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Sentencia n° 1364/19

En OVIEDO, a veintiséis de junio de dos mil diecinueve.

Tras haber visto y deliberado las presentes actuaciones,
la Sala de lo Social del T.S.J. de Asturias formada por los
Ilmos. Sres. D. JORGE GONZALEZ RODRIGUEZ, Presidente, D?2.
CARMEN HILDA GONZALEZ GONZALEZ, D?. CATALINA ORDONEZ DIAZ Yy
D2®. MARIA DE LA ALMUDENA VEIGA VAZQUEZ, Magistrados de acuerdo
con lo prevenido en el articulo 117.1 de la Constituciédn
Espanola,

EN NOMBRE DE S.M. EL REY
Y POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
EL PUEBLO ESPANOL

ha dictado la siguiente

SENTENCTIA

En el RECURSO SUPLICACION 1002/2019, formalizado por el

Letrado D. , en nombre y representacidén de
UNION GENERAL DE TRABAJADORES DE ASTURIAS UGT, vy por la
Letrada D? en nombre y representacidn

de COMISIONES OBRERAS CC.O0O, contra la sentencia numero
51/2019 dictada por JDO. DE LO SOCIAL N. 2 de GIJON en el
procedimiento IMPUGNACION DE CONVENIOS 0000428/2018, seguidos
a instancia de UNION GENERAL DE TRABAJADORES DE ASTURIAS UGT,
COMISIONES OBRERAS CC.00 vy UNION SINDICAL OBRERA frente a
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david
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EMPRESA MUNICIPAL DE SERVICIOS DE MEDIO AMBIENTE URBANO DE
GIJON SA (EMULSA), USIPA, CORRIENTE SINDICAL DE IZQUIERDAS,
CONFEDERACION GENERAL DEL TRABAJO y MINISTERIO FISCAL, siendo
Magistrado-Ponente la Ilma. Sra. D® CATALINA ORDONEZ DIAZ.

De las actuaciones se deducen los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: UNION GENERAL DE TRABAJADORES DE ASTURIAS UGT,
COMISIONES OBRERAS CC.00. y UNION SINDICAL OBRERA presentaron
demanda contra EMPRESA MUNICIPAL DE SERVICIOS DE MEDIO
AMBIENTE URBANO DE GIJON SA (EMULSA) , USIPA, CORRIENTE
SINDICAL DE TIZQUIERDAS, CONFEDERACION GENERAL DEL TRABAJO vy
MINISTERIO FISCAL, siendo turnada para su conocimiento vy
enjuiciamiento al sefialado Juzgado de 1lo Social, el cual,
dictdé la sentencia numero 51/2019, de fecha siete de febrero
de dos mil diecinueve.

SEGUNDO: En 1la sentencia recurrida en suplicacidén se
consignaron los siguientes hechos expresamente declarados
probados:

1°.- La presente demanda de impugnacidén de convenio
colectivo, promovido por los Sindicatos UGT, CCOO vy USO,
afecta a todos trabajadores que llevan a cabo sus labores por
cuenta y orden de la EMPRESA MUNICIPAL DE SERVICIOS DE MEDIO
AMBIENTE DE GJON -EMULSA-, cuya representacién es ostentada
actualmente por un Comité de Empresa de diecisiete miembros,
seis de UGT, cuatro de CSI, tres de CGT, dos de CCOO, uno de
USO y uno de USIPA, y a los que es de aplicacién lo dispuesto
en el Convenio Colectivo de ambito empresarial, cuya
inscripcidén, registro y publicacién se dispuso por Resolucidn
de la Consejeria de Empleo, Industria y Turismo del Principado
de Asturias de 26 de febrero de 2018 (BOPA de 26 de marzo de
2018.

2°.- El convenio de aplicacidén dispone en su art. 65 lo
siguiente:

-Articulo 65.—Antigiliedad.

El complemento retributivo por tiempo de prestacidédn de
servicios a la Empresa serd el resultado de aplicar los por-
centajes que se indican, en atencién al tiempo de permanencia,
sobre el importe correspondiente al salario base de 1la
categoria.

a) Quien tenga la condicidén de personal fijo en virtud de
contratacién por tiempo indefinido al 1.° de enero de 1.997,
devengara el cinco por ciento (5%) sobre el indicado mdédulo
salarial por cada uno de los tres primeros bienics, y 1los
posteriores quinquenios al diez por ciento (10%), comenzando a
devengarse el importe de cada bienio o guingquenio desde el
primero de enero del afio en que se cumpla. La acumulacidén de
los incrementos por antigliedad no podra, en ningan caso,
suponer mas del sesenta por cien (60%) a los 25 o mas afios. E1
tltimo tramo (55 a 60%) de 5 afios se incrementard en un 1%
cada afo.
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b) La promocidédn econdmica por este concepto retributivo, para
quien estd vinculado a la Empresa al 1.° de enero de 1.997,
mediante contrato temporal, y alcance la condicidén de fijo sin
solucidén de continuidad en cumplimiento de lo acordado en este
pacto colectivo, y para el personal de nueva contratacidn
sujeto a relacién 1laboral comin bajo cualquier modalidad
contractual, consistird en un dos y medio por ciento (2,5%)
sobre el salario base, que se devengard a partir del primer
aflo de permanencia al servicio de la Empresa, y del
cumplimiento de los sucesivos, desde el dia primero del mes
natural en que se cumple la fecha de cada vencimiento. La
acumulacién de estos incrementos por antigiiedad no podréa, en
ningin caso, suponer mas del treinta y siete y medio por
ciento (37,5%), porcentaje dque se establece como limite
maximo.

c) Como se especificé en el Convenio 2008-2011, con la
finalidad de wunificar y homologar el régimen de antigliedad
previsto en el Convenio Colectivo, el personal que a partir de
la entrada en vigor de dicho convenio adquiera la condicién de
fijo (salvo el personal de la Bolsa 2006/2007), percibird el
complemento por antigiiedad mediante trienios, en la cuantia vy
régimen juridico previsto en la Ley de Presupuestos Generales
del Estado para los empleados puUblicos del Ayuntamiento de
Gijén, declarédndose a extinguir las previsiones de los dos
apartados anteriores, y sin que en ningin caso el personal
operario en cbémputo anual perciba menos retribuciones, por el
concepto de antigiiedad, que el personal del grupo operario del
Ayuntamiento de Gijén, en cuyo caso se compensara la
diferencia en el concepto anual de productividad.

3°.- Tras la primera antigliedad en la negociacidén del
convenio 1996-1999, en el que se establecidé un nuevo tipo de
antigliedad, tipo 2, se incluyd que los operarios con categoria
de pedn, al alcanzar los 11 afios de antigliedad pasaran
automaticamente a especialista. De esta forma, los empleados
que se incorporaron posteriormente, sometidos al segundo tipo
de antigliedad, alcanzarian, sin embargo, la categoria de
especialista, por mera permanencia en la empresa, es decir,
por antigiiedad. Posteriormente, en la negociacidén del convenio
2004-2007, se incluyd que el paso de pedn a especialista se
realizara a los 6 afios de antigliedad.

En la negociacidn del convenio 2008-2011, dada la
situacidén econdmica del momento, se plantea declarar a
extinguir las dos antigliedades que hasta ese momento existian
en el convenio colectivo, manteniendo en todo caso los
derechos adquiridos por los trabajadores, y la homologaciédn,
para el personal de nuevo ingreso, del régimen de antigiiedad
con los empleados del sector publico conforme a lo previsto en
la Ley de Presupuestos del Estado.

Como garantia adicional, se establecid que en ningin caso
un operario de EMULSA percibiera menos gque un operario del
Ayuntamiento de Gijén, en cuyo caso, sSe compensaria la
diferencia.

