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Sentencia num. 645/2021

Excmos. Sres. y Excmas. Sras.

D2. Maria Luisa Segoviano Astaburuaga
D2. Maria Lourdes Arastey Sahun

D. Angel Blasco Pellicer

D?3. Maria Luz Garcia Paredes

D. Juan Molins Garcia-Atance

En Madrid, a 23 de junio de 2021.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion interpuesto por la Asociaciéon
de Companias de Experiencia con Cliente, representada y asistida por el
Letrado D. Adrian Vazquez Alcalde, contra la sentencia dictada el 24 de mayo
de 2019 por la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional, en autos num.
88/2019 seguidos a instancias de la Confederacion General del Trabajo (CGT)
contra la ahora recurrente y los sindicatos Unién General de Trabajadores
(UGT), la Federacion de Servicios de Comisiones Obreras (CCOO), la
Confederacion Intersindical Galega (CIG), LAB y ELA, y en el que ha sido
parte el Ministerio Fiscal, en procedimiento de Conflicto colectivo.

Han comparecido como recurridas la Confederacion Intersindical
Galega (CIG), la Federacion de Servicios, Movilidad y Consumo de la Unién
General de Trabajadores (FeSMC-UGT), la Federacion de Servicios de
Comisiones Obreras (CCOO Servicios) y la Confederacion General del Trabajo

(CGT), representados y asistidos respectivamente, por los letrados D2. Marta
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Carretero Martin, D. Roberto Manzano del Pino, D. Armando Garcia Lopez y
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D2. Aranzazu Escribano Clemente, y el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Maria Lourdes Arastey Sahun.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la representacion de la Confederacién General del Trabajo
(CGT) se interpuso demanda de Conflicto colectivo, a la que se adhirieron los
sindicatos CGT, UGT y CIG, y de la que conoci6 la Sala de lo Social de la
Audiencia Nacional, en la que, tras exponer los hechos y motivos que se
estimaban necesarios, se termind por suplicar que se dictara sentencia por la
que:

«- Se reconozca que es contraria a derecho la practica de no abonar los pluses de idiomas y
nocturnidad y los complementos por festivos y domingos a los trabajadores y trabajadoras que

disfrutan de alguno de los permisos retribuidos reconocidos en el art. 28 del Convenio

colectivo del sector.

- Se proceda al abono de las cantidades indebidamente deducidas por tal causa.».

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda, se celebrd el acto del juicio en el
que la parte actora se ratifico en la misma, oponiéndose las demandadas
comparecidas, segun consta en Acta. Recibido el pleito a prueba, se

practicaron las propuestas por las partes y declaradas pertinentes.

TERCERO.- Con fecha 24 de mayo de 2019 se dicté sentencia por la Sala de

lo Social de la Audiencia Nacional en la que consta el siguiente fallo:

«Previa desestimacién de la excepcién de falta de accion, y con estimacién de la demanda
deducida por CGT frente a CEX a la que se adhirieron CCOO, UGT Y CIG declaramos que es
contraria a derecho la practica de no abonar los pluses de idiomas y nocturnidad y los
complementos por festivos y domingos a los trabajadores y trabajadoras que disfrutan de
alguno de los permisos retribuidos reconocidos en el art. 28 del Convenio colectivo del sector,

por lo que procede el abono de las cantidades indebidamente deducidas por tal causa.».

CUARTO.- En dicha sentencia se declararon probados los siguientes hechos:
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«PRIMERO.- Con fecha 29 de junio de 2017 se dispuso la inscripcién en el Registro y

= U = publicacion del Convenio Colectivo de ambito estatal del sector de Contact Center (antes
ADMINISTRACION i
DE JUSTICIA telemarketing).

El art. 28 de dicho Convenio regula los permisos retribuidos, y los arts 41 y ss las
retribuciones, regulandose en el art. 46 el plus de idiomas como complemento de puesto de
trabajo, en el art. 47 el plus de domingos y festivos y en el art. 48 el plus de nocturnidad. -
conforme-.

SEGUNDO.- Las empresas que refieren las certificaciones obrantes en el descriptor 26
abonan la retribucion correspondiente al plus de idiomas cuando los trabajadores disfrutan de
permisos retribuidos. -descriptor 26-.

TERCERO.- El dia 23-11-2018 CGT se dirigié a la Comision Paritaria del 1| Convenio colectivo
de Contact center a fin de que resolviese sobre la siguiente cuestion: ;Cuando una
trabajadora o un trabajador usa los permisos retribuidos indicados en el articulo 28 del
Convenio debe recibir el mismo salario que percibiria de haber prestado sus servicios con
arreglo a la jornada que tuviera prefijada, y en concreto los pluses recogidos en los articulos
46, 47 y 48 del convenio colectivo? -descriptor 4-

En el acta de dicha Comisién de fecha 29-11-2018 no alcanzé6 acuerdo sobre dicha cuestion -
descriptor 5-.

