REPRESENTANTES DE LOS TRABAJADORES: retribucién del crédito horario: aplicacion del principio de omniequivalencia retributiva; incentivo a la
produccion: devengo en su totalidad sin que deban computarse, a efectos del absentismo laboral, las ausencias por el ejercicio de funciones
representativas: Boletin Oficial del Estado.

Jurisdiccion: Social

Recurso de Suplicacion num. 4597/2004

Ponente: limo. Sr. D. Juan Miguel Torres Andrés

El TSJ desestimael recurso de suplicacion interpuesto por el organismo publico demandado, contra la Sentencia dictada por el
Juzgado de lo Social nim. 4 de los de Madrid, el10-06-2004, en autos promovidos en reclamacion de tutela del derecho de libertad
sindical.

En la Villa de Madrid, a ocho de octubre de dos mil cuatro, habiendo visto en recurso de suplicacion los presentes autos la
Seccion Primera de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, compuesta por los limos. Sres. citados, de
acuerdo con lo prevenido en el articulo 117.1 de la Constitucién espafiola de 27 de diciembre de 1978,

EN NOMBRE DE SM EL REY Y POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE EL PUEBLO ESPANOL

ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de suplicacion nimero 4597/04 formalizado por el Sr. Abogado del Estado, contra la sentencia de fecha 10-6-04,
dictada por el Juzgado de lo Social nimero 4 de Madrid, en sus autos numero 425/04, seguidos a instancia de D. Santiago y D.
Javier frente a Boletin Oficial del Estado y Ministerio Fiscal, en reclamacion por Tutela de Derechos Fundamentales, siendo
Magistrado-Ponente el lImo. Sr. Juan Miguel Torrres Andres, y deduciéndose de las actuaciones habidas los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO

Segun consta en los autos, se presenté demanda por la citada parte actora contra la mencionada parte demandada, siendo
turnada para su conocimiento y enjuiciamiento al sefialado Juzgado de lo Social, el cual, tras los pertinentes actos procesales de
tramitacion y previa celebracion de los oportunos actos de juicio oral, en el que quedaron definitivamente configuradas las
respectivas posiciones de las partes, dict6 la sentencia referenciada anteriormente.

SEGUNDO

En dicha sentencia recurrida en suplicacion se consignaron los siguientes hechos en calidad de expresamente declarados
probados:

«VIl.—Se ha agotado la via previa».

TERCERO

En dicha sentencia recurrida en suplicacion se emitié el siguiente fallo o parte dispositiva: « Que estimando la demanda formulada
por D. Santiago y D. Javier contra Boletin Oficial del Estado, debo declarar y declaro contrario a la libertad sindical de los actores la
actuacion del Organismo demandado, por la que se les ha retribuido durante el afio 2003 en concepto de incentivo a la produccién en

cuantia menor a la de otros trabajadores de su misma unidad y categoria profesional, por hacer uso de su crédito horario sindical,
condenado al Boletin Oficial del Estado a cesar en dicha conducta antisindical y a abonar a los actores las diferencias siguientes:

A D. Santiago, 1.252,63 euros.
A D. Javier, 652,19 euros».
CUARTO

Frente a dicha sentencia se anuncid recurso de suplicacién por el Sr. Abogado del Estado, formalizandolo posteriormente; tal
recurso fue objeto de impugnacion por la contraparte.



QUINTO

Elevados por el Juzgado de lo Social de referencia los autos principales, en unién de la pieza separada de recurso d suplicacion, a
esta Sala de lo Social de Madrid, tuvieron los mismos entrada en esta Seccién Primera en fecha 9-9-04, dictandose la
correspondiente y subsiguiente providencia para su tramitacion forma.

SEXTO

Nombrado Magistrado-Ponente, se dispuso el pase de autos al mismo para su conocimiento y estudio en fecha 22-9-04
sefialandose el dia 6-10-04 para los actos de votacion y fallo.

SEPTIMO

En la tramitacién del presente recurso de suplicacion no se ha producido ninguna incidencia.