Habida cuenta de que las incorporaciones en EMULSA se
realizan mayoritariamente desde 1la categoria de ©pedn, se
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incluyeron en el convenio 2008-2011 una serie de
compensaciones para las categorias inferiores de la empresa:

- Firma de un acuerdo dentro del marco de la negociacidédn del
convenio de realizar 68 contrataciones indefinidas del
personal eventual con categoria de pedn, correspondiente a la
bolsa 2004-2007. Se acordd ademéds, la contratacidén indefinida
de 3 oficiales de primera seleccionados en oferta publica.

- Creacidbén de 112 plazas de oficial de tercera para todos los
servicios de la empresa, que se cubren por promocidn interna
entre los peones y peones especialistas.

- Creacidén un nuevo Plus de Asistencia mensual de 30 € para el
personal con categoria profesional de pedbdn, especialista vy
oficial de tercera y personal administrativo.

- Asimismo, en este convenio, se pactaron otra serie de
mejoras, para el conjunto de la plantilla:

- 1Incremento de la paga de productividad en 240 euros lineales
al afo.

- Incremento del importe de la prima de festivos que pasa del
11% al 12%.

- Incremento de los dias de permiso retribuido e incorporacidn
de nuevos permisos por distintas contingencias.

- Creacidén de un nuevo Plus de Rendimiento, Profesionalidad vy
Eficiencia.

4° .- En fecha 10 de abril de 2013 el Sindicato UGT
interpuso demanda de conflicto colectivo frente a EMULSA en
solicitud de que se declare el derecho de los trabajadores
afectados a que se les abone, en concepto de productividad, 1la
diferencia retributiva entre las retribuciones efectivamente
percibidas y las correspondientes al grupo operario del
Ayuntamiento de Gijdén correspondientes a los ejercicios 2011 y
2012.

Dicha demanda fue desestimada por Sentencia firme de 3 de
junio de 2013 dictada por el Juzgado de lo Social n°® 4 de
Gijén en los autos de Conflicto Colectivo 278/2013, en cuya
argumentaciédn Jjuridica, en relacidén con el entonces art. 66
del convenio, actual art. 65, se hace constar lo siguiente:

“Asi, teniendo en cuenta que los contratos deben interpretarse
en su sentido literal y que ademds la interpretacidn debe
hacerse de manera sistematica, no puede si no compartirse la
interpretacién que de la citada norma realiza la empresa
demandada. Esto es, cuando en la misma se prevé la
equiparacidén de los trabajadores de EMULSA con el personal del
Ayuntamiento de Gijdén se hace en términos de antigliedad, es
decir, que el complemento de antigliedad y solo éste debe
equipararse en los dos cuerpos. Y es que el articulo 66 viene
integrado dentro del capitulo XII del Convenio Colectivo, bajo
el titulo “retribuciones”. Junto a la antigliedad y en otros
preceptos hasta el numero 79 se regulan conceptos retributivos
de diferente indole, fijos y variables. Si la equiparacidén se
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hubiese querido entre todos los conceptos, la previsidn
vendria establecida en una norma aparte dentro del citado
capitulo y de aplicacién para todo este.

Tiene sentido ademés dicha equiparacidén Unicamente a la
vista del inciso inmediatamente anterior a su proclamacién,
“declaréandose a extinguir las previsiones de los dos
apartados anteriores”, es decir, aquellas qgque establecen una
retribucién de antigliedad en virtud de un porcentaje sobre el
salario base. Lo que trata entonces es de instaurar el régimen
de trienios al igual que el establecido para los empleados
publicos del ayuntamiento de Gijén, y en todo caso y hasta
que ello ocurra, no pueden a consecuencia de los porcentajes
de calculo establecidos, percibir menos cantidad que el grupo
operario del Ayuntamiento de Gijoén”.

5°.- Con fecha 19 de julio de 2018, en reunidén celebrada
en las oficinas de la empresa, en la que estaban presentes por
la parte social representantes de CCOO, UGT y USIPA, se les
dio traslado de la siguiente propuesta empresarial de
unificacién de antigliedad:

-Anulacién a 31 de diciembre de 2018, de todos los tipos de
antigliedad existentes en la actualidad, manteniendo a 1los
trabajadores el derecho adquirido hasta la fecha y respetando
por tanto, el importe ya devengado en ese momento.

-Creacidén, a 01 de enero de 2019 de un Unico tipo de
antigliedad, para todos los trabajadores de nuevo 1ingreso vy
aquellos que no hayan alcanzado el tope maximo del 37,5% sobre
el salario base.

-Esta nueva antigiiedad se devengaria a partir del 01/01/18 a
razdén de un 2,5% bienal sobre el salario base. El primer pago
se realizaria, por tanto, el 01/01/2020. Este devengo del 2,5%
mejora sustancialmente el que actualmente tienen los
trabajadores gue wvienen cobrando la antigiedad por trienios
(tipo C)).

La acumulacidédn de los incrementos de antigliedad no podria
suponer, en ningun caso, mas del 37,5%, porcentaje dque se
establece como limite méximo.

-Con esta propuesta, todo el personal de EMULSA alcanzaria el
tope méximo del 37,5% de antigliedad (que hasta ahora no
conseguian los trabajadores que devengaban trienios), y
existiria una Unica antigliedad para todos los empleados.

6°.- Celebrandose el preceptivo intento de mediacidn ante
el SASEC el 18 de Jjunio de 2018, finalizdé el acto sin
avenencia.

7°.- En la tramitacidén del presente procedimiento se han
observado las prescripciones legales.

TERCERO: FEn la sentencia recurrida en suplicacidén se
emitid el siguiente fallo o) parte dispositiva: “Que
desestimando la demanda interpuesta por los Sindicatos UNION
GENERAL DE TRABAJADORES -UGT-, COMISIONES OBRERAS -CCOO- vy
UNION SINDICAL OBRERA -USO- frente a EMPRESA MUNICIPAL DE
SERVICIOS DE MEDIO AMBIENTE URBANO DE GIJON -EMULSA-, USIPA,
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CORRIENTE SINDICAL DE IZQUIERDAS, CGT y MINISTERIO FISCAL,
sobre impugnacidén de convenio colectivo, debo absolver vy
absuelvo a la parte demandada de las pretensiones deducidas en
su contra en el presente procedimiento”.

CUARTO: Frente a dicha sentencia se anuncidé recurso de
suplicacidén por UNION GENERAL DE TRABAJADORES DE ASTURIAS
UGT, COMISIONES OBRERAS CC.00 formalizandolo posteriormente.
Tal recurso fue objeto de impugnacidén por la contraparte.

QUINTO: Elevados por el Juzgado de lo Social de referencia
los autos principales, a esta Sala de lo Social, tuvieron los
mismos entrada en fecha 16 de abril de 2019.

SEXTO: Admitido a tramite el recurso se sefialdé el dia 13
de junio de 2019 para los actos de votacién y fallo.

A la vista de 1los anteriores antecedentes de hecho, se
formulan por esta Seccidén de Sala los siguientes,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Los sindicatos UGT y CCOO recurren la sentencia
que desestima la pretensidédn de nulidad del articulo 65 del
convenio colectivo aplicado en las relaciones laborales en la
Empresa de Servicios de Medio Ambiente Urbano de Gijdén SA
(EMTUSA), que regula el complemento retributivo de antigiiedad,
para suprimir los tipos b) y c¢) del complemento y mantener el
tipo a) extensible a toda la plantilla como Unico régimen
retributivo de ese concepto salarial. Utilizan los cauces de
las letras b) y c) del articulo 193 LRJS. A través del primero
solicitan la revisién de 1los hechos probados 3° y 5°. Del
primero dicen que no valora adecuadamente el contenido de los
distintos convenios colectivos a los que se refiere el texto
de la sentencia, ni se atiene al contenido de los diferentes
articulos gque trascribe vy, como consecuencia, -afirma- la
sentencia infiere una compensacién a favor de los trabajadores
afectados por peores regimenes de complemento de antigiiedad,
inexistente.

