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Trabajo de fin de grado

Crédito horario y probleméaticas de actualidad

INTRODUCCION:

Los representantes de los trabajadores son o6rganos esenciales para el buen
funcionamiento de la vida laboral y la defensa de los intereses de los trabajadores. Por
es0 me parece interesante e importante estudiar cuéles son los medios que tienen a su
disposicion para lograr este objetivo. El crédito horario es una de las garantias que se les
atribuye, y permite que puedan ejercer de manera pacifica su funcién de representacion,
dentro de un cuadro legal. Pero este crédito confiere al trabajador representante un
derecho mas amplio que incluye varias competencias dentro e incluso fuera de la
empresa, como entre otras “elaboraciones de informes y consultas, reuniones con
trabajadores, con sindicatos, cursos, charlas informales, visitas y, en general, todas las
que se desprenden del art. 64 del Estatuto de los trabajadores™®. Por eso me parece que
es un tema esencial, que ademas es objeto de conflictos en la actualidad, en relacion con
la acumulacion de dicho crédito por una persona que tiene la doble carga de
representante unitario y delegado sindical, o su compatibilidad con varios pluses de
retribucién. Pero, sobre todo, lo que me parecidé lo mas Ilamativo es el control de la
empresa sobre este crédito, que puede entrar en conflicto con el contenido de varios
derechos, incluso derechos fundamentales. Por lo tanto, a lo largo de este trabajo vamos
a realizar un andlisis del régimen general del crédito horario, sin animo de
exhaustividad, puesto que el objeto del TFG son los tres aspectos concretos que
acabamos de comentar.

Para poner de énfasis la importancia del crédito horario en Espafia, podemos, a
modo de introduccion factica, destacar algunos datos relevantes: Como lo sefiala un
articulo del periodico EI Mundo?, tanto la retribucion de los liberados sindicales
(personas que, como veremos en adelante, dedican todas sus horas laborales a la defensa

de los derechos de los trabajadores) como la del personal de sustitucion implica un

1 Vid. Molero Mangano, C., Manual de Derecho del Trabajo, ed. Tirant lo Blanch, 15° edicion, p. 992.
2 Vid. Mucientes, Esther, “Liberados sindicales... Quiénes son, cuantos hay y cuanto cuestan”, El Mundo,
21 de julio de 2012.



coste: Segun la Confederacion Espafiola de Organizaciones Empresariales, en el afio
2012 existian 4.200 liberados sindicales en Espafia, que costaban mas de 250M€
anuales, sin tener en cuenta el coste de reposicion o la productividad correspondiente.
En el sector publico, el ayuntamiento de Madrid valora por ejemplo a 3.85M€ el gasto
de personal relativo al personal sindical por el afio 2017 (que incluye el salario y
seguridad social de los liberados, més el salario y seguridad social del personal de

sustitucion)®.

Definicion del crédito horario, fuentes de regulacién: Recogido en el articulo 68 e) del

Estatuto de los Trabajadores* (ET en adelante), el crédito horario se define como un
crédito mensual de horas retribuidas y atribuidas a los miembros del comité de empresa
y los delegados del personal para el ejercicio de sus funciones de representacion. En
cuanto a su contenido, de manera general se estima que abarca todas las funciones que
se desprenden del articulo 64 ET®, que regula las atribuciones y competencias de los
representantes unitarios, lo que incluye principalmente prerrogativas de vigilancia
(cumplimiento de las normas laborales, promocion de la igualdad genero etc...),
colaboracion con la empresa (medidas de conciliacion y de incremento de la
productividad) e informacion a los trabajadores. En cuanto al alcance de este concepto,
segin sefiala una sentencia del Tribunal Supremo del 14 de abril de 1987% Ia

interpretacion del precepto debe efectuarse en sentido amplio.

Existen también fuentes internacionales, principalmente recomendaciones de la OIT
(Organizacion internacional del Trabajo, 6rgano de las Naciones Unidas creado en 1919
para reunir a los gobiernos, empleadores y trabajadores de sus Estados Miembros en
una misma institucion, con miras a la accion conjunta para promover los derechos en el
trabajo, fomentar la creacion de empleos decentes, desarrollar la proteccion social y
fortalecer el didlogo social en el ambito laboral). En concreto, la recomendacion 143 de

3 Cfr. Pagina web del ayuntamiento de Madrid, gastos de personal relativo al personal sindical (disponible
en https://transparencia.madrid.es/portales/transparencia/es/Recursos-humanos/Informacion-
sindical/Coste-de-la-actividad-sindical-
2017/?vgnextfmt=default&vgnextoid=8c4cfe087e17f510VgnVCM2000001f4a900aRCRD &vgnextchann
el=3159508929a56510VgnVCM1000008a4a900aRCRD)

4 Cfr. Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores

5 Manual de Derecho del Trabajo, op. cit. p1; p. 992,

& Cfr. Tribunal Supremo (Sala de lo Social), sentencia de 14 abril 1987. RJ 1987\2762


https://transparencia.madrid.es/portales/transparencia/es/Recursos-humanos/Informacion-sindical/Coste-de-la-actividad-sindical-2017/?vgnextfmt=default&vgnextoid=8c4cfe087e17f510VgnVCM2000001f4a900aRCRD&vgnextchannel=3159508929a56510VgnVCM1000008a4a900aRCRD
https://transparencia.madrid.es/portales/transparencia/es/Recursos-humanos/Informacion-sindical/Coste-de-la-actividad-sindical-2017/?vgnextfmt=default&vgnextoid=8c4cfe087e17f510VgnVCM2000001f4a900aRCRD&vgnextchannel=3159508929a56510VgnVCM1000008a4a900aRCRD
https://transparencia.madrid.es/portales/transparencia/es/Recursos-humanos/Informacion-sindical/Coste-de-la-actividad-sindical-2017/?vgnextfmt=default&vgnextoid=8c4cfe087e17f510VgnVCM2000001f4a900aRCRD&vgnextchannel=3159508929a56510VgnVCM1000008a4a900aRCRD
https://transparencia.madrid.es/portales/transparencia/es/Recursos-humanos/Informacion-sindical/Coste-de-la-actividad-sindical-2017/?vgnextfmt=default&vgnextoid=8c4cfe087e17f510VgnVCM2000001f4a900aRCRD&vgnextchannel=3159508929a56510VgnVCM1000008a4a900aRCRD

19717 establece en el punto 10 (1) de su titulo IV: “Los representantes de los
trabajadores en la empresa deberian disfrutar, sin pérdida de salario ni de prestaciones
u otras ventajas sociales, del tiempo libre necesario para desempefiar las tareas de
representacion en la empresa”. Podemos sefialar que esta recomendacion establece la
necesidad de instaurar un crédito horario, pero ademas instaura el principio de
omniequivalencia retributiva, segun el cual el representante no puede estar perjudicado
por haber realizado su tarea de representacion, principio que, como veremos a

continuacion, es esencial.