A la vista de los anteriores antecedentes de hecho, se formulan por esta Seccién de Sala los siguientes
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO

La sentencia de instancia, dictada en la modalidad procesal de tutela de los derechos de liberad sindical, estim6 en su integridad
las demandas de los dos actores que rigen estas actuaciones, dirigidas contra el Boletin Oficial del Estado (en lo sucesivo, BOE),
declarando «contrario a la libertad sindical de los actores la actuacion del Organismo demandado, por la que se les ha retribuido
durante el afio 2003 en concepto de incentivos a la produccion en cuantia menor a la de otros trabajadores de su misma unidad y
categoria profesional, por hacer uso de su crédito horario sindical, condenando al Boletin Oficial del Estado a cesar en dicha
conducta antisindical y a abonar a los actores las diferencias siguientes: A D. Santiago, 1.252,63 euros.—A D. Javier, 652,19 euros».
Recurre en suplicacion el Abogado del Estado, en la representacion que ostenta, instrumentando un unico motivo, con adecuado
encaje procesal y ordenado al examen del derecho aplicado en la resolucion judicial combatida, en el que censura como infringidos la
Disposicion Adicional Primera del Convenio Colectivo del BOE para los afios 2000 ( LEG 2003, 138) a 2004 y los articulos 14y 37
de la Constitucion (RCL 1978, 2836) .

SEGUNDO

La cuestion que nos ocupa ya fue abordada por esta Sala en su sentencia de 30 de enero de 2004 — recurso num. 6085/03 ( AS
2004, 2277) —, por mucho que en aquella ocasion fueran los actores quienes recurrian, llegando a la misma conclusion que la
sentada en la sentencia impugnada y, por ende, contraria a la tesis que defiende el Abogado del Estado. Razones de seguridad
juridica y el necesario respeto al principio constitucional de igualdad en la aplicacion de la Ley conducen a mantener dicho criterio,
maxime cuando, a la luz de lo argumentado en el inico motivo del recurso, ninguna razon existe para su reconsideracion.

Los presupuestos facticos sobre los que asienta la controversia material que separa a las partes son claros y lucen en la
inatacada version judicial de los hechos, pudiendo resumirse en: 1.—Los dos actores, que prestan servicios por cuenta y bajo la
dependencia del Boletin Oficial del Estado con las circunstancias laborales que figuran en el ordinal primero del relato factico, son
miembros del 6rgano de representacion unitaria de los trabajadores tras haber sido elegidos en las elecciones sindicales que tuvieron
lugar en 21 de diciembre de 2001 —hecho probado segundo—. 2.—En 1 de octubre de 2002 la Comision Negociadora de la norma
convencional aplicable al personal laboral del BOE ( LEG 2003, 138) durante los afios 2000 a 2004 adopt6 Acuerdo en desarrollo de
la disposicion adicional del citado Convenio Colectivo por la que se establecié un plan de incentivo a la produccion, disposicion en la
que, entre otras cosas, se hacia referencia a la necesidad de incrementar los niveles de produccidn, la orientacion a resultados, la
mejora de la calidad de los productos y servicios, y la reduccién del absentismo, todo ello mediante un sistema de incentivos
econdémicos —hechos probados tercero y cuarto—. 3.—El apartado octavo del referido Acuerdo dice asi —hecho probado cuarto—:
«indice de contribucion individual: Este indice mide la contribucion real de cada trabajador a la consecucion de los objetivos, durante
el periodo de devengo, segun el nimero de dias laborables efectivos. En este computo se tendra también en cuenta el
incumplimiento del horario de entrada y salida y la inasistencia por salidas desde el lugar de trabajo debido a razones particulares del
trabajador. Se exceptian de este computo las vacaciones reglamentarias, los dias por asuntos propios y los casos de accidente de
trabajo. El porcentaje de incentivo que percibird cada persona por este concepto sera el siguiente, en el caso de que el porcentaje de
éxito de los objetivos sea del 100%. *Si asiste al trabajo todos los dias del mes devengara todo el incentivo de ese mes. *Si falta un
dia en el mes, percibird el 80% del incentivo en ese mes. *Si falta dos dias en el mes, percibird el 60% del incentivo en ese mes. *Si
falta tres dias en el mes, percibira el 30% del incentivo en ese mes. *Si falta cuatro dias en el mes, no percibira incentivo alguno. *Si
falta entre 1y 7 horas al mes, se le descontara un 4% por hora no trabajadax». Y por ultimo, 4.—Este incentivo, que se abona
trimestralmente, no fue satisfecho en su integridad a los demandantes durante el afio 2003 pese a que sus Unicas ausencias al
trabajo, salvo lo que luego se dird, obedecieron al ejercicio de las labores de representacion que tienen legalmente atribuidas —hecho
probado quinto—. En este punto, hacer notar que el actor Don Javier si falté al trabajo los dias 1 y 2 de diciembre de 2003 debido a la
intervencion quirdrgica de un familiar, si bien ya tuvo en cuenta tal dato a la hora de fijar la cuantia del incentivo de produccién que, a
su entender, debid percibir ese mes, cual se deduce del hecho sexto de la demanda.