Al amparo de los articulos de los convenios colectivos que
cita, esa parte quiere sustituir el texto del hecho probado 3°
por otro que diga “Tras la primera antigliedad en la
negociacién del convenio 1996-1999, en el que se establecidé un
nuevo tipo de antigliedad, tipo 2, se incluydé que a partir de
la firma del presente convenio colectivo todo trabajador con
la categoria de pedn o limpiadora que alcance una antigliedad
de 11 afios pasarada automaéticamente a la categoria de
especialista. En los afios 1996 y 1997, la empresa convocaré
las siguientes plazas de superior categoria 15 plazas de
oficial de 2%, 10 plazas de oficial 1% y 2 plazas de capataz.
En los prdéximos 4 afios la empresa se compromete a la no
segregacidédn de servicios ni a la privatizacidén de la misma. En
la vigencia del convenio se crearadan 10 puestos de trabajo de
limpieza wviaria vy otros 12 puestos de limpieza u otros
servicios de la empresa. En época estival se contratardn por
un periodode 3 meses a 25 trabajadores para la limpieza de
playas y barrido de repaso.
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Posteriormente, en la negociacidédn del convenio 2004-2007,
a partir de la firma del presente Convenio, todos 1los
trabajadores <con la categoria de Pebdn & Limpiador/a due
alcancen una antigliedad de seis afios (6), pasaran
automaticamente a la categoria de especialistas. En los afios
2004 al 2007, la empresa convocarada como minimo 28 plazas por
promocidn interna, mas dos de oficiales de primera
administrativos. Durante 1la vigencia del presente Convenio
Colectivo, la empresa tendrd el compromiso de respetar 1los
puestos de los trabajadores/as de los Centros de Colegios. En
caso de suspensién o cierre del Centro, se recolocard al
personal en otros servicios de la Empresa, procurando atender
en la medida de lo posible las solicitudes de los
trabajadores, previa negociacién con la representacidén social.
El Ayuntamiento de Gijén se compromete durante los afios 2004
al 2007 a la no segregacién de Servicios ni a la privatizaciédn
de la Empresa, garantizando la contratacién indefinida minima
de 120 trabajadores temporales, condicionado a que de la bolsa
2002/2003 sean fijos de 65 a 70 trabajadores/as temporales,
entre los que se encontraradn aquellos gque hayan acumulado en
contratos temporales de los acordados en este convenio en los
apartados siguientes 11 y 12, y como consecuencia de un unico
proceso selectivo o bolsa un tiempo total trabajado de dos
afios, salvo acuerdo de la empresa y representacién social,
siempre que individualmente no presenten problema.

En la negociacién del convenio 2008-2011 el complemento
retributivo por tiempo de prestacidén de servicios a la Empresa
serd el resultado de aplicar los porcentajes que se indican,
en atencién al tiempo de permanencia, sobre el importe
correspondiente al salario base de la categoria.

a) Quien tenga la condicidén de personal fijo en virtud de
contratacién por tiempo indefinido al 1.° de enero de 1997,
devengara el cinco por ciento (5%) sobre el indicado mdédulo
salarial por cada uno de los tres primeros bienios, y 1los
posteriores quinquenios al diez por ciento (10%), comenzando a
devengarse el 1importe de cada bienio o quinquenio desde el
primero de Enero del afio en que se cumpla. La acumulacidén de
los 1incrementos por antigliedad no podra, en ningun caso,
suponer mas del sesenta por cien (60%) a los 25 o mas afios. E1
tltimo tramo (55 a 60 %) de 5 afos se incrementard en un 1%
cada afio.

b) La promocidén econdmica por este concepto retributivo, para
quien estd vinculado a la Empresa al 1.° de enero de 1997,
mediante contrato temporal, y alcance la condicidén de fijo sin
solucidén de continuidad en cumplimiento de lo acordado en este
pacto colectivo, y para el personal de nueva contratacidn
sujeto a relacién 1laboral comin bajo cualquier modalidad
contractual, consistird en un dos y medio por ciento (2,5%)
sobre el salario base, que se devengard a partir del primer
aflo de permanencia al servicio de la Empresa, y del
cumplimiento de los sucesivos, desde el dia primero del mes
natural en que se cumple la fecha de cada vencimiento. La
acumulacién de estos incrementos por antigiiedad no podra, en
ningin caso, suponer mas del treinta y siete y medio por
ciento (37,5%), porcentaje dque se establece como limite
maximo.
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c) Con la finalidad de wunificar y homologar el régimen de
antigliedad previsto en el Convenio Colectivo, el personal que
a partir de la entrada en vigor del presente convenio adquiera
la condicidén de fijo (salvo el ©personal de la Bolsa
2006/2007), percibird el complemento por antigliedad mediante
trienios, en la cuantia y régimen juridico previsto en la Ley
de Presupuestos Generales del Estado para los empleados
publicos del Ayuntamiento de Gijén, declarandose a extinguir
las previsiones de los dos apartados anteriores, y sin que en
ningin caso el personal operario en coédmputo anual perciba
menos retribuciones que el personal del grupo operario del
Ayuntamiento de Gijén, en Ccuyo caso se compensara la
diferencia en el concepto anual de productividad.

El convenio colectivo de EMULSA 2008-2011 establece las
siguientes medidas entre otras, Las plazas de plantilla
vacantes se cubrirdn con arreglo a las bases de la
convocatoria y criterios de seleccién aplicados por el
Ayuntamiento de Gijén, seguin los acuerdos alcanzados con las
organizaciones sindicales. Las bases generales de ingreso en
la empresa deberdn consensuarse con la representacién de 1los
trabajadores/as (Comité de Empresa y Secciones Sindicales).

El numero de plazas a convocar en promocién interna para el
periodo 2008- 2011 serdn las previstas en anexo al presente
convenio.

Para el resto de plazas que surjan, la empresa se
compromete a garantizar la promocidn interna, reservando un
minimo del 70% (salvo que sea una plaza) de las vacantes de
superior categoria que se cubrirdn mediante promocidén interna
por el personal fijo de plantilla o con derecho a serlo en la
fecha de presentacién de las solicitudes, sujetandose a 1las
bases de la convocatoria, las cuales se fundamentardn en
criterios objetivos, con igualdad de oportunidades para todo
el personal. Si las vacantes se declarasen desiertas, se
recurrird o acumulardn a las de contratacidn externa.

No serd necesaria convocatoria externa en el supuesto de
que existan bolsas de Oferta de Empleo Publico del
Ayuntamiento de Gijdén, pudiendo la empresa si lo estima
oportuno, efectuar el llamamiento de personal de las mismas.

A partir de la firma del presente Convenio, todos 1los
trabajadores/as con la categoria de Pedn/a 6 Limpiador/a que
alcancen una antigiiedad de seis afios (6), pasaran
automaticamente a la categoria de especialistas.

Serdn admitidos/as a las pruebas de promocidn interna,
quienes acrediten un minimo de 2 afios en la categoria
profesional desde la que se promociona.

La Empresa se compromete a la contratacidén indefinida de
trabajadores/as de la Bolsa 2006/2007 en los términos, numero
y plazos previstos en el Acuerdo parcial firmado en la Mesa de
Negociacién del 29 de Mayo de 2008, gque se incorpora en todos
sus términos como parte integrante del presente Convenio.

A partir del 1-1-2009 el compromiso de contratacién de
personal fijo en Emulsa serd igual al numero de bajas por
invalidez, Jjubilacién, muerte o cualquier otra contingencia
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que se produzca, con independencia de la Bolsa de personal
temporal y tipo de contrato.

El personal (operario) temporal con contrato relevo u otro
tipo de contrato para pasar a la plantilla fija debera de
cumplir los requisitos de puntuacién pactados en el Ultimo
acuerdo entre la representacidn social y empresarial.

En los procesos de conversién de contratos temporales de
peones y peonas en 1indefinidos, se tendrdn en cuenta las
medidas de accién positivas necesarias, ©para lograr el
cumplimiento de los objetivos previstos en el Plan de Igualdad
de Emulsa para el periodo 2008-2011.