CUARTO.- El dia 10 de enero de 2019 tuvo lugar intento de mediacion en el SIMA,

extendiéndose acta de desacuerdo. -descriptor 3-.».

QUINTO.- Contra dicha sentencia se interpuso recurso de casacion por la
representacion de la Asociacion de Companias de Experiencia con Cliente.
El recurso fue impugnado por los sindicatos CIG, FeSMC-UGT, CCOO

Servicios, CGT y el Ministerio Fiscal.

SEXTO.- Recibidas las actuaciones de la Audicencia Nacional y admitido el
recurso de casacion, se dio traslado por diez dias al Ministerio Fiscal, quien
emitio informe en el sentido de considerar el recurso improcedente.

Instruida la Excma. Sra. Magistrada Ponente, se declararon conclusos
los autos, sefalandose para votacion y fallo el dia 14 de abril de 2020, acto
que se hubo de suspender por imposibilidad de la Magistrada Ponente de
poder formar parte de la Sala en dicha fecha, volviéndose a sehalar para

votacion y fallo el 23 de junio de 2021, fecha en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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ADMINISTRACION PRIMERO.- 1. La asociacion empresarial demandada recurre en casacion

DE JUSTICIA ) . . . . . .
ordinaria la sentencia de la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional que
estim6 la demanda de conflicto colectivo interpuesta por el sindicato CGT —a la
que se adhirieron los codemandados UGT, CC.OO0. y CIG- en los términos

antes transcritos.

2. El conflicto colectivo afecta a las relaciones laborales de las empresas
asociadas a la parte demandada, respecto de las cuales se reclamaba la
interpretacion del convenio colectivo del sector en el sentido que acoge el fallo

de la sentencia de instancia.

Debemos determinar si, durante el disfrute de los permisos retribuidos que el
convenio colectivo recoge en el art. 28, la retribuciéon de las personas
trabajadoras debe incluir los tres conceptos salariales siguientes: plus de

idiomas, complemento por festivos y domingos, y plus de nocturnidad.

3. El recurso se desarrolla a través de dos motivos, ambos amparados en el

art. 207 e) LRJS, que analizaremos por separado.

SEGUNDO.- 1. En el primero de ellos se denuncia la infraccion del art. 37 del
Estatuto de los trabajadores (ET); los arts. 28, 46, 47 y 48 y el Anexo Il del
Convenio colectivo de Contact Center; y los arts. 3 y 1281 y ss. del Cdodigo
Civil (CC).

No niega la parte demandada que, en efecto, dichos pluses no se abonan con
la retribucidn salarial correspondiente a los dias de permiso. Lo que sostiene
es que, a la luz del texto del convenio colectivo, tales complementos estan

vinculados a la efectiva prestacion de servicios.

2. Debemos poner de relieve que los permisos del art. 28 del Convenio
colectivo se corresponden, con algunas mejoras, con los que establece el art.
37.3 ET. Respecto de todos ellos la clausula convencional utiliza la misma

formula que el precepto legal para declarar el derecho de las personas
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trabajadoras «a ausentarse del trabajo, con derecho a retribucion...». Por consiguiente,

= UL =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

lo que se suscita es la determinacion de qué haya de entenderse por esa

retribucidn cuyo respeto se impone.

La interpretacion del art. 37.3 ET en este punto fue abordada por esta Sala IV
del Tribunal Supremo en las STS/4? de 6 marzo 2012 (rec. 80/2011) y en la
STS/43/Pleno de 3 diciembre 2019 (rec. 141/2018). En ellas sefialdabamos que,
en efecto, la norma legal guarda silencio sobre el contenido y alcance de la
remuneracién. De ahi que nos plantearamos dos posibilidades: o bien cabe
entender que debe abonarse la misma remuneracion que la persona
trabajadora hubiera percibido de haber prestado servicios en los dias de
permiso; o bien cabe admitir que haya de excluirse aquellas retribuciones que
estén directamente vinculadas al rendimiento. Y concluiamos que el art. 26 ET
ofrece la respuesta al dejar en manos de la negociacién colectiva la
configuracion de la estructura salarial, permitiendo, pues, que sean los
negociadores quienes, no solo fijen los complementos salariales que estimen
oportunos, sino que, ademas, los establezcan en atencion a diferentes
circunstancias: condiciones personales de la persona trabajadora, del trabajo
realizado, de los resultados de la empresa, ... Asi, pues, el convenio colectivo
puede incidir en el importe de la remuneracion, tanto de los permisos como de
las vacaciones, siempre que respete el minimo indisponible, que no es otro
que la inclusion de todos aquellos conceptos que se vinculen a la

contraprestacion efectiva a la actividad laboral ordinaria.

