERECHO LABORAL

DESTACAMOS

CUESTIONES DE ACTUALIDAD JUDICIAL

Para determinar la unidad de
computo a efectos de delimitacion
del tipo o modalidad de despido (por
causas objetivas o colectivo) deben
utilizarse parametros equivalentes
para cuantificar las extinciones y la
plantilla

STS 2436/2023, 30/05/2023—

La variacion unilateral por parte del
empresario de una retribucion
variable de configuracion
discrecional y periddica por la
empresa no es modificacion
sustancial de las condiciones de
trabajo

STS 2608/2023, 07/06/2023 —

Nueva obligacion de notificacion
previa en caso de cierre de centro
de trabajo. Real Decreto 608/2023,
de 11 de julio, por el que se
desarrolla el Mecanismo RED de
Flexibilidad y Estabilizacion del
Empleo

Sigue leyendo —

La supresion de la subvencion de la
comida notificada por escrito por el
empresario debe impugnarse a través
del procedimiento judicial especifico
de modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo

STS 2869/2023, 20/06/2023 —

En el supuesto de subrogacion
convencional derivada de una
sucesion de contratas, a efectos de la
ratio plantilla/afectados del despido
colectivo deben tenerse en cuenta las
bajas voluntarias de algunos
trabajadores de la contratista saliente
previas a su inmediata contratacion
por la entrante

STS 2860/2023, 22/06/2023—


http://www.allenovery.com/

La falta de notificacion por la
empresa saliente de la jornada y del
horario del trabajador a subrogar
convencionalmente por la empresa
entrante es requisito esencial para
que produzcan los efectos de la

Planes de incentivos por objetivos y
supresion en varios supuestos en los
que se aprecia el nivel de
absentismo, en particular en caso de
incapacidad temporal y de permiso
por acompanamiento a consultas
médicas a menores y mayores de 65

subrogacion empresarial L)

STS 2788/2023, 15/06/2023 — SAN 80/2023, 14/06/2023—

Destacamos

Nueva obligacion de notificacion previa en caso de cierre de centro de
trabajo. Real Decreto 608/2023, de 11 de julio, por el que se desarrolla el
Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo.

El Real Decreto es el desarrollo reglamentario de la reforma laboral de 2021 en lo
relativo con algunas cuestiones de los ERTES en general y en particular con el
mecanismo RED. Se introducen algunos cambios relevantes en el Reglamento que
regula los procedimientos de despido colectivo y ERTESs, cuando en algun caso se
trata de meras adaptaciones para adecuarlo a las novedades introducidas en la
regulacion del mecanismo RED (beneficios de cotizacion, acciones formativas,
compromiso de mantenimiento de empleo, limitacién de horas extras o
contrataciones o la tramitacion electronica de expedientes).

En concreto, se introduce una nueva obligacion de notificacion previa para las
empresas que pretendan cerrar uno o varios centros de trabajo.

El Real Decreto afiade una Disp.Adic.6® nueva al RD 1483/2012, de 29 de octubre,
por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y
de suspension de contratos y reduccion de jornada que ahora establece:

“Las empresas que pretendan proceder al cierre de uno o varios centros de
trabajo, cuando ello suponga el cese definitivo de la actividad y el despido de 50
0 mas personas trabajadoras, deberan notificarlo a la autoridad laboral
competente por razon del territorio y al Ministerio de Trabajo con una antelacién
minima de 6 meses a la comunicacion del inicio del periodo de consultas. Si no es
posible observar esa antelacion, debera realizarse la notificacion tan pronto como
lo fuese y justificando las razones por las que no se pudo respetar el plazo
establecido

Se debera remitir copia de la notificacion a las organizaciones sindicales mas
representativas y a las representativas del sector al que pertenezca la empresa,
tanto a nivel estatal como de la comunidad autbnoma donde se ubiquen el centro o
centros de trabajo que se pretendan cerrar”.