Anexo IV del Convenio

“PLAZAS PROMOCION INTERNA 2008-2011

1 Oficialia de 2.% administrativo a Oficialia de 1.°%.

5 auxiliares administrativos/as a Oficialias de 2.2%*.

1 nueva plaza de auxiliar administrativo/a*.

30 Oficialias de 2.2 y 1.°2.

5 Mandos*.

8 Oficialias de 1.2 de contratacidén externa con especialidades
en electromecanica y jardineria.

112 de Oficialias de Tercera, con la siguiente distribucién
temporal:

Total ano Conven

Limpieza Viaria 6 anuales 20

RSU (dia y noche) 6 anuales 22

Colegios 5 anuales 20

Jardines 10 anuales 46

Taller/Sefializacién/Almacén 1 anuales 4

E1l Plus de Asistencia mensual de 30€ lo percibird el personal
con categoria profesional del grupo de Administrativos vy
Operarios que no perciba plus de Disponibilidad, Plus de
Servicios Especiales, Plus de Rendimiento, profesionalidad vy
eficiencia, plus de mando ni objetivos anuales, y que a lo
largo del mes natural no tengan faltas de asistencia al
trabajo ni amonestaciones por escrito.

Los oficiales de 1.° y 2.° de Jjardines vy sefializacidn,
cobraran este plus hasta que perciban el Plus de Rendimiento,
Profesionalidad y Eficiencia, es decir hasta el 31/12/2008.

Asimismo, en este convenio, se pactaron otra serie de mejoras,
para el conjunto de la plantilla:

Incremento de la paga de productividad en 240 euros lineales
al afo.

Incremento del importe de la prima de festivos gque pasa del
11% al 12%.

Incremento de los dias de permiso retribuido e incorporacidn
de nuevos permisos por distintas contingencias.

Creacidén de un nuevo Plus de Rendimiento, Profesionalidad vy
Eficiencia.”
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Como soporte documental de la revisidédn apunta a los folios
418 y 419, en lo que es articulo 12 del convenio colectivo
1996-1999; 379 y 380, articulo 13 del convenio 2004-2007; 353,
articulo 66 del convenio 200-2011; 351, articulos 37 y 40 del
convenio 2008-2011; 356, que es anexo IV del convenio 200-
2011; 353, articulo 69 del cédigo 2008-2011.

La empresa, como parte recurrida, impugna el recurso Yy
alega que la contraparte no aporta ni un solo documento gue
demuestre el error de la sentencia, que asistimos a una simple
discrepancia del recurrente con la valoraciédn de la prueba,
que compete en exclusiva al Jjuez de instancia, como recuerda
la sentencia de esta Sala dictada en mayo de 2019 en el
recurso 2826/2018.

El texto del hecho probado tercero es transcripciédn
literal de parte del documento n°® 2 del ramo de prueba
documental de la empresa demandada, que obra al folio 298 de
las actuaciones. Se trata de un informe sobre “antigltedad”,
que lleva fecha de 3/9/2018 y firma del gerente y de la jefa
de recursos humanos de la empresa. No es trascripcidén ni
interpretacidén de texto de convenio colectivo, por més gque en
el relato se citen los convenios de 1996, 2004 y 2008.

El texto que propone la recurrente si es trascripcidn
literal, aunque parcial, del contenido de determinados
articulos de 1los distintos convenios colectivos de empresa.
Con ese nuevo texto quiere dejar dicho que las medidas a que
se refiere el texto de la sentencia afectan a més plantilla
que a los peones, qgque las compensaciones a las que alude la
sentencia son medidas adoptadas en cada convenio colectivo de
manera mas amplia y general que la que se desprende de la
sentencia.

El convenio colectivo tiene un caracter normativo, que 1lo
hace inadecuado como soporte de revisidn; con mas, si se trata
de introducir elementos que necesariamente entraran por si
mismos en la consideracidén Jjudicial al dictar sentencia,
simplemente porque estan 1incluidos en las normas aplicables
para resolver el recurso. El planteamiento del —recurso
responde mas a un criterio interpretativo del texto de los
sucesivos convenios colectivos que a la conclusién de que un
acontecimiento concreto sucedid de determinada manera. En
palabras del TS este motivo de recurso no autoriza la
inclusidén de normas de Derecho o su exégesis (STS rc 257/14,
de 21 de mayo de 2015).

SEGUNDO.- La revisidén del hecho probado 5° tiene por
objeto afiadir un apartado final que diga “en el documento de
fecha 29 de enero de 2019, con propuesta de la empresa para
unificacién de los diferentes tipos de antigiiedad, se
establece que la afectacidén de los diferentes tipos de
antigliedad por numero de trabajadores es la siguiente, tipo 1-
a) 74 personas, tipo 2-b) 290 personas y tipo 3-c) 147
personas. En consecuencia el régimen transitorio no ha
desaparecido, continta vigente”. Como soporte de la revisién
apunta al folio 475.
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La recurrida alega en contra que la recurrente no pone de
manifiesto error del Jjuez ni omisién relevante sobre un dato
que resulte trascendente, cuando el afiadido recoge el numero
de trabajadores que actualmente estdn afectados por cada uno
de los tipos retributivos controvertidos conforme a unos datos
que aportd la empresa.

El folio 475 se corresponde con el documento n® 10 del
ramo de prueba de la empresa demandada, que lleva por titulo
“propuesta empresarial unificacién antigliedad 29 de enero de
2019”. E1 texto del documento es mucho més amplio del
propuesto y éste uUltimo incluye una conclusidén gque ni figura
en aquel ni resulta procedente introducir en el relato de
hechos probados. En cualquier caso, el texto de la sentencia
se atiene al contenido de una propuesta anterior, la que firmé
la empresa el 3/9/2018, que forma parte de aquel documento n®°
2 del ramo de prueba de la demandada que la sentencia de
instancia trascribia en el hecho probado 3°, y el afiadido no
resulta trascendente para modificar o reafirmar el fallo, pues
no se cuestiona la persistencia de 1la transitoriedad de 1la
triple escala retributiva que se viene aplicando en la
retribucién del complemento de antigiiedad.

TERCERO.- En censura juridica la recurrente atribuye a la
sentencia de instancia la infraccién de los articulos 9.2 y 14
CE (principio de igualdad vy no discriminacién), de 1los

articulos 15.6 y 17 ET (proscripcién de distintos criterios
para retribuir el complemento de antigliiedad de manera
diferente entre los trabajadores), la doctrina del TC y la
jurisprudencia del TS en la interpretacidén y aplicacidédn del
mandato genérico de igualdad de trato y no discriminaciédn.

Argumenta que en el litigio se cuestiona la legalidad del
articulo 65 del convenio colectivo publicado el 26/3/2018, que
por el principio de modernidad deja sin relevancia las
anteriores regulaciones de la materia en los sucesivos
convenios colectivos. Después de transcribir el articulo 65
del convenio colectivo, afirma gque ahi encontramos un triple
sistema para el calculo del complemento [que identifica como
a), b) y c¢)], qgue depende de la fecha de ingreso en la
empresa, la naturaleza indefinida o temporal del contrato, el
momento  de adquisicidén de la condicidén de trabajador
indefinido. De ello derivan -dice- diferentes tramos de
antigliedad, distintos porcentajes y variados topes en el
devengo del complemento. En todo ello ve un trato desigual,
que no responde a criterios objetivos ni razonables. No
considera que concurra compensacidédn alguna a favor de
colectivo perjudicado por ese trato desigual, cuando las
medidas que contempla el convenio ni siquiera van destinadas a
ese colectivo y consideradas en si1 mismas, no constituyen
elementos compensatorios.