Delimitacion del &mbito:

Ambito de aplicacion subjetiva: En Espafia, la representacion de los trabajadores
opera mediante un sistema de doble canal que abarca la representacién sindical y la
representacion unitaria. Si bien el articulo 68 e) ET solo contempla la existencia del
crédito horario para los representantes unitarios, el articulo 10.3 de la Ley Organica de
Libertad Sindical® (LOLS en adelante) reconoce a los representantes sindicales que no
forman parte del comité de empresa las mismas garantias que las que ostentan los
miembros de dicho comité, bajo la condicién de que respecten los dos requisitos
cumulativos del articulo 10.1 de la misma ley: el trabajador representante tiene que
prestar servicios en empresa, 0, en su caso, en centro de trabajo, de mas de 250
trabajadores, y debemos estar ante Secciones Sindicales de sindicatos con presencia en
los comités de empresa (0 en los drganos de representacion que se establezcan en las
Administraciones publicas). Para determinar quién puede gozar de este crédito horario
que, como acabamos de ver, es una garantia que se puede reconocer tanto a los
representantes sindicales como a los unitarios, tenemos que conocer en consecuencia
cuéles son los requisitos necesarios para ostentar tales condiciones.

La representacion unitaria estd recogida en los articulos 62 a 68 ET, y se desarrolla
mediante dos vias: el delegado del personal y el comité de empresa. El articulo 62 ET
contempla la funcién de delegado de personal y establece que debe existir en las
empresas gque cuentan con mas de diez trabajadores y menos de cincuenta. Sin embargo,
para las empresas que cuentan con una plantilla de seis hasta diez trabajadores, se

reconoce la posibilidad de su existencia en el caso de que los trabajadores lo decidieran

" Vid. R143 - Recomendacidon sobre los representantes de los trabajadores, 1971 (nim. 143).
8 Cfr. Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical



por mayoria. Para las empresas de mas de cincuenta trabajadores, se establecen comités
de empresa (existe también la posibilidad de comités intercentros). EI nimero de
representantes unitarios que puede ostentar cada empresa o centro de trabajo se
determina atendiendo a las escalas progresivas establecidas en los art 62 (delegados del
personal) y 66 (comité de Empresa) del Estatuto de los trabajadores.

Los principales puntos de conexion entre ambos 6rganos de representacion son
su caracter reivindicativo, su capacidad para negociar convenios colectivos, asi como
para interponer conflictos colectivos y convocar huelgas.

La representacion sindical tiene un marco juridico distinto puesto que se
desarrolla en el titulo IV de la LOLS. Segun su articulo 10.1, se pueden constituir
secciones sindicales en empresas de mas de 250 trabajadores. ElI numero de
representantes sindicales también viene recogido en una escala progresiva (art 10.2
LOLS). En cuanto a las secciones sindicales que tienen presencia en Organos de
representacion en las administraciones publicas, tendran derecho a: “Como minimo un
delegado sindical, si el sindicato no ha alcanzado el 10 por 100 en los votos de eleccion
de miembros del comité. De 1 a 4 delegados sindicales, en funcién del numero de
trabajadores. De 250 a 750 trabajadores, uno; de 751 a 2.000 trabajadores, dos; de 2.001

a 5.000 trabajadores, tres; de 5.001 en adelante, cuatro”.?

Acumulacion del crédito horario de cada delegado o miembro del comité de
empresa en una misma persona: El Estatuto de los trabajadores permite acumular las
horas de cada miembro del comité de empresa en un solo miembro, y en caso de que
esta suma ocupe toda la jornada laboral del denominado “liberado sindical”, se le
permite que dedique todas estas horas a la defensa de los derechos de los trabajadores.
Tal acumulacién también opera entre delegados del personal. Esta posibilidad esta
contemplada en el articulo 68 in fine del ET, que establece que se puede conseguir por
convenio colectivo, “sin rebasar el maximo total” de las horas. Como consecuencia, el

liberado queda “relevado [...] del trabajo, sin perjuicio de su remuneracion”.

Ambito temporal (nGmero de horas): El articulo 68 e) ET establece la siguiente
escala en cuanto al numero de horas de que los miembros del comité de empresa o

delegados del personal pueden ostentar:

% Vid. Pagina web del gobierno espafiol, guia Laboral — la representacion colectiva: (disponible en
http://www.mitramiss.gob.es/es/Guia/texto/quia_11/contenidos/quia_11 23 3.htm)



http://www.mitramiss.gob.es/es/Guia/texto/guia_11/contenidos/guia_11_23_3.htm

1.° Hasta cien trabajadores, quince horas.

2.° De ciento uno a doscientos cincuenta trabajadores, veinte horas.

3.° De doscientos cincuenta y uno a quinientos trabajadores, treinta horas.

4.° De quinientos uno a setecientos cincuenta trabajadores, treinta y cinco horas.

5.° De setecientos cincuenta y uno en adelante, cuarenta horas.

La referencia cronoldgica es mensual, y el nimero de horas exigibles caduca una vez
transcurrido este periodo. Eso significa que el trabajador que no pueda gozar por
cualquier causa el crédito dentro del mes correspondiente pierde su derecho al mismo.
Sin embargo, este permiso no se extiende al mes de vacaciones, como sefiala una
sentencia del Tribunal Supremo del 23 de marzo de 2015, que establece que se reconoce
el derecho al crédito horario solo cuando exista una actividad laboral efectiva, lo que
excluye el periodo de vacaciones anuales.'® Podemos afiadir que, en caso de jornada a
tiempo parcial, el nimero de horas no depende de la extensién de la jornada del
trabajador que ostenta la representacion, como lo sefiala una sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia, de 18 octubre de 1999'!, que destaca que el crédito

que ostenta no puede verse reducido en proporcion a las horas que trabaja.

Durante nuestra primera parte, pasaremos a estudiar un supuesto concreto que
fue objeto de muchas controversias, que es la situacion en la que en un solo trabajador
concurren las funciones de representante sindical y de representante unitario que redne

los requisitos del articulo 10.3 LOLS.

10 Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo (Social, Seccion 1?), 23 marzo 2015. RJ 2015\2117.
1 Cfr. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, (Sala de lo Social) nim. 7134/1999 de 18
octubre



CAPITULO PRIMERO: CREDITO HORARIO DEL DELEGADO SINDICAL
QUE OSTENTA TAMBIEN LA POSICION DE REPRESENTANTE UNITARIO

En esta parte vamos a tratar de una acumulacion de crédito horario en una misma
persona en la que concurren al mismo tiempo la condicion de representante sindical y de
representante unitario, y analizar la legalidad de esta practica. Es importante precisar
que en este caso no se trata de una acumulacion igual que la que hemos destacado mas
arriba al tratar del liberado sindical: en este caso, una sola persona disfruta del crédito
de varias otras personas. Esta posibilidad es perfectamente licita puesto que esta
contemplada legalmente en el art 68 ET in fine. Sin embargo, en el caso que vamos a
estudiar en la presente parte, trataremos del supuesto en el que un delegado sindical que
tiene reconocido el disfrute del crédito horario ostenta también la posicion de
representante unitario - que abarca las figuras del miembro del comité de empresa y el
delegado del personal -, es decir que una sola persona quiere disfrutar del crédito
horario de dos funciones que ostenta de manera simultanea. En otras palabras, esto
significa que las horas se duplicarian.

En primer lugar, veremos que el crédito horario es un derecho individual, y en
segundo lugar que no es admisible la acumulacion en este supuesto especifico.

Acabaremos con el supuesto excepcional del delegado de prevencion.