3. Ello nos lleva a analizar la definicion y régimen de cada uno de los

complementos controvertidos que realiza el Convenio colectivo aplicable.

4. Asi, el plus de idiomas es definido en el art. 46 del Convenio como aquel

que percibe el «personal de operaciones al que se exija para el desarrollo de su actividad la

utilizacion de uno o mas idiomas extranjeros, o la utilizacion de una o mas lenguas cooficiales
del Estado Espafiol fuera de la de la Comunidad Auténoma, donde esté reconocida dicha

cooficialidad».

La diccion del convenio permite afirmar que se trata de un complemento

reconocido a un determinado colectivo en atencidén a sus funciones y que, por
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tanto, esta vinculado al puesto de trabajo en la medida que éste exige el uso
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de otras lenguas. Es cierto, por tanto, que no se retribuye el conocimiento de
idiomas como una mera cualidad personal. Ahora bien, tal caracteristica, que
podria afectar en caso de una eventual movilidad funcional (asi sucedia en el
caso de la STS/4? de 18 diciembre 2013 -rcud. 3232/2012-), no altera su
naturaleza en los tiempos de descanso. Estos se producen en relacién con las
funciones y servicios que desarrolla quien disfruta del permiso y, por ello,
descontar el complemento durante los dias de licencia supone una clara
minoracion de la retribucion ordinaria; esto es, de la que esta vinculada
directamente a la prestacion regular de los servicios y hubiera sido percibida

en todo caso.

5. El complemento por festivos y domingos se reconoce en el art. 47 del

Convenio colectivo a «quien preste sus servicios en cualquiera de los 14 dias festivos

anuales, con independencia de la compensacion de un dia libre retribuido...».

No hay duda de que el complemento se vincula a la prestacion efectiva de
servicios en festivos/domingos y, por consiguiente, no puede devengarse si no
se produce prestacién en esos dias. Mas la cuestibn que se suscita se
relaciona con la situacién en que se encuentran las personas trabajadoras
que, prestando servicios en festivos/domingos, disfrutan de uno de los
permisos del art. 28 del Convenio colectivo que coincida con uno de esos dias.
Es un matiz esencial para comprender el alcance del conflicto, porque es obvio
que quienes no prestan servicios en esos dias no precisan de permiso alguno
dado que, para ello, los festivos/domingos son ya dias de descanso retribuido.
El debate en tales casos podria suscitarse respecto del modo de calculo de los
dias de permiso cuando en el periodo de duracién concurran tales festivos;

debate totalmente ajeno al presente conflicto.

Lo que aqui se suplicaba —y se reconoce en la sentencia recurrida- es que la
retribucion de quienes prestan servicios en festivos/domingos no se vea
minorada cuando disfruten de un permiso retribuido que abarque alguna de
estas festividades. Y, volviendo a la doctrina que acabamos de exponer,
hemos de afirmar que, para esas personas trabajadoras, su prestacion
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ordinaria -y, por ende, su retribucion- abarca tal condicion y su
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correspondiente contrapartida salarial, como el convenio establece.

6. Finalmente, el plus de nocturnidad es reconocido en el art. 48 del Convenio

colectivo al «personal que en su jornada habitual trabaje entre las 22:00 horas y las 06:00

horas».

Estamos de nuevo ante un complemento que retribuye una circunstancia no
excepcional, ni anecdoética, sino consustancial a las caracteristicas de la
prestacion. Quien disfruta de un permiso, siendo una persona destinada al
trabajo nocturno, deja de prestar servicios en el tiempo en que de forma
ordinaria y regular lo venia haciendo y, por ello, el mantenimiento de su
retribucién ordinaria debe contemplar el complemento que acompafnaba a esa

circunstancia caracteristica del tipo de prestacion de servicios.

7. En suma, concluimos con la desestimacion integra del primero de los

motivos del recurso.

TERCERO.- 1. Denuncia la parte recurrente en el segundo motivo de su
recurso la infraccion del art. 281 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC), en
relacion con los arts. 14 y 24 de la Constitucién (CE) y 6 de la LO 3/2007, de

22 de marzo, de igualdad efectiva de mujeres y hombres (LOIEMH).