La empresa impugna este motivo de recurso. Se acoge a un
acuerdo negociado con la representacidén legal de los
trabajadores desde el afio 1996, para reducir el importe de
este complemento a favor de la promocién profesional y la
creacidén de empleo; a la adopcidén de una serie de medidas de
compensacidén a favor de los trabajadores afectados por 1los
posteriores modelos retributivos, especialmente los peones,
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ademéds de otras de caracter general; a que los modelos a) y Db)
estadn llamados a desaparecer y, sobre manera, a que el régimen
establecido es el resultado de un proceso negociador. Apoya el
alegato de impugnacidén en STS dictada el 18 de junio de 2010
en el rc 152/2009 y a la dictada en esta Sala en el rc
193/2015 de 11 de julio de 2016.

En la sentencia de instancia se cifie la cuestidén litigiosa
a la pretensién de los sindicatos UGT y CCOO, por adhesidn
también USIPA, de equipar a todo el personal de EMULSA en las
reglas del complemento retributivo de antigliedad suprimiendo
las tipo b) y tipo c¢), aplicando a todos el tipo a). El apoyo
de los demandantes: el principio de igualdad % no
discriminacidén, que no se observa cuando se da diferente
tratamiento al complemento por razdén de la fecha de ingreso en
la empresa, la duracidén del contrato de trabajo o la fecha de
conversién del contrato temporal en contrato de duracidn
indefinida. El apoyo de la oposicién a la demanda por parte de
la empresa: el efecto de cosa juzgada que nace de la sentencia
dictada en el procedimiento de conflicto colectivo 278/2013
del Juzgado de lo Social n°® 4 de Oviedo, en la medida en que
interpreta que se mantiene el tipo c¢) porque los tipos a) y b)
estan llamados a desaparecer, y el interés general demostrado
en una serie de medidas de compensaciédn o mejora, tal que la
jubilacién parcial, 1los contratos indefinidos y otros. La
tesis desestimatoria se articula sobre argumentos en torno a
que no se dispensa indebidamente un trato desigual cuando las
distintas escalas del complemento responden a situaciones de
hecho diferentes, se cumplen las condiciones a que apunta la
STS de 18/6/2010 rc 152/2009, en la medida en que si, hay una
diferencia retributiva en materia de antigledad, pero la misma
se compensa con beneficios vy se establece wuna garantia
adicional consistente en que ningan operario recibiré
retribucidén por debajo de lo que reciba el personal por cuenta
del Ayuntamiento de Gijén.

El contrato de trabajo vy principalmente el convenio
colectivo son las vias de reconocimiento y de determinacién
del horizonte de la promocidn econdmica a que hace referencia
el articulo 25 ET, el complemento de antigiiedad con que se
premia la permanencia del trabajador en la empresa, por lo que
su experiencia reporta. Aun cuando lo recogido en el convenio
colectivo en materia de condiciones de trabajo es el resultado
de la negociacidén colectiva reconocida en el articulo 37 CE,
la norma convencional estd supeditada al sistema de fuentes
que establece el articulo 3 ET, a la ley y sobremanera a los
principios de igualdad y no discriminacidén, que son principios
generales del Derecho de la Unidén y el primero de los derechos
en la antesala de los derechos fundamentales en la CE
(articulo 14), ademas punto de partida insoslayable al tiempo
de regular las condiciones de trabajo, gque no admite tratos
menos favorables en situaciones comparables, tal y como sefiala
el articulo 15.6 ET que, haciéndose eco de la cléusula 4°
apartado 4 del Acuerdo Marco de 18/3/1999 sobre el trabajo de
duracién determinada anexo a la Directiva 1999/70 del Consejo
de 28/6/1999, dimpone la igualdad entre trabajadores con
contrato de duracidén determinada y trabajadores con contratos
de duracién indefinida, en particular al sefialar que “cuando
una condicidén de trabajo esté atribuida en los convenios
colectivos en funcidén de una previa antigiiedad del trabajador,
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ésta debera computarse segun los mismos criterios para todos
los trabajadores, cualquiera que sea su modalidad de
contratacion” vy, es que, en este caso la condicidén de
trabajador con contrato de duracidén determinada esta en 1la
base del distinto tratamiento del complemento de antigiiedad en
el convenio colectivo de empresa, si bien, aun siendo muy
destacable esta nota diferencial, también encontramos otros
criterios, como 1la fecha de entrada en la empresa o 1la de
conversién del contrato de duracidén determinada en contrato de
duracién indefinida.

La recurrente alude al principio de modernidad para
centrar la cuestidén litigiosa al texto del articulo 65 del
vigente convenio colectivo 2016-2019. El1 ET permite que el
convenio colectivo que sucede a otro pueda disponer sobre los
derechos reconocidos en el primero, en cuyo caso se habra de
aplicar integramente lo regulado en el gque lo sucede; ahora
bien, en este caso interesa también la normativa convencional
anterior (no en wvano la recurrente acude a los textos
anteriores cuando pretende revisar el hecho probado 3°), en la
medida en que ello permite conocer cuando y cdmo se gestd un
trato distinto en la regulacidén del complemento de antigliedad,
y considerar si se dan circunstancias objetivas y razonables
para que el trato dispensado a los trabajadores resulte
diferente.

En el texto actual (articulo 65) encontramos tres escalas
o tipos para retribuir el complemento de antigliedad, cada una
con sus condiciones de acceso, el porcentaje sobre el salario
base de cada categoria profesional, el periodo acumulable y el
limite o tope de devengo. El1 que denominamos clase a) se
reserva para trabajadores que a 1/1/1997 tenian la condiciédn
de fijos por contrato indefinido, el tipo b) para trabajadores
que a 1/1/1997 tenian contrato temporal y alcancen la
condicién de fijo sin solucidédn de continuidad y, también, para
el personal de nueva contratacidén sujeto a relacidn laboral
comin bajo cualquier modalidad contractual y, el tipo c) para
trabajadores que adgquieran la condicidén de fijos a partir de
la entrada en vigor del convenio colectivo 2008-2011, esto es,
a partir del 1/1/2008, excepto el personal procedente de la
bolsa 2006-2007.

En esa regulacidn encontramos aquel primer elemento
diferenciador al que aludimos en lineas precedentes, la clase
de contrato por razdédn de la duracidn, pues siendo todos
trabajadores por cuenta de EMTUSA a 1/1/1997, los que entonces
contaban con contrato fijo se encuadran en la escala a) y los
que contaban con contrato temporal en la escala b). Otro
elemento que separa, la fecha de conversidédn del contrato
temporal en contrato de duracién indefinida, la conversidn
anterior al 1/1/2008 deja al trabajador dentro de la escala
b), la posterior 1le 1lleva hasta 1la escala <c¢), salvo 1los
contratados de la bolsa 2006-2007, gque constituyen otra
excepcidén dentro del grupo c). Finalmente, la fecha de ingreso
posterior al 1/1/1997 deja al trabajador fuera de toda
posibilidad de acceder a la escala a).

Como facilmente se aprecia, el articulo 65 del convenio

colectivo establece un triple cuadro de complemento de
antigiiedad, con elementos de calculo dinadmicos en cada una de
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las tres escalas, que deparan consecuencias econdbmicas
relevantes. En la escala a) se devengan tres bienios, por
importe cada uno del 5% del salario base de cada categoria,
seguidos de quingquenios, cada uno por importe del 10%, hasta
un maximo del 60%, en el tramo de cinco afios 55 a 65% se
incrementa a razdén de 1% afio. En la escala b) el recorrido es
mads rapido, se devenga el complemento cada afio, por importe
del 2,5% del salario base, con un tope del 37,5%. Dentro de la
escala b) se alcanza la igualdad en el importe del complemento
con la escala a) en los tramos acumulados de 2, 4 y 6 afios, si
bien la diferencia se marca llegados los 15 afios, gue suponen
el tope dentro de la escala b), en tanto que 1la escala a)
prosigue hasta el limite del 65%. En la escala c) el personal
gqueda sujeta al sistema de trienios y a los limites de la LPGE
para el personal por cuenta del Ayuntamiento de Gijén, con la
garantia de igualar a este personal en el importe del
complemento.