1. EL CREDITO HORARIO: UN DERECHO INDIVIDUAL

1.1 Vertiente individual y colectiva del derecho a la libertad sindical.

Reconocida en el articulo 28.1 de la Constitucion de 19782, la libertad sindical se
configura como un derecho fundamental, y se divide en dos vertientes: individual y
colectiva. Segun una sentencia del Tribunal Supremo del 13 de marzo de 2006%, la

vulneracién del derecho al crédito horario supone una lesion del derecho de libertad

12 vid. Constitucion Espariola, Aprobada por Las Cortes en sesiones plenarias del Congreso de los
Diputados y del Senado celebradas el 31 de octubre de 1978 Ratificada por el pueblo espafiol en
referéndum de 6 de diciembre de 1978 Sancionada por S. M. el Rey ante Las Cortes el 27 de diciembre de
1978. Publicada en: «<BOE» nim. 311, de 29/12/1978.

13 Vid. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, (Sala de lo Social, Seccion1?), nim.
193/2006 de 13 marzo, Recurso de Suplicacion nim. 793/2006



sindical en su vertiente individual, y también, subsidiariamente, en su vertiente
colectiva. Al pronunciarse sobre este asunto, establece: “En suma, obstaculizar el uso
del crédito horario imponiendo condiciones que no estan legalmente establecidas vy,
sobre todo, que exceden de lo convenido en la norma pactada, implica [ ...] una lesion
del derecho de libertad sindical en su vertiente de accion individual y, también, en la
que guarda relacion con el derecho a la negociacién colectiva, pues, pese a lo
acordado en el Convenio Colectivo de empresa, ésta ha tratado de exigir unos

requisitos para la utilizacion de las horas sindicales que en el mismo no contempla”.

1.2 Titularidad y ejercicio del derecho al crédito horario

Es un derecho ejercitable por cada uno de los delegados del personal, “con
independencia del ndmero de votos obtenidos, sus funciones dentro del 6rgano
representativo”.** Asimismo, el miembro del comité de Empresa que quiere instar una
reclamacion en cuanto a la forma de atribucion y manera de gozar de dicho crédito tiene
legitimacion activa individual. En esa linea, una sentencia del Tribunal Constitucional
del 13 de marzo de 1985 destaca lo siguiente: "El derecho a la libertad sindical
constitucionalmente consagrado comprende [...] no sélo el derecho de los trabajadores
de organizarse sindicalmente, sino ademas el derecho de los sindicatos de ejercer
aquellas actividades que permiten la defensa y proteccion de los propios trabajadores”.
Esta sentencia es también destacable en el sentido de que reconoce el derecho a crédito
horario como parte del contenido esencial del derecho a la libertad sindical, con lo cual
su vulneracion puede defenderse mediante recurso de amparo. El crédito horario es
justamente una de las garantias que permite el desarrollo de tales actividades de defensa
y protecciones de los intereses de los trabajadores. Afirma la jurisprudencial® que “ese
contenido constitucional es precisamente susceptible de ser invocado por sujetos
individuales o colectivos, segun los casos, dentro del proceso de tutela de los derechos

de libertad sindical previsto en los articulos 175 y siguientes LPL”.

1.3 Necesaria vinculacién entre la prestacion laboral y el crédito horario

14 Manual de Derecho del Trabajo, (op. cit. p1); p 990.

15 Vid. Tribunal Constitucional, Sentencia niim. 40/1985 de 13 marzo. RTC 1985\40; Recurso de Amparo
nim. 397/1984

16 Vid. Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccion1?), Sentencia de 19 diciembre 2013. RJ 2013\8353;
Recurso de casacion para la unificacion de doctrina ndm. 555/2013.
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Sin embargo, existe una controversia en cuanto a la necesaria vinculacion entre la
prestacion laboral y el crédito horario. En efecto, en una sentencia del Tribunal
Supremo del 23 de marzo de 2015, se establece que debe existir una vinculacion entre
la actividad laboral efectiva y el crédito horario, con las excepciones derivadas de los
trabajos a turnos o de las situaciones de interrupcion temporal, que no se extienden a las
vacaciones. En concreto, la sentencia establece una concepcion privatista del crédito
horario y sefiala que se tiene que configurar como un permiso retribuido. Por lo tanto, se
establece una necesaria relacion con la actividad laboral del titular, puesto que, en
principio, ha de disfrutarse durante las horas laborales. La sentencia afiade que “Sin
embargo, tales naturaleza y vinculo no impiden: 1°) que si la actividad representativa
hubiera de realizarse por fuerza en tiempo no coincidente con el de la actividad laboral
del titular del crédito [supuesto del trabajo a turnos], razonablemente ha de admitirse
que aquella funcién colectiva se lleve a cabo fuera de turno y con igual consideracion -
para ese tiempo de actividad sindical o representativa- como tiempo de trabajo efectivo
y por lo tanto a descontar de su normal jornada de trabajo; y 2°) que llevando més
lejos el planteamiento deba igualmente entenderse que pueda aplicarse el mismo
criterio de mantenimiento del crédito en los supuestos en que su titular se vea afectado
por IT, pues con tal solucidn se evitaria que resultasen injustificadamente perjudicados
los intereses colectivos a que el crédito atiende, en tanto que la solucidon contraria
privaria -durante toda la IT- de la defensa representativa que el legislador dispone a
favor del colectivo de trabajadores”.

La sentencia reconoce también el caracter individual de tal derecho, que “no es
concebible sino como exencion al cumplimiento de una obligacion previa”. Como la
obligacion previa consiste en una obligacion laboral que se desarrolle mediante un
contrato individual, el crédito horario ostenta tal caracter. Sin embargo, en la propia
sentencia existen no menos de seis votos particulares. La magistrada Lourdes Arastey,
quien escribio el voto particular al que se adhirieron los cinco otros magistrados, estimé
que, dado que el recurso fue interpuesto por un sindicato, no se trata de una reclamacion
de caracter individual, sino mas bien una “demanda de caracter colectivo del sindicato,
que acciona en su propio nombre en defensa de su derecho de accion sindical a través

de las garantias que reclama para aquel que resulte ser designado como su delegado.”

17 Vid. Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccion1?), sentencia de 23 marzo 2015, cit. p4.
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También pone en valor que “la irrelevancia de la situacion personal de los
representantes respecto de su descanso anual por vacaciones y, en suma, la necesidad
de interpretar el cOmputo anual como la suma de doce mensualidades, con
independencia de la real y efectiva posibilidad de utilizacion de las horas de garantia
en un momento concreto en que el sindicato carezca de delegado sindical en activo”, y
es precisamente el aspecto en el que muestra su discrepancia con el parecer mayoritario

de la Sala.

Ademas, parte de la doctrina contesta también el caracter individual del crédito horario:
para Eduardo Rojo Torrecilla, Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social en Universidad Auténoma de Barcelona®®, el hecho de que el crédito horario se
puede disfrutar fuera de la jornada de trabajo del representante es una “manifestacion
clara [...] de una concepcion del crédito como un derecho de interés colectivo para la
representacion de los afiliados al sindicato”. Ademas, los tribunales reconocen que el
crédito horario permite defender los intereses del colectivo de trabajadores, al
considerar que “el titular natural del derecho de representacion es el colectivo de
trabajadores representados™®, entonces el carcter individual de tal derecho es
cuestionable. Asimismo, Margarita Mifiarro Yanini, profesora en la Universidad Jaume
| de Castellon, muestra también su discrepancia en un comentario de esta sentencia del
23 de marzo de 2015%. En efecto, tras recordar que, como lo hemos destacado, no
menos de cinco jueces se han adherido al voto particular, sefiala que el Tribunal ha
mostrado una postura “rigida” al considerar que el crédito horario debe configurarse
como de titularidad individual. Sin embargo, hemos de concluir esta controversia
destacando que la jurisprudencia actual ha confirmado el caracter individual del derecho

al crédito horario establecido por la sentencia del 23 de marzo del 20152,

2. LA ILICITUD DE LA ACUMULACION

18 Vid. Eduardo Rojo Torrecilla, articulo “;El crédito horario como derecho colectivo y no meramente
individual? No es de este parecer el TS. Nota critica a la sentencia de 23 de marzo (con voto particular
de seis magistrados y magistradas)”.