TERCERO

Como es natural, nadie cuestiona el derecho a hacer uso del crédito de horas sindicales retribuidas que ostentan los vocales del
Comité de Empresa que demandan, en virtud de lo previsto en el articulo 68 e) del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores (RCL 1995, 997) , aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo. La cuestién que enfrenta a los
litigantes estriba en determinar si las faltas de asistencia al trabajo, sin duda justificadas, producidas con motivo del ejercicio de las
labores de representacién que les son propias pueden ser consideradas como computables a efectos de absentismo laboral para el
calculo del incentivo a la produccién a que hace méritos el Acuerdo de 1 de octubre de 2002, que en este punto sélo excluye
expresamente las vacaciones anuales, los dias por asuntos propios y las ausencias debidas a accidente laboral. El hecho de no
figurar aquel supuesto entre las excepciones que en su dia fueron pactadas, y la calificacién del incentivo en cuestion como concepto
retributivo extraordinario, son los argumentos en que se apoya el recurso para instar la revocacion de la sentencia de instancia,
criterios que, sin embargo, la Sala no puede compartir.

CUARTO

Es doctrina jurisprudencial totalmente consolidada, en la que coinciden la de suplicacion y la cientifica, que la retribucion de los
Delegados Sindicales y de los representantes unitarios de los trabajadores cuando ejercen funciones inherentes a sus cargos
haciendo uso del crédito horario no pueden sufrir disminucién alguna en relacion con la que habrian percibido de haber prestado
servicios efectivos, principio de omniequivalencia retributiva que también es aceptado comunmente por los operadores juridicos. En
efecto, conforme tiene declarado la jurisprudencia, de la que, como exponente, cabe citar las sentencias de la Sala Cuarta del
Tribunal Supremo de 13 de abril de 1983 ( RTCT 1983, 3757) y 3 de diciembre de 1990: «El crédito de horas mensuales retribuidas
que tienen los representantes de los trabajadores reconocido en los articulos 37.3 €) y 68 e) del Estatuto de los Trabajadores ( RCL
1995, 997) , ha de ser utilizado sin que sufran merma alguna en las percepciones salariales, es decir, que cobren lo mismo que si
estuviesen prestando servicios en su puesto de trabajo», o que igualmente resulta predicable si el personal de que se trata hubiera
acumulado horas sindicales de otros representantes hasta el punto de quedar relevado de sus funciones laborales.