El diferente tratamiento dispensado al personal de la
empresa demandada en materia de complemento de antigiiedad es
una realidad gque nace en el texto de la norma convencional,
con una trayectoria que se inicié en el afio 1997 con 1la
incorporacién de la escala b), gque se refuerza en el ano 2008
con el afiadido de la escala c¢), bajo el argumento de que de
ese modo se caminaba hacia la unificacién y homologacidédn del
régimen del complemento. E1l andlisis histérico de la
regulacién del complemento de antigiiedad en los sucesivos
convenios de empresa nos ofrece datos de un complemento de
antigliedad tUnico a la entrada en vigor el 1/1/1996 del
convenio colectivo 1996-1999, consistente en el devengo de
tres bienios al 5% cada uno sobre el salario base, seguido de
guingquenios al 10% cada uno sobre el salario base. Se trata de
un tipo de complemento que recoge el actual articulo 65 como
tipo a), con la sola diferencia de gque en el afio 1996 no se
establecia el 60% como tope de devengo. Fue por acuerdo de
27/11/1997 que la empresa y la representacién legal de 1los
trabajadores modificaron el texto del articulo 25 del convenio
1996-1999, que regulaba el complemento de antigiiedad en
aquellos términos, y en el acuerdo incluyeron un segundo tipo
de complemento, el tipo Db). A lo largo de los sucesivos
convenios colectivos se mantuvo esa doble escala (convenios
2000-2004 vy 2004-2007). En el texto del convenio colectivo
1996, anterior al acuerdo de noviembre de 1997, vya se incluia
una cléausula de promocidn automatica de pedn (entonces también
el limpiador) a especialista por el mero transcurso de once
afios en aquella categoria dentro de la empresa, que el
convenio 2004-2007 reduce a seis afios. En la negociacidén del
convenio colectivo 2008-2011 se introdujo el tercer tipo de
complemento de antigiiedad, que se aplicaria a los trabajadores
con contrato temporal que durante la vigencia de ese convenio
adquirieran la condicidén de indefinidos, si bien excluye a los
contratados de la bolsa 2006-2007. En esa tercera escala se
instaura el sistema de trienios, en 1lo que se dice es
pretensiédn de eliminar los otros dos para unificar y homologar
al personal con los empleados publicos. El1 sistema, ya con
tres escalas, se mantiene en los convenios 2012-2015 y en el
2016-2019.

El diferente trato resulta tan llamativo que hasta en el
texto del convenio se impone la supresién, cuando al
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introducir la escala c) se dice caminar hacia la unificacién y
homologacidén; tanto méds, si tenemos en cuenta que las partes
negociaron la supresién de la diferencia, si bien no alcanzan
acuerdo sobre qué férmula conservar de las tres existentes,
incluida la posibilidad de modificar alguna de ellas, tal vy
como se desprende del hecho probado cuarto de la sentencia de
instancia. La diferencia de trato es una realidad vy se
materializa entre grupos comparables, pues no hay dato que
diferencie a unos trabajadores de otros. El1 articulo 65 del
convenio colectivo no distingue entre trabajos realizados o
condiciones laborales, de modo que la diferencia puede afectar
a cualguier trabajador con independencia del grupo profesional
en que esté clasificado por razén de categoria profesional vy
actividad. E1 convenio distingue entre el grupo de técnicos,
administativos y operarios e incluye en este Ultimo a peones
(en otro tiempo también a limpiadores), especialistas,
oficiales de 3%, de 2% y de 1%; con independencia, también, de
las condiciones en que ejecute el trabajo, la cantidad o
calidad del mismo; con independencia, igualmente, del importe
retributivo. Aunque la sentencia de instancia pone el punto de
atenciétn en la categoria de ©peones cuando Justifica 1la
diferente regulacién del complemento de antigiiedad, el texto
de la norma convencional no excluye a ningun trabajador de la
posibilidad de quedar encuadrado en el tipo b), que resulta el
mas general, pues no solo contempla las conversiones de
temporales en indefinidos llegado el 1/1/1997, también a toda
nueva contratacidén, de la clase que sea. El1 relato de hechos
probados de 1la sentencia no ofrece datos sobre categorias
profesionales e importes retributivos de los trabajadores
incluidos en cada tipo de complemento de antigiiedad, ni las
partes pretenden que se incluyan a través de la revisidén de
hechos probados, de modo que no se pueden estandarizar las
categorias profesionales dentro de una escala u otra.

El abordaje Jjudicial del principio de igualdad vy no
discriminacidén parte de que: 1°-El1 principio genérico de
igualdad no postula ni como fin ni como medio la paridad, pero
si exige la razonabilidad de la diferencia normativa de trato;
2°-= E1l Jjuicio de igualdad es de caréacter relacional, requiere,
de wun lado, que como consecuencia de la medida normativa
cuestionada se haya introducido directa o indirectamente una
diferencia de trato entre grupos o categorias de personas vy,
de otro, que las situaciones subjetivas que quieran traerse a
la comparacidén sean efectivamente homogéneas o equiparables,
es decir, que el término de comparacidn no resulte arbitrario
o caprichoso, solo una vez verificado uno y otro presupuesto
resulta procedente entrar a determinar la licitud
constitucional o no de la diferencia contenida en la norma
(STC 119/2002, de 20 de mayo) .

En esta materia encontramos resumen de la doctrina del TC
en la sentencia del Pleno n° 256/2004, de 22 de diciembre, que
dice asi: a) no toda desigualdad de trato supone infraccidn
del articulo 14 de la CE, sino, uUnicamente, aquella que carece
de una justificacidén objetiva y razonable; b) el principio de
igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen
iguales consecuencias Jjuridicas sin que sea factible ni
correcta la introduccién de elementos diferenciadores que sea
arbitraria o carezca de fundamento racional; c¢) el principio
de igualdad no prohibe cualgquier desigualdad sino solo
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aquellas que resulten artificiosas o injustificadas por no

venir fundadas en criterios objetivos, suficientemente
razonables; d) para que la diferenciacidén resulte
constitucionalmente licita no basta con que lo sea el fin que
con la misma se persigue, sino que, ademés, resulta

indispensable que las consecuencias juridicas de tal
diferenciacién sean adecuadas W% superen  un juicio de
proporcionalidad en sede constitucional.

En supuestos en que entra en juego de manera directa el
principio de autonomia de la voluntad, el TC aborddé el alcance
de la proteccidén de este derecho (SSTC n° 34/1984, de 9 de
marzo, n° 177/1988 de 10 de octubre, n° 28/1992 de 9 de marzo,
119/2002 de 20 de mayo) y al respecto sefialdé que el sistema
normal de fijacidén del salario corresponde a la autonomia de
los trabajadores vy empresarios mediante el ejercicio del
derecho a la negociacién colectiva que proclama el art. 37.1
de la CE, por lo que si en el convenio colectivo han de
respetarse las exigencias indeclinables del derecho a 1la
igualdad y la no discriminacidén, éstas no pueden tener el
mismo alcance gue en otros contextos, en la medida en gque en
el ambito de las relaciones privadas, en el que el convenio
colectivo se incardina, los derechos fundamentales vy entre
ellos el de igualdad han de aplicarse matizadamente, para
hacerlos compatibles con otros wvalores que tienen su origen
en el principio de la autonomia de la voluntad, pues “no
podemos olvidar que en el curso de la negociacidn colectiva
los representantes de 1los trabajadores defienden los intereses
globales de éstos, observando la realidad en la que
intervienen, las 1implicaciones presentes y futuras de sus
pactos y las consecuencias que una estrategia negociadora
desviada podria 1llegar a provocar en perjuicio de sus
representados”. Y, mas cuando deja dicho que “la exigencia de
igualdad retributiva no es absoluta en nuestro Derecho. En
primer lugar, no hay problema en sostener que el Ordenamiento
juridico legitima la diferencia que provenga de la distinta
categoria profesional, de 1la presencia de cualquiera de 1las
causas motivadoras de 1los complementos salariales y de su
concrecidén cuantitativa, o de los extrasalariales. Tales
causas se estiman justificadoras de una diversa remuneracion
entre trabajadores, cuya existencia, por tanto, no constituye
una vulneracidn del derecho a la igualdad”.