19 Vid. STS/4?2 de 5 junio 1990 (RJ 1990, 5021)

20 Vid. Mifarro Yanini, M., “Otro "juicio saloménico”, caracter colectivo, pero trato individual para el
crédito horario” (Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 42, de 23 de marzo de 2015, rec.
nam. 49/2014), p.133

2L Cfr. STS 1 de febrero 2017 (rec. 119/2016)
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2.1 Establecimiento jurisprudencial de la ilicitud.

Segun un criterio jurisprudencial muy asentado? la acumulacion no es posible,
puesto que el propio articulo 10.3 de la LOLS contempla s6lo los supuestos de
delegados sindicales “en el supuesto de que no formen parte del comité de empresa”. El
Tribunal Supremo considera que “dichos preceptos s6lo amparan a aquellos
representantes sindicales que carezcan de la condicion del miembro del Comité de
Empresa, en cuanto los que reldnen esa doble condicion ya tiene dichas garantias
reconocidas, como miembros del referido Comité, lo que excluye expresamente la
posibilidad de que pueda acumularse el crédito horario en los supuestos de existir esa
doble representacion”.

2.2 Controversia interpretativa del articulo 10.1 LOLS

2.2.1 Punto de partida y alcance de la controversia

Como consecuencia de la interdiccion de acumulacion proclamada por la STSJ de
Granada de 28/10/2003, queda por determinar, en este caso especial de doble funcién,
que crédito horario tenemos que aplicar, es decir ¢cual es el crédito horario que se debe
tomar en cuenta a la hora de determinar el crédito horario que el representante ostenta
cuando en su persona concurre la doble condicién de representante unitario y
representante sindical?

El articulo 10.1 LOLS contempla el supuesto de “las empresas o, en su caso, en los
centros de trabajo que ocupen a méas de 250 trabajadores”. Por eso, tenemos que
preguntarnos qué significan las palabras “en su caso”. Es decir, en relacion con el
umbral de 250 trabajadores, ¢queda al libre albedrio del sindicato determinar si se aplica
al centro de trabajo 0 a la empresa en su conjunto? ;O debe determinarse por el modo
de eleccion del sindicato? Esta pregunta tiene importancia esencial, puesto que se
produce un efecto multiplicador en cuanto al nimero de horas y de personas que pueden
ostentar la doble condicion si se puede elegir el nivel de la empresa en su conjunto. Para
aclarar el supuesto, podemos referirnos al pronunciamiento el mas importante

actualmente es esta materia, que es la sentencia del Tribunal Supremo del 18 de Julio de

22 Cfr. entre otras: Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Granada (Sala de lo Social, Seccién2?)
nam. 3172/2003 de 28 octubre; Audiencia Nacional (Sala de lo Social, Seccion1?) Sentencia nam.
213/2015 de 14 diciembre. AS 2016\119; Tribunal Superior de Justicia de Madrid, (Sala de lo Social,
Seccidn4?), sentencia nim. 49/2016 de 22 enero. AS 2016\149
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20142, El supuesto de hecho es el siguiente: una empresa tiene una plantilla de
aproximadamente 1.400 trabajadores repartidos en varios centros de trabajos, sin que
ninguno de ellos haya alcanzado los 250 trabajadores. Se constituyd una seccion
sindical a nivel de la empresa. La empresa atribuy6 a cada delegado sindical un crédito
de veinte horas mensuales, que corresponde a los representantes unitarios en sus centros
de trabajo (entre 101 y 250 trabajadores de acuerdo con el Estatuto de los trabajadores,
al que remite la LOLS). Sin embargo, el sindicato por su parte reclama 40 horas
mensuales, al tener en cuenta como ambito de referencia el de la empresa en su
conjunto, puesto que la seccion sindical se establecié a este nivel (mas de 751
trabajadores, de acuerdo con la escala de la LOLS). A este respecto la STS del 20 de
mayo de 2017%* establece: “el art. 10.3 LOLS establece una garantia, que seria de
minimos, para los Delegados Sindicales que no formen parte del Comité de Empresa,
de modo que disfruten de las mismas garantias que los miembros de aquél. Pero el
precepto no puede ser utilizado para mermar unos derechos, en este caso el crédito
horario, que por su caracter de Delegados Sindicales pueden llegar a ser superiores a
los que disfruten los miembros del Comité”. En el presente caso los recurrentes son
delegados sindicales a nivel estatal y como consecuencia de tal funcién les corresponde
un crédito horario superior al que ostentan como miembros del comité de empresa de su
centro de trabajo.

Esta cuestion llega a tener importantes consecuencias practicas porque la escala a
considerar para determinar el nimero de horas que ostentan los representantes de los
trabajadores (art 68.e ET) no es igual: para las elecciones de representantes sindicales,
se permite tomar como ambito de referencia el centro de trabajo, mientras que para las
elecciones unitarias se tiene que tomar en cuenta la empresa en su conjunto.
Eso nos lleva a la siguiente pregunta: ;Se tiene que adaptar la escala del articulo 68.e
del Estatuto de los trabajadores en cuanto estamos ante un delegado sindical? Es decir,
la escala se refiere a centro de trabajo porque esta prevista para los representantes
unitarios. Sin embargo, se puede aplicar a los delegados sindicales porque asi lo permite
el articulo 10.3 LOLS. Los delegados sindicales pueden representar a secciones
sindicales estatales y ya no solo de centro de trabajo, entonces, en este caso la escala de

referencia podria ser la empresa.

23 Vid. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccion1?) de 18 julio 2014, RJ 2014\4781
24Vid. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccién1?) nim. 405/2017 de 10 mayo. RJ
2017\2752.
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2.2.3 Evolucion jurisprudencial