QUINTO

De igual forma se ha pronunciado la doctrina constitucional, llegando a tildar de lesiva del derecho fundamental de libertad sindical
la conducta empresarial de abonar durante el ejercicio de funciones sindicales o de representacion legal una remuneracion inferior a
la que habria correspondido de haber trabajado. Como pone de manifiesto la sentencia del Tribunal Constitucional 87/1998, de 21 de
abril (RTC 1998, 87) , con cita de la anterior 74/1998, de 31 de marzo ( RTC 1998, 74) : «(...) dentro del contenido del derecho de
libertad sindical reconocido en el art. 28.1 CE ( RCL 1978, 2836) se encuadra, pues, el derecho del trabajador a no sufrir, por razon
de su afiliacién o actividad sindical, menoscabo alguno en su situacidn profesional o econémica en la empresa. Se trata de una
garantia de "indemnidad" que veda "cualquier diferencia de trato por razén de la afiliacion sindical o actividad sindical de los
trabajadores”. En definitiva, el derecho a la libertad sindical queda afectado y menoscabado si la actividad sindical tiene
consecuencias negativas para quien la realiza o si éste queda "perjudicado” por el desemperio legitimo de la actividad sindical». En
sentido parejo e, incluso, mas directamente relacionado con el supuesto que nos ocupa, la sentencia del Tribunal Constitucional
191/1998, de 29 de septiembre ( RTC 1988, 191) , a cuyo tenor: «(...) un liberado o relevado de la prestacion de servicios por
realizar funciones sindicales sufre un perjuicio econémico si percibe una menor retribucion que cuando prestaba o presta
efectivamente su trabajo. Lo anterior puede constituir un obstaculo objetivamente constatable para la efectividad del derecho de
libertad sindical, por su potencial efecto disuasorio para la decisién de realizar funciones sindicales. Obstaculo que repercute no sélo
en la representacion sindical que soporte el menoscabo econémico, sino que puede proyectarse asimismo sobre la organizacion
sindical correspondiente, afectando, en su caso, a las tareas de defensa y promocién de los intereses de los trabajadores que la
Constitucion encomienda a los sindicatos (art. 7 CE), que son los representantes institucionales de aquéllos». Dicha doctrina aparece
corroborada en la sentencia del mismo Tribunal 30/2000, de 31 de enero ( RTC 2000, 30) .

SEXTO

Sentado cuanto antecede, estamos en condiciones de abordar ya el examen de las diversas denuncias juridicas que el recurso
evidencia, partiendo para ello de que cualquier interpretacion que no tienda a favorecer el ejercicio efectivo y eficaz del derecho de
libertad sindical puede comportar una vulneracién del mismo. Sostiene el Abogado del Estado que al no figurar en el Acuerdo de 1 de
octubre de 2002 el uso del crédito de horas sindicales para el ejercicio de la actividad de representacion que tienen atribuida los
actores entre las excepciones al computo del absentismo laboral en orden a determinar la cuantia del incentivo a la produccion, el
tiempo de ausencia al trabajo por tal motivo debe ser computado a efectos de fijar el indice de contribucion individual, lo que, desde
luego, no puede aceptarse, pues tal criterio supone un manifiesto obstaculo de caracter objetivo a la actividad sindical, tiene
innegables efectos disuasorios en cuanto a su realizacion como se encarga de sefialar la doctrina constitucional antes transcrita y,
comporta, ademas, una penalizacion de tan repetida actividad. Por ello, el dato de que no se hiciera constar de manera explicita tal
supuesto entre las excepciones recogidas en el apartado octavo del Acuerdo de 1 de octubre de 2002 no quiere decir que, conforme
a una interpretacion ajustada a la Constitucion ( RCL 1978, 2836) , el ejercicio de la actividad de representacién de constante cita
haya de ser necesariamente computable como absentismo para la cuantificacion del incentivo a la produccion, puesto que existen
preceptos, constitucionales y de legalidad ordinaria, que conducen a conclusién radicalmente dispar; asi, desde la
constitucionalizacion como fundamental del derecho de libertad sindical, hasta el caracter retribuido, sin distinciones, de las horas
sindicales a favor de los representantes unitarios o de los Delegados Sindicales a que hacen méritos el Estatuto de los Trabajadores
(RCL 1995, 997) vy la Ley Organica de Libertad Sindical ( RCL 1985, 1980) . Téngase en cuenta que cualquiera que sea la
conceptuacion juridica que se otorgue a las labores representativas de los componentes del Comité de Empresa, las mismas estan




en estrecha relacion con la actividad sindical en sentido amplio y, por otra parte, no podrian ser objeto de un trato desigual en
relacién con el alcance de las que tienen atribuidas los representantes sindicales al estar legalmente equiparadas.