En la sentencia 27/2004, de 4 de marzo, en relacidn a un
supuesto en donde el convenio colectivo establecia una doble
escala salarial de las caracteristicas aludidas en este
recurso, el TC establece estas consideraciones: a) la
desigualdad atribuible a la fecha de ingreso no ofrece otro
soporte visible que una minusvaloracidén de un grupo segregado
y peor tratado, lo gque no tiene acomodo en la Constitucidn a
la luz del principio de igualdad (art. 14 CE) ni tampoco en la
perspectiva social que 1impone esa connotacidén de nuestro
Estado de Derecho en conexidén con la igualdad efectiva de 1los
individuos y los grupos en que se integran (art. 9.2 CE); Db)
la diferencia asi planteada es igualmente ajena, ad intra del
convenio, a algun tipo de contraprestacidén a los afectados que
pueda hacer potencialmente compatible la medida con el art. 14
CE. No consta pacto alguno que implique compromisos
empresariales dirigidos efectivamente a compensar,
favoreciendo a los trabajadores perjudicados, por el trato
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salarial ©peyorativo al que se les somete, ni siquiera
previsiones que con base en pautas de compensacién o
reequilibrio determinen el establecimiento de la diferencia de
modo transitorio, asegurando su desaparicidn progresiva; c) la
solucidén podria haber sido distinta si la desigualdad de trato
hubiese wvenido completada por otros factores por si mismos
diferenciadores o Jjustificativos de 1la razonabilidad de 1la
diferencia de manera que la relacidén entre la medida adoptada,
el resultado que se produce y lo pretendido supere un Jjuicio
de proporcionalidad; y d) el derecho a la promocidén econdémica
pasé a ser dispositivo, pueden incluso respetarse tan sbélo los
derechos ya causados bajo el convenio anterior o en curso de
adquisicién en el tramo temporal correspondiente por los
antiguos trabajadores (art. 25.2 ET), pero nada excusa la
necesidad de que en el nuevo convenio, vy a partir de su
entrada en vigor, se fije una estructura salarial que trate
por igual a todos los trabajadores a los que ha de aplicarse
(sin perjuicio de que se respeten las percepciones
consolidadas), pues lo que es reprochable desde la perspectiva
del derecho a la igualdad es que se establezca una valoracién
de la antigliedad para el futuro de modo distinto para dos
colectivos de trabajadores, y qgque se haga exclusivamente en
funcién de la fecha de su ingreso en la empresa.

La jurisprudencia del TS en lo que se viene a llamar doble
escala salarial quiso garantizar la igualdad de trato,
considerando 1la diferencia entre trabajadores temporales vy
trabajadores indefinidos, como también la diferencia que nace
de la fecha de ingreso en la empresa. En el primer orden de
diferencia no justifica la exclusidén de los primeros de las
condiciones laborales fijadas en el convenio colectivo en
materia de promocidén profesional, como tampoco la doble escala
salarial segun qué colectivo se contemple (SSTS de 22/1/199¢,
de 18/12/1997, de 6/7/2000), al tiempo que indica que en este
punto no procede hacer interpretaciones generales (STS
10/11/1998), pues se admiten distintos criterios de antigtiedad
si vienen Jjustificados por razones objetivas (STS 7/10/2002,
rc 1213/2001, que establece la doctrina unificada) .
Circunstancias objetivas de Jjustificacidén del distinto trato
entre trabajadores indefinidos y trabajadores temporales que
no aprecia en casos de prolongada permanencia en el puesto de
trabajo para generar trienios y la consecuente tendencia a
acceder desde el puesto temporal al fijo de plantilla; tampoco
en supuestos de contrataciones prolongadas durante afios sin
diferencia respecto a los indefinidos, que otorgan a 1los
trabajadores temporales los conocimientos y la competencia que
se retribuye con el complemento de antigiiedad (STS 11/5/2005
rcud 2353/2004). En el segundo orden de diferencia, esto es,
por razdédn de la fecha de ingreso en la empresa, siguiendo las
pautas de interpretacidédn del TC (SSTC 177/1993, 27/2004) el TS
(SSTS de 25/7/2002, 5/7/2006, 27/9/2007, de 9/3/2017 rc
135/2016 o la n°® 224/2019 de 18/3/2019) apunta que el tiempo
de 1ingreso en la empresa no es por si solo un elemento
objetivo, razonable y proporcionado para establecer
diferencias en la retribucidén del trabajo en convenio
colectivo, aunque puede serlo si viene acompafiada de factores
concomitantes con virtualidad justificativa. Factores
justificativos que el TS no reconoce (STS 5/7/2006 ya citada)
en la general apelacién a la autonomia colectiva y la licitud
en abstracto del convenio colectivo (argumentos que
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encontramos en este caso en el discurso de la ©parte
recurrida), aunque si en la conservaciédn de determinada
cuantia retributiva a favor de los trabajadores que ingresaron
antes en la empresa, como complemento Unico y no compensable
por la cantidad cobrada hasta determinada fecha, a partir de
la qgue pasarian a cobrar igual plus de antigliedad que 1los
trabajadores de posterior o nuevo 1ingreso, por no resultar
aceptable que a partir de determinada fecha unos trabajadores
reciban un plus de antigliedad por cuantia muy superior al que
reciben otros trabajadores. En la sentencia de 22/7/2008 rcu
69/2007 advierte que “una regulacidén del complemento de
antigiiedad en términos diferentes para distintos grupos de
trabajadores por razén de la fecha de ingreso en la empresa,
que data de 1995, sin que desde entonces se haya puesto
remedio a una patente situacion de desigualdad que comporta el
que unos trabajadores tengan un régimen de antigiiedad y otros
no, no es aceptable”. Afiade que “no justifica la legalidad de
la norma convencional las vicisitudes por las que hubo de
atravesar la empresa durante los ultimos afios y a partir de
1990, porque ello podria servir de sustento juridico a 1o
acordado en el convenio colectivo de 1995, pero no su
permanencia hasta el actual convenio colectivo en trance de
impugnacion”, argumentos estos que el TS recuerda en
sentencias posteriores (31/3/2009 rcud 4316/2007, 12/12/2009
rc 18/2009).

En sintesis, esta es la doctrina de la Sala IV del TS: 1°)
La doble escala salarial cuando se establece por un convenio
colectivo estatutario, que, a diferencia de lo que ocurre con
los acuerdos privados o las decisiones empresariales, es un
instrumento de regulacidén que se inserta en el ordenamiento
juridico, conculca el principio constitucional de igualdad, si
la diferencia de trato que se establece no tiene una
justificacidén objetiva y razonable; 2°) Esa Jjustificacidn
podria estar constituida por la garantia de 1los derechos
adquiridos para los trabajadores que, de acuerdo con el
régimen convencional aplicable con anterioridad, tuvieran
reconocidos o en curso de reconocimiento los correspondientes
conceptos; 3%) Sin embargo, esa garantia de los derechos
adquiridos no se concibe de forma dindmica, como mantenimiento
de un régimen juridico que puede determinar la aplicacidén en
el tiempo de cantidades wvariables o actualizadas, sino de
forma estatica, para limitarse a conservar los derechos vya
reconocidos a los trabajadores en el momento en que se produce
el cambio normativo, sin que se establezcan "dos regimenes de
antigliedad diferentes y abiertos al futuro".

En conclusidén, en la regulacidén de la promocidn econdmica
dentro del convenio colectivo no se descartan situaciones
licitas de trato desigual; ahora bien, la diferencia debe
llegar de la mano de una justificacidén objetiva, razonable vy
proporcionada desde una perspectiva juridico constitucional.