En la sentencia del 18 de julio de 2014?°, el Tribunal Supremo establecié la
posibilidad de adaptar la escala al ambito de la empresa: “la opcion que se ofrece en el
art. 10.1 de la LOLS (RCL 1985, 1980) entre nombrar los Delegados Sindicales a
nivel de empresa o de centro de trabajo pertenece al sindicato en cuestion como titular
del derecho de libertad sindical. Y, si ha optado por el nivel de empresa, la aplicacion
de la escala del articulo 68 ET para determinar el numero de horas sindicales a que
tendré derecho cada Delegado Sindical debe hacerse interpretando que el nimero de
trabajadores a que se refiere cada uno de los niveles de esa escala es el de la empresa
en su conjunto y no el de cada uno de sus centros de trabajo”. Por lo tanto, en el caso
concreto la escala de referencia en caso de acumulacion es la del delegado sindical, es
decir la empresa. Esta sentencia es muy importante puesto que resuelve una
controversia jurisprudencial en tres pasos hasta hoy en dia. En efecto, en primer lugar,
en 19972 la alta jurisdiccion consider6 que la eleccion del ambito a tomar en cuenta
quedaba al libre albedrio de la empresa, en virtud de su poder de autoorganizacion. Sin
embargo, tal libertad concedida al sindicato cambié a partir de una sentencia de 19982’
Dicha sentencia establecia que no operaba el libre albedrio, sino que habia que atender
al caso concreto y determinar las modalidades de eleccion de los representantes en la
empresa. Es decir, cuando, por ejemplo, la forma de representacion en una empresa X es
el comité de empresa que se establece teniendo en cuenta el centro de trabajo, habra que
referirse a los centros de trabajo que superan los 250, y no a la empresa en su conjunto.
En fecha de 30 de abril de 2012 el mismo tribunal se pronunci6 a favor de una
solucion similar. De hecho, dicha decision establecié ademéas un paralelismo entre
representacion unitaria y sindical. Por lo tanto, si la representacion unitaria toma como
referencia el centro de trabajo, la Seccion Sindical de Empresa y sus Delegados

Sindicales también deben tomar esa referencia y no el conjunto de la empresa. Sin

25 Vid. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccion1?) de 18 julio 2014, RJ 2014\4781 (op.
Cit. p. 12).

26 Cfr. Tribunal Supremo (Sala de lo Social), Sentencia de 28 noviembre 1997. RJ 1997\8919, Recurso de
Casacion nim. 1092/1997
27 Cfr. Tribunal Supremo (Sala de lo Social), Sentencia de 10 noviembre 1998. RJ 199819545, Recurso de
Casacion nim. 2123/1998

28 Cfr. Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccion1?), Sentencia de 30 abril 2012. RJ 2012\6090.
Recurso de Casacion nam. 47/2011.
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embargo, en caso de que se constituyese un comité de empresa conjunto (por no existir
ningun centro de trabajo que supera los cincuenta trabajadores), se podria de manera
excepcional ir al &mbito superior, es decir la empresa en su conjunto. Cabe sefialar que
parece que la controversia ha sido resuelta, puesto que muchas sentencias del Tribunal
Supremo han utilizado el criterio de la sentencia del 18 de julio de 2014%°. Ademas, esta
sentencia ha permitido asentar la tesis segin la cual existe una vertiente
autoorganizativa del derecho a la libertad sindical, que permite esta libre eleccion y la
adaptacion de la escala del articulo 68.e del Estatuto de los Trabajadores. Por lo tanto,
en esta tercera fase, se vuelve a la primera posicion del tribunal supremo. Hay que
sefialar que también se afiade la posibilidad de agrupar centros de trabajos.

En relacion con este supuesto, existe otro comentario de la profesora Margarita
Mifiarro Yanini, en relacion con esta sentencia del 18 de julio de 2014%°. Tras recordar
que son dos representacion que tienen cauces juridicos y organizativos diferentes, y que
Unicamente la representacion sindical tiene relevancia constitucional, se regocija por el
cambio doctrinal operado por dicha sentencia, permite a su juicio romper con el
“injustificado paralelismo interpretativo que respecto del crédito horario de
representantes unitarios y sindicales se habia mantenido hasta el momento para, con la
base de un argumento muy sencillo pero intachable, con rigurosa base legal, afirmar
que el reconocimiento de las mismas garantias a unos y otros no implica que estas
hayan de aplicarse con idénticos criterios, sino que han de adaptarse a las
peculiaridades de cada una de las vias representativas”. Enseguida, critica el sistema
actual de representacion de los trabajadores, que es, a su juicio, “de complejidad poca

razonable”.

2.3 Posibilidad de acumulacién del crédito horario de los representantes unitarios y
los representantes sindicales permitida por convenio colectivo.

29 Cfr. Entre otras muchas: Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccionl?), Sentencia de 30 enero 2015,
Recurso de casacion para la unificacion de doctrina nim. 3221/2013 RJ 2015\1268; Tribunal Supremo
(Sala de lo Social, Seccién1?), Sentencia nim. 192/2017 de 7 marzo. RJ 2017\1169, Recurso de casacion
para la unificacién de doctrina nim. 101/2016; Tribunal Superior de Justicia de Islas Canarias, Santa Cruz
de Tenerife (Sala de lo Social, Seccién1?),Sentencia nim. 642/2018 de 13 junio. AS 2019\1197, Recurso
de Suplicacion nim. 1122/2017.

%0 Vid. Mifarro Yanini, M., La representacion sindical se "independiza" de la unitaria: el crédito horario
de los delegados sindicales (Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 4.2, de 18 de julio de
2014, rec. nim. 91/2013), publicado en la revista Estudios financieros. Revista de trabajo y seguridad
social; Comentarios, casos practicos : recursos humanos, revista mensual n°381, diciembre 2014, p. 166-
167.
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Si bien la acumulacion individual esta prohibida, queda también la cuestion de la
acumulacion colectiva. El supuesto que se contempla es el siguiente: cuando se
acumulan las horas con respecto al articulo 68.e ET, ;se puede establecer una bolsa
comdn entre delegados del personal y miembros del comité de empresa?
Segun una sentencia del Tribunal superior de Justicia de Madrid del 22 de enero de
2016,%! la respuesta ha de ser positiva. En efecto, tras reconocer en primer lugar que “La
acumulacion del crédito horario debe ser entendida en el sentido que se acumulan las
horas de un miembro del Comité a otro miembro del Comité, pero no de un miembro
del Comité a un Delegado Sindical, y ello, por tratarse de representacion de los
trabajadores que tienen una naturaleza juridica diferente, pues en tanto los miembros
del Comité de Empresa constituyen la representacion institucional de los trabajadores,
los Delegados Sindicales son los representantes de los Sindicatos en la empresa, y si
bien ambos organismos actian en defensa de los trabajadores, lo cierto es que lo hacen
por un cauce juridico diferente” (por cierto, tenemos que recordar que los
representantes unitarios representan al conjunto de trabajadores de la empresa, mientras
que los representantes sindicales solo representan a sus afiliados), el Tribunal Supremo
recuerda que, “en alguna ocasion, jurisprudencialmente se ha admitido tal acumulacion
de crédito horario entre representantes no homogéneos, cuando en Convenio Colectivo
se prevea la posibilidad de acumular horas correspondientes a delegados sindicales y a
miembros del comité de empresa pertenecientes al mismo sindicato (ad exemplum,
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragon de fecha 10/04/1991 ), pero en
tales supuestos la posibilidad de acumulacién ha de estar expresamente prevista en el
Convenio o basarse en un pacto entre las partes”. Esto significa que se rechaza la
posibilidad de tal acumulacién mediante acuerdo tacito. Podemos discrepar de esta
posibilidad de acumulacién, puesto que los cauces de eleccidn, asi como el &mbito de
representacion, son diferentes. Sobre todo, es importante sefialar que los representantes
sindicales en teoria solo representan a sus afiliados. Ademas, la sentencia del 18 de julio
de 2014 a la que nos hemos referido mas arriba rechaza expresamente la tesis de la

equiparacion de las dos funciones.

31 Vid. Tribunal Superior de Justicia de Madrid, (Sala de lo Social, Seccion4?), Sentencia nim. 49/2016 de
22 enero. AS 2016\149; Recurso de Suplicacion nim. 810/2015.
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3. SUPUESTO ESPECIAL: EL DELEGADO DE PREVENCION
3.1 Definicion. Régimen legal aplicable.