2. Lo cierto es que la desestimacion del motivo anterior implica la confirmacion
del fallo de instancia y que el segundo motivo sélo sirve para combatir una
parte del razonamiento de la sentencia recurrida que, en todo caso, no
alteraria lo que ya hemos declarado. No obstante, vamos a dar respuesta a la
impugnacién que la parte recurrente hace de la afirmacion que la Sala de

instancia incluye al sostener que «la practica empresarial que se cuestiona en la

demanda es evidente que supone una discriminacion indirecta por razén de sexo».

3. Ciertamente, la exclusién de los complementos retributivos podria tener un
efecto negativo sobre la efectividad del principio de igualdad de mujeres y
hombres en relacion con aquellos permisos que pudieran tener un mayor

impacto de género. La exigencia de interpretar el ordenamiento juridico con el
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criterio hermenéutico impuesto por el art. 4 LOIEMH nos ha de llevar a
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de clausulas del convenio que vayan dirigidas indistintamente a mujeres y

hombres.

Debemos examinar si la aplicacién de las normas, formalmente neutras, puede

comportar un resultado contrario a la efectividad de la igualdad real.

4. Y, en este sentido, si bien la Sala no aprecia una especial relevancia de
genero en el resto de los permisos, si es predicable el impacto en el permiso
por accidente, enfermedad grave u hospitalizacion, etc., del art. 28 c) del

Convenio.

Como ya sostuvimos en la STS/4%/Pleno de 3 diciembre 2019, antes
mencionada, sin duda se produce un impacto superior para las mujeres
trabajadoras puesto que son quienes, mayoritariamente, se hacen cargo de la
atencion de los familiares en esas circunstancias; lo que poniamos alli de
relieve acudiendo a datos estadisticos oficiales. Por ello, la interpretacién que
hace la demandada del convenio colectivo, por mas que pretenda ser neutra y
exenta de todo animo lesivo para el derecho de igualdad, tiene en este punto
un mayor impacto sobre el colectivo femenino de la plantilla. Nos encontramos,
por tanto, ante un supuesto de discriminacion indirecta para las mujeres, que
se produce cuando, sin vinculacion alguna con la intencionalidad, existe un
efecto desigual y desproporcionado para éstas, afectando, de este modo, a un

factor personal que se halla amparado por las normas anti-discriminacion.

4. Hemos de afadir que la aportacion de las estadisticas como medio
revelador de la existencia de discriminacion indirecta ha sido acogido por esta
Sala IV del Tribunal Supremo en varias ocasiones (STS/42 de 14 mayo 2014 -
rcud. 2328/2013-, y STS/4%/Pleno de 29 enero 2020 -rcud. 3097/2017-),
siguiendo la doctrina consagrada por el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea, que ha sefialado que la discriminacion indirecta puede ser
demostrada por cualquier medio, incluidos los datos estadisticos, siempre que

éstos no se refieran a fendmenos meramente fortuitos o coyunturales v,
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ademas, de manera general, resulten significativos (STJUE de 9 de febrero de
1999, Seymour-Smith y Pérez, C-167/97; 8 mayo 2019, Villar Laiz, C-161/18; y
3 octubre 2019, Schuch-Ghannadan, C-274/18; entre otras; asi como ATJUE
de 15 octubre 2019, AEAT C- 439/18 y C-472/18).
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Tal criterio es perfectamente coincidente con el que sostiene el Tribunal
Constitucional que ha indicado que para abordar el analisis de la
discriminacion indirecta hay que ir "necesariamente a los datos revelados por
la estadistica" (STC 128/1987, 253/2004 y 91/2019, entre otras).

5. En suma, este segundo motivo del recurso merece ser también rechazado.

CUARTO.- 1. Procede, en consecuencia, la desestimacion del recurso de
casacion de la parte demandada y la confirmacion de la sentencia de

instancia.

2. Conforme a lo dispuesto en el art. 235.2 LRJS, no cabe la imposicion de

costas.

3. Se decreta la pérdida de los depdsitos y consignaciones que, en su caso, se

hubieren efectuado para recurrir.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le
confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido desestimar el recurso de
casacion interpuesto por la Asociacion de Compainias de Experiencia con
Cliente contra la sentencia de la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional de
fecha 24 de mayo de 2019 (autos 88/2019), con la consiguiente confirmacion
de la misma. No procede hacer pronunciamiento sobre costas, decretandose
la pérdida de los depdsitos y consignaciones que, en su caso, se hubieren

efectuado para recurrir.
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ADMINISTRACION Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion

DE JUSTICIA . .
legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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