Con esta redaccion, la norma plantea numerosos interrogantes porque no
especifica:

e Las consecuencias del incumplimiento del plazo.

e Lo que pueda ser causa justificada para incumplir el plazo.

e El procedimiento de comunicacion a la autoridad laboral. Parece que la
obligacion de comunicacion se ha de llevar a cabo a través de los medios
electronicos previstos en la nueva Disp.Adic.22 del RD 1483/2012, en la que se
emplaza al Ministerio de Trabajo y Economia Social a desarrollar y



mantener una aplicacion informatica que permita la tramitacion y gestion
administrativa de este procedimiento. De modo que, en coherencia, hasta que
no se habilite esa herramienta, debera poder exigirse el cumplimiento de esta
obligacion (y tampoco la de comunicacion a los sindicatos).

¢ Las consecuencias de la no contestacién a la notificacion por parte de los
sindicatos.

e Se obvia la comunicacion a la representacion legal de los trabajadores (RLT).

e El ambito del cese de actividad. En este sentido, puede ocurrir que haya un
cese de actividad sin cierre de uno o varios centros de trabajo; o que se cierre
uno o varios centros de trabajo sin que la empresa cese en la actividad.
Igualmente, no se especifica si el cierre de actividad se refiere solo al centro o
centros de trabajo afectados o se ha de referir a toda la empresa o qué ocurre
si se cesa en una actividad que se desarrollaba en la empresa o en el/los
centro/s pero se continua en otra/s.

Cuestiones de actualidad judicial

Para determinar la unidad de codmputo a efectos de delimitacion del tipo o
modalidad de despido (por causas objetivas o colectivo) deben utilizarse
parametros equivalentes para cuantificar las extinciones y la plantilla.

STS 2436/2023, 30/05/2023

En un supuesto en el que no se cuestiona la existencia de grupo laboral, el Tribunal
Supremo (TS) confirma que se han de utilizar los mismos parametros tanto para
cuantificar las extinciones como para determinar la plantilla. Esto es o se computan
atendiendo en ambos casos al grupo empresarial o se computan solo tomando
como referencia la empresa en la que se producen los despidos.

La variacion unilateral por parte del empresario de una retribucion variable
de configuracion discrecional y periddica por la empresa no es modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo.

STS 2608/2023, 07/06/2023

El TS recuerda inicialmente que el articulo 41.2 del Estatuto de los Trabajadores
(ET) dispone que las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo
pueden afectar a las condiciones reconocidas a los trabajadores en el contrato de
trabajo, en acuerdos o pactos colectivos o disfrutadas por estos en virtud de una
decision unilateral del empresario de efectos colectivos; y que entre las materias se
incluye el sistema de remuneracion y cuantia salarial. Y en relacion con el supuesto
concreto afirma que:

e Elarticulo 41 ET sélo es aplicable cuando la condicion de trabajo se haya
reconocido con caracter consolidable y no sea de determinacién periddica
discrecional por parte de la empresa;

e En el caso contrario, si la retribucién variable (i) queda condicionada en la
clausula contractual, (ii) en términos de determinacién empresarial discrecional
de acuerdo con los criterios de la politica de incentivos de la empresa, (iii) con
comunicacion al inicio de cada ejercicio y (iv) con caracter no consolidable, la
empresa nada tiene que negociar con la representacion legal de los
trabajadores.



La falta de notificacion por la empresa saliente de la jornada y del horario del
trabajador a subrogar convencionalmente por la empresa entrante es requisito
esencial para que produzcan los efectos de la subrogacion empresarial.

STS 2788/2023, 15/06/2023

Se plantea la cuestion relativa a si la ausencia de comunicacion por la empresa
saliente a la entrante de la jornada y horario del trabajador a subrogar es o no un
requisito esencial o imprescindible para que se produjera la subrogacion.

La doctrina precedente del TS ha establecido que la obligacion impuesta
convencionalmente es condicidn sine qua non para que opere la subrogacién
convencional. Aplicada a este supuesto concreto, el TS considera que es un
requisito esencial porque la jornada realizada en la saliente no era completa y ésta
es la que debiera dedicar en la empresa entrante.