Los delegados de prevencion son representantes unitarios especiales. Tienen una
regulacion especifica, que se desarrolla en los articulos 35 y siguientes. de la Ley de
prevencion de riesgos laborales®® (LPRL en adelante). El articulo 35.1 LPRL establece
lo siguiente: “Los Delegados de Prevencion son los representantes de los trabajadores

con funciones especificas en materia de prevencion de riesgos en el trabajo”.

El articulo 36 establece: 1. Son competencias de los Delegados de Prevencion:

a) Colaborar con la direccion de la empresa en la mejora de la accion preventiva.

b) Promover y fomentar la cooperacion de los trabajadores en la ejecucion de la
normativa sobre prevencion de riesgos laborales.

c) Ser consultados por el empresario, con caracter previo a su ejecucion, acerca de las
decisiones a que se refiere el articulo 33 de la presente Ley.

d) Ejercer una labor de vigilancia y control sobre el cumplimiento de la normativa de
prevencion de riesgos laborales.

En las empresas que, de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 38 de esta
Ley, no cuenten con Comité de Seguridad y Salud por no alcanzar el nUmero minimo de
trabajadores establecido al efecto, las competencias atribuidas a aquél en la presente

Ley seran ejercidas por los Delegados de Prevencion”.
3.2 Garantias de los delegados de prevencion

Como sefiala Josefa Romeral Hernandez, profesora en la Universidad Rey Juan
Carlos®, el art 37 LRPL establece que el tiempo utilizado por los delegados de
prevencion para dedicarse a sus competencias especificas en materia preventiva
computa como ejercicio de sus funciones representativas a efecto del crédito horario.
Considera que, a efectos de economizar costes al empresario, en el caso de que el
delegado de prevencion ostente también la condicion de representante de los
trabajadores, no se trata de una extensién del crédito horario del articulo 68 ET, sino

mas bien que el tiempo acordado para el desempefio de dichas funciones lo carga como

32Vid. Ley 31/1.995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales
33 Vid. Romeral Hernandez, J., profesora en la Universidad Rey Juan Carlos, articulo “Derechos de
informacion, consulta y crédito horario del Delegado de Prevencion a la luz de la jurisprudencia”, S.P.
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concedido como representante unitario. Sin embargo, como puede significar una merma
de derechos, el legislador ha establecido un crédito adicional, “indeterminado, para el
ejercicio de una serie de funciones puntuales en la materia que serad considerado como
tiempo de trabajo efectivo”. El articulo 37.1 remite al articulo 68 del Estatuto de los
trabajadores en cuanto a las garantias que ostentan. In fine del mismo apartado,
establece una norma singular en cuanto al crédito horario: “sera considerado en todo
caso como tiempo de trabajo efectivo, sin imputacion al citado crédito horario, el
correspondiente a las reuniones del Comité de Seguridad y Salud y a cualesquiera otras
convocadas por el empresario en materia de prevencion de riesgos, asi como el
destinado a las visitas previstas en las letras a) y c) del nimero 2 del articulo anterior”.
El final de este articulo se refiere al crédito utilizado para acompafar a los técnicos de
prevencion y a los inspectores de Trabajo en sus verificaciones en materia de
prevencion de riesgos, o para comprobar los hechos en el caso de produccion de dafios
sobre la salud de los trabajadores. Por lo tanto, se considera que estamos ante un crédito
adicional®. La profesora Romeral Herndndez afiade que “La norma, parece haber
olvidado que en su articulo 35.4 regula otro sistema de designacion por negociacion
colectiva, segun el cual no tiene por qué coincidir el delegado de prevencion con el
representante unitario. En estos supuestos no existe crédito horario previo al que
cargar las actividades”. En este sentido, y frente al vacio normativo que se denuncia,
segln sefiala una sentencia del Tribunal Supremo del 16 de noviembre de 2016, el
derecho al crédito horario recogido en el articulo 68.e) ET se puede extender al
delegado de prevencién que no es representante unitario de los trabajadores, y puede
acudir a titulo individual al cauce del proceso especial de tutela del derecho de libertad
sindical para impugnar la decision empresarial que le niegue el derecho. Esta solucion
ha sido destacada porque el tribunal consideré que “el reconocimiento de las garantias
del art. 68 ET no esta exclusivamente vinculado al ejercicio de la accion sindical por
parte de los representantes legales de los trabajadores que son miembros del comité de
empresa o delegados de personal, sino que, por el contrario, es extensible a quienes
gjercitan tareas de proteccion y prevencién de riesgos laborales, en aras a evitar que
puedan sufrir perjuicios adicionales por el desempefio independiente y reivindicativo de

esa actividad que puede llevarles a desencuentros importantes con su empleador. [...]

34 Manual de Derecho del Trabajo, op. cit. p1; p. 992.

%5 Vid. Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccion1?), sentencia nim. 956/2016 de 16 noviembre. RJ
2016\5971, Recurso de casacion para la unificacion de doctrina nim. 3757/2014
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Lo que este precepto demuestra es que al reconocimiento de tales garantias no esta
necesariamente limitado a la proteccion de la libertad sindical, sino que puede
ampliarse a otros ambitos en los que se estime necesario establecer un sistema anélogo
al art. 68 ET de proteccion del trabajador al que se le atribuye el ejercicio de tareas
en defensa de intereses colectivos que pueden generar enfrentamientos con el
empresario, para salvaguardar de esta forma su indemnidad ante eventuales perjuicios
personales que pudiere sufrir a consecuencia del desempefio de tales funciones”. Este
precepto me parece muy destacable. En efecto, significa que el crédito horario se
configura como la garantia mas amplia que corresponda a los representantes de los
trabajadores. La sentencia sefiala ademés que no tiene sentido el hecho de que los
delegados de prevencion que son representantes unitarios tengan a su disposicion horas
adicionales del crédito horario para desempefar tales funciones, mientras que se niega
tal derecho a los delegados de prevencion que no ostentan esta condicién, basandose en
el hecho de que han sido designados por el mecanismo de la Ley que desarrolla su
funcion (art 34.5 LRPRL). Esta sentencia me parece muy importante y logica, puesto
que es obvio que la diferencia de trato, a mi juicio, no tenia sentido. Asimismo, este
criterio jurisprudencial ha sido asumido posteriormente por varios TSJ®®.

Otra vez acudiendo a Romeral Hernadndez, se plantea otro problema de
interpretacion: en el supuesto de que por negociacion colectiva se nombre delegado de
prevencion sin contar con la previa condicidn de representante del personal, o se cree un
organo distinto. En estos casos la norma no se pronuncia en cuanto a qué crédito horario
les corresponde. La Ley establece un conjunto de actividades preventivas que seran
consideradas como tiempo de trabajo efectivo para todos los delegados
independientemente de la fuente de constitucién, y asi lo determinan los tribunales
cuando se ha presentado el conflicto, incluso cuando el delegado demanda para cobrar
el tiempo dedicado a estas tareas en periodo de libranza o por encima de su horario de
trabajo. Para el resto de las funciones, aunque la norma no se pronuncia, parece logico
que deben disponer del mismo tiempo que el resto de los delegados, con independencia

del sistema de designacion.