En la tesis desestimatoria de la sentencia de instancia
encontramos un primer argumento consistente en que no
concurren situaciones comparables, pues el distinto trato
normativo se da para supuestos de hecho diferentes. Ya se
explicdé en lineas precedentes que en la regulacidén se ofrece
un sustrato laboral idéntico, la uUnica nota diferencial estéa
en los pardmetros que introduce el articulo 65, cuando separa
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los grupos en funcidén del tipo de contrato, de la fecha de
incorporacién en la empresa y de la fecha de conversidén del
contrato temporal en contrato indefinido. El segundo argumento
desestimatorio en la sentencia de instancia se basa en un
factor excluyente de la desigualdad, la concurrencia de
factores de compensacidédn o correccidédn en favor del colectivo
desfavorecido. En el hecho probado tercero de la sentencia de
instancia, en lo que es analisis de la regulacién introducida
en el convenio colectivo de 2008 se apunta una “garantia
adicional consistente en que en ningun caso el trabajador por
cuenta de EMTUSA percibiria un 1importe 1inferior al que
recibiera el personal por cuenta del Ayuntamiento de Gijoén”.
Como bien dice la recurrente, la desigualdad se denuncia desde
la triple escala retributiva existente entre el personal de
EMTUSA, no en términos comparativos con terceros. Sigue
diciendo ese hecho probado dque “habida cuenta de que las
incorporaciones en EMULSA se realizan mayoritariamente desde
la categoria de pedn, se incluyeron en el convenio 2008-2011
una serie de compensaciones para las categorias inferiores de
la empresa..”. Adviértase que se trata de medidas aprobadas en
el afio 2008, en el ambito temporal del convenio 2008-2011, vy
el desfase que supone traerlas a colacidén para justificar el
trato diferencial en un convenio que se aprueba diez afios
después, lo que por si solo mal puede explicar si quiera la
diferencia desde una razdén objetiva que corrija el diferente
resultado directo del complemento de antigiedad. A
continuacidén en ese hecho probado encontramos relato de tres
medidas singulares, seguidas de cuatro generales, es decir,
aplicables a toda la plantilla. Las uUltimas no pueden erigirse
en medidas de compensacidén, dado el alcance general que se les
da. De entre las singulares, wuna tiene qgue ver con la
promocidén interna, otra con el empleo y la tercera con el plus
de asistencia. En materia de promocidén interna y de empleo la
sentencia toma datos numéricos aplicables al periodo 2008-2011
que no son trasladables al periodo 2016-2019 de vigencia del
convenio cuya legalidad se cuestiona en este procedimiento; en
primer lugar, porque el texto del convenio de 2008-2011
contempla mas datos que los que de manera recortada recoge ese
relato y son esos 112 plazas de oficial de 3%, 1 oficial de
1, 5 oficiales de 2%, una plaza nueva de auxiliar
administrativo, 30 oficiales de 2% y de 1%, 5 mandos, 8
oficiales de 1% de contratacidén externa para electromecanicos
y Jjardineros; en segundo lugar, porque el acuerdo de empleo
para 2018 se corresponde con una promocidn interna de 58
trabajadores, condicionada a las Jjubilaciones parciales del
periodo 2017-2018, distribuidos entre los distintos sectores,
entre toda la plantilla y en el grupo de administracidn, entre
oficiales de 1%,2%y 3%, encargado, Jjede de area, Jjefa de
departamento, técnico, asistente jefe de servicios.

En lo que a plus de asistencia se refiere, se trata de un
complemento salarial que aparece por vez ©primera en el
convenio 2008-2011, se mantiene en el convenio de 2013 y llega
al de 2018, con algunos cambios, pero en todo momento
vinculado a otras partidas retributivas, nunca especificamente
con el complemento de antigliedad. En el convenio aprobado en
el afio 2018 este complemento recibe el nombre de “plus de
asistencia y puntualidad” vy “l1lo percibe el personal con
categoria profesional del grupo de administrativos y operarios
(adviértase que ni siquiera se circunscribe a la categoria de
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peones) que no perciben Plus de Disponibilidad, Plus de
Servicios especiales, Plus de rendimiento, profesionalidad vy
eficacia, Plus de mando, ni objetivos anuales, y a 1o largo
del mes natural no tengan faltas de asistencia al trabajo.
Para este personal que ademds no presenta a 1o largo del mes
natural faltas de puntualidad al trabajo, a partir del 1 de
enero de 2018, se le abonara un plus de puntualidad de 15€
mensuales”.

De lo expuesto no se desprende gque concurra justificacioén
ni razbén que sustente el trato diferente dispensado a 1los
trabajadores de EMTUSA en materia de complemento de
antigliedad. No tiene ese caracter la simple fecha de ingreso
en la empresa, la distinta naturaleza del contrato por razdn
de la duracidén ni la conversién del contrato temporal en
contrato de duracién indefinida. Esos criterios de seleccidn
del personal para variar el régimen del complemento resulta
contrario al principio de igualdad y son causa de nulidad del
precepto.

CUARTO.- En este caso la nulidad afecta a los apartados b)
y c) del articulo 65 del convenio colectivo 2016-2019, que son
los que resefla la parte actora en la demanda y en el recurso,
lo que conlleva aplicar un solo régimen de promocidn
econbémica, consistente en el devengo de tres bienios durante
los seis primeros afios de relacidén laboral, cada uno en lo que
resulta ser 5% del salario base de la categoria, y posteriores
guinquenios en el 10% del salario Dbase, comenzando a
devengarse cada bienio o quinquenio desde el primero de enero
del afio en que se cumpla, sin que la acumulacidédn de 1los
incrementos por antigiedad pueda, en ningln caso, suponer mas
del 60% a los 25 o més afios, el Utltimo tramo de cinco afos se
incrementard en un 1% cada afio.

Se trata del mismo régimen existente a la firma de aquel
convenio 1996-1999, en el texto anterior a la modificaciédn
acordada en noviembre de 1997, que daba nueva redaccidén al
articulo 25 del ese convenio, ahora mitigado con el tope del
60% y el incremento anual del 1% en el Ultimo tramo de 55 a
60%. Esta es una consecuencia que encuentra correspondencia
con el mecanismo de reposicidn que acogid el TS en sentencia
de 22/7/2008, al afirmar que declarada la nulidad del articulo
del convenio colectivo que regula el complemento de
antigliedad, ineludiblemente revive el sistema anterior; bien
entendido que se trata de un sistema sin los vicios de nulidad
que se corrigen.

VISTO lo expuesto,

FALLAMOS

Que se estima el recurso de suplicacidn interpuesto por la
representacién letrada de los sindicatos COMISIONES OBRERAS vy
UNION GENERAL DE LOS TRABAJADORES frente a la sentencia
dictada en el procedimiento 428/2018 del Juzgado de lo Social
numero 2 de Gijdén, promovido frente a EMULSA, CSI, CGT, USIPA
y EL MINISTERIO FISCAL, que se revoca y deja sin efecto.
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Se declara la nulidad del articulo 65 del convenio
colectivo de empresa 2016-2019, en los apartados b) y c), por
contrarios al principio de igualdad en la retribucidén del
complemento de antigliiedad, que se retribuird conforme a las
reglas previstas en el apartado a) de ese precepto.

Cada parte asume las costas causadas a propia instancia.

Medios de impugnacidn

Se advierte a las partes que contra esta sentencia cabe
interponer recurso de —casacién para la wunificacién de
doctrina, gque habrd de prepararse mediante escrito suscrito
por letrado, presentédndolo en esta Sala de lo Social dentro
del improrrogable plazo de los diez dias hébiles siguientes a
la fecha de notificacién de la misma en los términos de 1los
articulos 221, 230.3 de la LRJS, y con los apercibimientos
contenidos en esto y en los articulos 230.4, 5 y 6 de la misma
ley.

Pasense las actuaciones al Sr/a. Letrado/a de la
Administracién de Justicia para cumplir los deberes de
publicidad, notificacidén y registro de la Sentencia.

Asi, por esta nuestra Sentencia, definitivamente juzgando,
lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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