SEPTIMO

En suma, el superior valor de los derechos en juego obliga a concluir que las ausencias al trabajo de los actores con motivo de
ejercer funciones de representacion colectiva no pueden considerarse como absentismo laboral cuando de determinar el importe del
incentivo a la produccion se trata, complemento remunerativo cuya cuantia depende exclusivamente de los dias efectivos de
prestacion de servicios y horas trabajadas a lo largo del mes, datos que, por principio, resultan incompatibles con el desempefio
simultaneo de labores representativas. Admitir lo contrario equivaldria a imponer a los recurridos un sacrificio adicional por su
actividad representativa que ninguna norma legal autoriza o, en otras palabras, penalizar su actividad en defensa de los intereses
laborales de sus representados, de lo que se sigue que la conducta empresarial manteniendo la reduccion de sus haberes en lo que
al incentivo a la produccion respecta lesionase efectivamente el derecho de libertad sindical. El incentivo litigioso es un concepto
salarial plenamente encuadrable en el articulo 26.1 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores ( RCL 1995, 997) , por mucho que no
sea retribucion fijada por unidad de tiempo o de obra, sino complemento salarial establecido en funcién de las circunstancias
atinentes al trabajo realizado. Por ello, no cabe acoger la posicion del Abogado del Estado haciendo valer su caracter extraordinario,
que no es tal, desde el mismo momento que no responde a ningn exceso o prolongacion de jornada, ni a ninguna prestacion de
servicios de tal indole extraordinaria, y si simplemente a la asistencia diaria y puntual al trabajo.

OCTAVO

Tampoco la sentencia de esta Sala que el recurso trae a colacién, datada en 29 de junio de 2001 — recurso num. 2266/01 ( AS
2001, 2820) -, puede servir para enervar la conclusion alcanzada, desde el mismo momento que en aquella ocasion el concepto
salarial examinado gozaba de un caracter netamente extraordinario, tratdndose del plus de seguridad en la conduccién existente en
la Empresa Municipal de Transportes, finalizando asi la resolucion judicial mencionada: «(...) Concluido, pues, que se trata de una
retribucién extraordinaria no queda amparada por la garantia de indemnidad retributiva». Cuanto se deja argumentado conduce al
rechazo de de este Unico motivo y, con él, del recurso en su integridad, debiendo imponerse las costas causadas al Organismo
recurrente.

NOVENO

De acuerdo con lo preceptuado en los articulos 53 y siguientes, 199.2 y 216 y siguientes de la Ley de Procedimiento Laboral de 7
de abril de 1995 ( RCL 1995, 1144, 1563) , asi como en atencion a lo ordenado en los articulos 248.4, 265, 266.1, 270, 271y 279.3
de la Ley Orgéanica del Poder Judicial de 1 de julio de 1985 ( RCL 1985, 1578, 2635) , notifiquese la presente sentencia a las partes,
asi como al Ministerio Fiscal de este Tribunal; haganse a los antedichos las advertencias legales en orden a la posibilidad de
interponer contra esta resolucion definitiva recurso de casacion para la unificacion de la doctrina; expidanse testimonios de esta
sentencia para su constancia en el rollo de recurso de suplicacion y en los autos principales, uniéndose por su orden el original de la
misma en el Libro de Sentencias de esta Seccion de Sala; y, una vez que adquiera firmeza, devuélvanse las actuaciones para su
ejecucion al Juzgado de lo Social de procedencia. De todo ello se dejara la debida y correspondiente constancia en los Libros de esta
Seccion de Sala.

Vistos los anteriores, y obligados por el articulo 120.3 de la Constitucion espafiola de 27 de diciembre de 1978, razonamientos y
argumentos, asi como los mencionados preceptos y los demés de general y debida aplicacién, los llmos. Sres. Magistrados
referenciados en el encabezamiento de esta sentencia, previos los actos de dacion de cuenta por quien de ellos fue designado
Ponente, y conjuntas deliberaciones, votacion y fallo.