3 Cfr. entre otras: STSJ de Galicia, (Sala de lo Social, Seccidn1?), Sentencia de 20 diciembre 2018. AS
2019\1063; TSJ Islas Canarias, Las Palmas (Sala de lo Social, Seccionl?), nim. 1083/2017 de 28 agosto
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4. BREVE REFERENCIA A LA NORMATIVA FRANCESA: LA
RECIENTE FUSION DE LOS REPRESENTANTES UNITARIOS EN
UNA SOLA ENTIDAD EN EL ORDENAMIENTO FRANCES.

En Francia, desde una reforma de 2018 que entr6 en vigor el primero de enero de
2020, la funcidon de “délégué du personel” se extinguid, al igual que el comité de
empresa y que el comité de salud, seguridad y condiciones de trabajo. A partir ahora,
sus misiones se concretan en una sola entidad denominada “comité social y econdémico”
(CSE). Por lo tanto, al igual que en Espafia, existe un sistema de doble canal, con
representantes unitarios y sindicales, sin embargo, los representantes unitarios se
concretan ahora en una sola entidad, le CSE. Muy recientemente, los jueces se
opusieron al cumulo de mandato entre delegado sindical y miembro del CSE, como lo
sefiala una sentencia de la Cour de Cassation con fecha de 11 de septiembre de 2019%.
El argumento es que la funcion de representante sindical es consultativa mientras que el

CSE ejerce prerrogativas deliberativas.

37 Cfr. Cour de cassation, chambre sociale, Audience publique du mercredi 11 septembre 2019, N° de
pourvoi: 18-23764
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CAPITULO SEGUNDO: CREDITO HORARIO Y REMUNERACION

En primer lugar, podemos destacar es que tanto la doctrina como la
jurisprudencia reconocen de manera undnime que el crédito horario tiene naturaleza
salarial. Sin embargo, como lo destaca Barreiro-Gonzalez, “por paradéjico que pueda
resultar, deba entenderse entonces que, en estos casos, el empresario retribuye no la
prestacion ordinaria de servicios, sino precisamente el desempefio de tareas
representativas™®. En esta segunda parte estudiaremos cuéles son los conceptos que
entran en el ambito del crédito horario y se abonan cuando el trabajador desarrolla su
tarea de representante. EI primer punto es esencial puesto que define el concepto de
omniequivalencia retributiva, que sirve de base para justificar el abono de varios
complementos salariales en concepto de credito horario. En segundo lugar,
estudiaremos los conceptos incluidos en la remuneracion del crédito horario, y en tercer

lugar estudiaremos las exclusiones, teniendo en cuenta los debates que se generan.

1. EL PRINCIPIO DE OMNIEQUIVALENCIA RETRIBUTIVA

Este concepto deriva del articulo 68 c) del Estatuto de los trabajadores, que
dispone in fine que el representante “no podra ser discriminado en su promocién
econdmica o profesional en razdn, precisamente, del desempefio de su representacion”.
Segun la definicion de Natalia Tomas, profesora en la Universidad de Granada®, la
omniequivalencia retributiva “persigue que los representantes de los trabajadores no
sufran ningan perjuicio o0 menoscabo economico en el sentido de que no perciban, por
el ejercicio de sus funciones representativas, una retribucion inferior a la que cuando
prestaban o prestan efectivamente su trabajo”. En el mismo sentido, Patricia Nieto

Rojas, profesora en la Universidad Rey Carlos 111%°, sefiala que “Su fundamento Gltimo

3 Vid. Manual de Derecho del Trabajo, op. cit. p1; p. 990.

% Vid. “La inclusién del complemento de las horas extraordinarias en la retribucion del

crédito horario de los representantes de los trabajadores ”. BIB 2008\2389. Natalia Tomas Jiménez.
Profesora Ayudante. Departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de
Granada Publicacion: Revista Doctrinal Aranzadi Social num.13/2008 parte Fichas de Jurisprudencia.
Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2008; p117.

40Vid. Crédito horario y garantia de indemnidad de los representantes legales. A propoésito

de la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de mayo de 2018. BIB 2018\12403 Patricia Nieto Rojas.
Profesora Ayudante Doctora Universidad Carlos I11 de Madrid. Publicacién: Revista de Informacion
Laboral num.8/2018 parte Jurisprudencia; Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2018, S.P.
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es el de no desalentar la participacion de los trabajadores en las instancias
representativas por el temor a ocupar en la empresa una peor posicion, econémica o
profesional, que la originaria o de aquélla que hubiera devenido de no adquirirse la
condicion de representante, siendo el elemento decisivo a la hora de enjuiciar la
rectitud del comportamiento empresarial que el representante no sufra un potencial
efecto disuasorio para decidir sobre la realizacion o no de funciones representativas
ante la posible minoracion de sus retribuciones o de sus expectativas profesionales”.
Este término ha sido utilizado por la jurisprudencia para incluir varios supuestos en los
que la causa del devengo no se ha realizado en la practica, pero que hubiera podido
producirse en el caso de que el representante no hubiera ostentado tal cargo En otras
palabras significa que no puede sufrir ninguna discriminacion salarial por el hecho de
ser representante. Segun destaca una sentencia del Tribunal Constitucional del 18 de
abril de 2005, la omniequivalencia retributiva se extiende también al liberado sindical®*.
En relacién con este supuesto, reconoce que “un liberado o relevado de la prestacion
de servicios para 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 decision de
realizar funciones sindicales. Obstaculo que repercute no sélo en el representante
sindical que soporta el menoscabo econémico, sino que puede proyectarse asimismo
sobre la organizacion sindical correspondiente, afectando, en su caso, a las tareas de
defensa y promocion de los intereses de los trabajadores que la Constitucion
encomienda a los sindicatos (art. 7 CE), que son los representantes institucionales de

aquéllos ” ratificando el criterio que se venia sosteniendo desde antiguo®.

2. REMUNERACION INCLUIDA EN EL EJERCICIO DE LAS FUNCIONES
REPRESENTATIVAS

Como lo sefiala Maria José Lopez Alvarez, “se incluyen dentro de la compensacion
econdémica a percibir por el representante, el salario base, los complementos
personales, las partidas de vencimiento periddico superior al mensual e incluso, pese a

su discutible justificacién, los complementos de puesto de trabajo, de productividad

41 Tribunal Constitucional, Sentencia ndim. 92/2005 de 18 abril. RTC 200592
42 Cfr. Entre otras: SSTC 191/1998, de 29 de septiembre, F. 4, 30/2000, de 31 de enero, F. 4, y 173/2001,
de 26 de julio, F. 5.
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(STS 25/02/08), pluses de nocturnidad (STSJ Pais Vasco 06/05/03), complementos por
distancia tras el traslado del centro de trabajo (STS 18/05/2010)”*%. A la lectura del
manual podemos entender que la inclusién de algunos preceptos dentro de la
remuneracion que corresponde al crédito horario es objeto de controversia.

Por lo tanto, en este punto vamos a estudiar en qué medida algunos conceptos causan

problemas a la hora de incluirles o no dentro de la remuneracion del crédito horario.