La supresion de la subvencion de la comida notificada por escrito por el
empresario debe impugnarse a través del procedimiento judicial especifico de
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo.

STS 2869/2023, 20/06/2023

La supresion por la empresa de la subvencidon de comida es una modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo, en tanto supone la definitiva supresion de
un beneficio social en cuantia de cierta consideracién en computo mensual a razén
de 4,17 euros diarios. La decision empresarial, aunque fue comunicada por escrito
y de forma expresa a todos los trabajadores, debe impugnarse judicialmente a
través de la modalidad especifica prevista a tal efecto y, en consecuencia, dentro
del inexorable plazo de caducidad (20 dias habiles siguientes a la notificacién por
escrito).

De modo que, si encauzada la impugnacion judicial por la via del proceso ordinario,
transcurre el plazo de caducidad y la decisién empresarial queda firme, deviene
inatacable y despliega plena eficacia juridica.

En el supuesto de subrogacion convencional derivada de una sucesion de
contratas, a efectos de la ratio plantilla/afectados del despido colectivo deben
tenerse en cuenta las bajas voluntarias de algunos trabajadores de la
contratista saliente previas a su inmediata contratacion por la entrante.

STS 2860/2023, 22/06/2023

El Pleno del TS, Sala de lo Social, analiza el concepto de extinciones por motivos
no inherentes a la persona del trabajador y afirma: “Cuando la empleadora entrante
anuncia a varios trabajadores de la saliente que no va a proceder a su subrogacion,
pero les propone que sera posible la contratacion si formalizan las bajas laborales
en la anterior empresa, y de esta manera lo lleva a efecto, resulta innegable que la
iniciativa se residencia en la mercantil que disefia el panorama extintivo y
condiciona la voluntad de quienes, prestando servicios para la saliente y debiendo
ser subrogados por quien asume el servicio, se ven compelidos a presentar su baja
a fin de ser contratados ex novo y poder continuar trabajando.

No concurre ningin motivo inherente a la persona de los trabajadores para que
acaezca el despido, sino bajas o ceses claramente constrefidos por la empresa
adjudicataria. Si ésta hubiera asumido no solo el servicio sino también a los
trabajadores afectados se hubiera producido la continuidad en la prestacion que
sostiene y no una ruptura del vinculo seguida inmediatamente de una nueva y



diferente contratacion, conformada por sus propias circunstancias, entre las que

figurara concernida su antigiiedad”.

Por este motivo, desestimando el motivo del recurso de la contratista entrante, se
aprecia situacion de fraude y se declara la nulidad del despido colectivo debido a
que la afectacion real supero los limites determinados por el articulo 51 ET que se

trato de eludir.

Planes de incentivos por objetivos y supresion en varios supuestos en los que
se aprecia el nivel de absentismo, en particular en caso de incapacidad
temporal y de permiso por acompaiiamiento a consultas médicas a menores y

mayores de 65 anos.

SAN 80/2023, 14/06/2023

Se cuestiona en el supuesto concreto que puedan ser suprimidos los objetivos de
ventas para tres concretos supuestos y la Sala de lo Social de la Audiencia
Nacional (AN) admite la demanda planteada por la representacion legal de los

trabajadores, considerando lo siguiente:

i) En caso de sancion, porque supone la imposicion de una multa de haber

prohibida en el articulo 58.3 ET.

ii) En el supuesto de incapacidad temporal, porque constituye un supuesto de
discriminacion directa por enfermedad o condicion de salud de conformidad con la
Ley 15/2022 en tanto que la medida supone un trato desigual y menos favorable
para los que estén en incapacidad temporal.

iii) En el caso de uso del permiso por acompafamiento, por constituir discriminacion
indirecta por razén de sexo (dado el mayor uso del permiso por las mujeres) sin que
la empresa justificara objetivamente la decisién tomada; y, afiadida, por tratarse de
un supuesto de discriminacion por asociacion al acompafiante (trabajador/a) por su
relacion (reforzada por sus obligaciones legales de cuidado) con el destinatario de

la consulta médica.
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