FALLAMOS

Desestimamos el recurso de suplicacién interpuesto por el Abogado del Estado, en representacion del Boletin Oficial del Estado,
contra la sentencia dictada en 10 de junio de 2004 por el Juzgado de lo Social nim. 4 de los de Madrid, en los autos nim. 425/04,
seguidos a instancia de Don Santiago y Don Javier, contra el Organismo recurrente, habiendo sido parte el Ministerio Fiscal, sobre
tutela de los derechos de libertad sindical y, en su consecuencia, debemos confirmar y confirmamos en su integridad la resolucion
judicial recurrida. Se imponen las costas causadas al Organismo recurrente, que incluiran la minuta de honorarios del Letrado
impugnante, que la Sala fija en 300 euros ( trescientos euros ).

Incorpérese el original de esta sentencia, por su orden, al Libro de Sentencias de esta Seccién de Sala.

Expidanse certificaciones de esta sentencia para su union a la pieza separada o rollo de suplicacion, que se archivara en este
Tribunal, y a los autos principales.

Notifiquese la presente sentencia a las partes y a la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

Hagaseles saber a los antedichos, sirviendo para ello esta misma orden, que contra la presente sentencia pueden, si a su derecho
conviene, interponer recurso de casacion para la unificacion de la doctrina, previsto en los articulos 216 y siguientes de la Ley de
Procedimiento Laboral de 7 de abril de 1995 ( RCL 1995, 1144, 1563) , que ha de prepararse mediante escrito presentado ante esta




Sala de lo Social de Madrid dentro del improrrogable plazo de los diez dias laborales inmediatos siguientes a la fecha de natificacion
de esta sentencia de acuerdo con lo establecido, mas en concreto, en los articulos 219, 227 y 228 de la citada Ley de 7 de abril de
1995. Asimismo se hace expresa advertencia a todo posible recurrente en casacion para unificacion de esta sentencia que no goce
de la condicidn de trabajador o de causahabiente suyo o de beneficiario del Régimen Publico de la Seguridad Social o del beneficio
reconocido de justicia gratuita, y por lo que respecta a los dos Ultimos preceptos dichos (227 y 228), que el depésito de los 300,51
euros debera ser efectuado ante la Sala Cuarta de lo Social del Tribunal Supremo al tiempo de personarse ante ella 'y en su cuenta
namero 2410, abierta en el Banco Espafiol de Crédito, oficina 1006, sucursal de la calle Barquillo, nim. 49, 28004 de Madrid,
mientras que la consignacion en metdlico del importe de la condena eventualmente impuesta debera acreditarse, cuando asi
proceda, por el recurrente que no goce del sefialado beneficio de justicia gratuita ante esta Sala de lo Social de Madrid al tiempo de
preparar el recurso de casacion para unificacion citado, para lo cual debera presentar en el tiempo dicho resguardo acreditativo de
haber efectuado la indicada consignacion en la cuenta corriente nimero 2826000000 que esta Seccion Primera tiene abierta en el
Banco Espafiol Crédito, sucursal nimero 1026, sita en la calle Miguel Angel 17, 28010 de Madrid, pudiéndose, en su caso, sustituir
dicha consignacién en metalico por el aseguramiento de dicha condena mediante el correspondiente aval bancario en el que,
expresa y necesariamente, habra de hacerse constar la responsabilidad solidaria de la entidad bancaria avalista, documento escrito
de aval que debera ser ratificado por persona con poder bastante para ello de la entidad bancaria avalista.

En el supuesto de que la parte recurrente hubiere efectuado las consignaciones o aseguramientos necesarios para recurrir, asi
como los depositos precisos a igual efecto, procédase de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 201, 202.1 y 202.3 de la
citada Ley de 7 de abril de 1995 ( RCL 1995, 1144, 1563) , y siempre en atencion a la parte dispositiva de esta sentencia.

Una vez adquiera firmeza la presente sentencia, devuélvanse los autos originales, para su debida ejecucion, al Juzgado de lo
Social de su procedencia, dejando de ello debida nota en los Libros de esta Seccién de Sala.

Asi, por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION. —Leida y publicada fue la anterior sentencia el, por el llmo. Sr. Magistrado Ponente que la suscribe, en la Sala de
Audiencias de este Tribunal, doy fe.