2.1 Prohibicion del computo del crédito horario a efectos de absentismo laboral.

Una duda se plante6 en relacién con si se debe 0 no computar las ausencias al puesto
de trabajo justificadas legalmente por el ejercicio del crédito horario sindical. Una
sentencia del Tribunal superior de Justicia de Madrid con fecha de 8 de octubre de
2004* resuelve el asunto. El presupuesto factico es el siguiente: Tres trabajadores
usaron su derecho al crédito horario que ostentan como representantes de los
trabajadores, y su empleador considerd tales horas “como computables a efectos de
absentismo laboral para el célculo del incentivo a la produccién”. Cabe anadir que, por
convenio colectivo, los Unicos conceptos excluidos en relacién con el computo del
absentismo laboral eran las vacaciones anuales y las ausencias debidas a los accidentes
del trabajo, y que el incentivo retributivo en cuestion se califica como ‘“‘concepto
retributivo extraordinario”.

En primer lugar, el tribunal destaca que segun una “sentencia del Tribunal
Constitucional 191/1998, de 29 de septiembre (RTC 7988, 191), [...] «(...) un liberado o
relevado de la prestacion de servicios por realizar funciones sindicales sufre un
perjuicio econdémico si percibe una menor retribucién 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 decision de realizar funciones sindicales”. Tras recordar en su
fundamento de derecho sexto que el derecho a la libertad sindical es un derecho
fundamental garantizado por el articulo 28 de la Constitucion Espafiola, en tribunal
superior de justicia considera en el fundamento séptimo que “el superior valor de los

derechos en juego obliga a concluir que las ausencias al trabajo de los actores con

4 Vid. Manual de Derecho del Trabajo, op. cit. p. 1; p. 990.

4 Vid. Tribunal Superior de Justicia de Madrid, (Sala de lo Social, Seccidn1?), Sentencia ntim. 842/2004
de 8 octubre. AS 2004\2912, recurso de Suplicacién nim. 4597/2004.
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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”. Asi, tal computo tiene efecto disuasivo y ademas consiste en una
penalizacion de la actividad sindical, por lo tanto, el ejercicio de funciones
representativas usando el crédito horario no es computable a efectos de absentismo
laboral. A titulo personal, no puedo estar mas de acuerdo porque equiparar el crédito
horario al absentismo laboral me parece absurdo en el sentido de que no se trata de una
ausencia no justificada, pero de una ausencia legitima para cumplir un mandato

legalmente atribuido con lo cual no puede ser penalizado bajo ningun concepto.

2.2 El complemento por mayor tiempo invertido.

Segun un articulo del periodico El Pais*, “Una de las cuestiones mas problematicas
en el mundo empresarial surge con ocasién de los traslados de centros de trabajo que
no implican cambio de residencia, ante la eventual obligacion de compensar el mayor
tiempo invertido y el mayor gasto incurrido en los desplazamientos de los trabajadores
al nuevo centro”. Esta problematica surge en el ambito del crédito horario cuando un
representante percibe tal complemento, pero en algunas ocasiones, no va a su centro de
trabajo sino ejecuta sus funciones de representante. En tales casos, se plantea la cuestion
de si se le tiene que abonar o no el complemento por mayor tiempo invertido.

La sentencia del Tribunal Supremo de 18 mayo 2010% unifica la doctrina. En
primer lugar, la alta jurisdiccion recuerda que los tribunales superiores de justicia han
seguido criterios opuestos: entre otras, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia se
pronuncio a favor de la inclusién de este complemento en una sentencia de 20 de enero
de 1997%, basandose en el precepto de omniequivalencia retributiva: “ha de abonarse
al representante de los trabajadores todo menoscabo de retribucion que deje de

percibir por el ejercicio de su funcion representativa con cargo al credito horario

4 Vid. San Fulgencio Gutierrez, J. A. “Traslado de centro de trabajo y derechos laborales”, El Pais, 26
de julio de 2004 (disponible en
https://cincodias.elpais.com/cincodias/2004/07/26/economia/1090954548 850215.html)

4 Vid. STS (Sala de lo Social, Seccién1?) de 18 mayo 2010. RJ 2010\2524.

47Vid. Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 20 de enero de 1997, (AS 1997, 847) R.6814/96
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sindical”. Sin embargo, el 12 de enero de 2009, la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia Catalufia*® niega el abono por entender que solo cabe cuando hay
desplazamiento efectivo a la empresa, sea para trabajar o sea para realizar labores
sindicales, y si no hay desplazamiento no se produce la causa del devengo. La sentencia
de 18 de mayo de 2010 se pronuncia a favor de la primera sentencia citada, al establecer
que “es irrelevante que exista o no el desplazamiento real a la empresa, pues lo
decisivo es que el representante de los trabajadores no sufra un potencial efecto
disuasorio para decidir sobre la realizacion o no de sus funciones sindicales, ante la
posible minoracion de sus retribuciones. Tal menoscabo iria contra la garantia de
indemnidad retributiva a que se ha hecho referencia en virtud de la cual estos
representantes de los trabajadores, cuando hacen uso del crédito horario, tienen
derecho a percibir estos conceptos retributivos, igual que si realmente hubieran
asistido en esta ocasion al trabajo, so pena de resultar econdmicamente perjudicados

por el desempefio de su cargo representativo”.

3. CREDITO HORARIO Y FORMAS ESPECIALES DE PRESTAR SERVICIO.

En este epigrafe, vamos a centrarnos sobre las formas no habitual de prestar
servicios. Podemos destacar las principales que son los trabajos a turnos y los horarios
nocturnos. La cuestion radica en el cobro del plus de turnicidad y de nocturnidad, asi
como el hecho de realizar funciones sindicales fuera de sus horas de trabajo.

En relacion con el crédito horario en general, es interesante la sentencia del Tribunal
superior de Justicia de Pais Vasco del 6 de mayo de 2003%°. En efecto, si bien se
pronuncia sobre el plus de turnicidad, recoge también la evolucion general de la
jurisprudencia en cuanto a los conceptos incluidos o no dentro de la remuneracion que
corresponde al crédito horario. Se destacan tres categorias distintas: en primer lugar los
complementos de puesto de trabajo, “tales como: nocturnidad, puntualidad o asistencia,
etc., y el promedio de las primas o incentivos (SS. 20-5-92 [ RJ 1992, 3581]; TSJ
Castilla 'y Leon 29-6-95 [ AS 1995, 2354] ; TSJ Las Palmas 28-5-99 [ AS 1999,
2663] ); asi como la llamada bolsa de vacaciones (STSJ Canarias 24-1-95 [ AS 1995,
51])”, que se tienen que abonar al trabajador representante. La segunda categoria abarca

48 Vid. Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, (Sala de lo Social, Secciéni1?), sentencia nim. 99/2009
de 12 enero. JUR 2009\142980, recurso de Suplicaciéon nam. 245/2008.

%9 Vid. Tribunal Superior de Justicia de Pais Vasco, (Sala de lo Social, Seccién Unica), sentencia de 6
mayo 2003. AS 2003\2420

26



los complementos que se consideran “incentivos econdémicos para el cumplimiento de
determinados objetivos, no constituyendo parte del salario pactado y pudiendo
calificarse de complementos de calidad o cantidad que remuneran més esfuerzos o
dedicacion (STSJ Cantabria 27-1-93 [ AS 1993, 206]); ni se computan las horas
extraordinarias que hubiera tenido que realizar el representante de haber permanecido
en su puesto de trabajo (TCo 12-3-82)” que no se abonan. En tercer lugar, la sentencia
destaca los complementos “claramente extrasalariales como indemnizaciones por razon
de servicios, desplazamientos o transportes (TSJ Castilla-La Mancha 26-4-95 [ AS
1995, 1730])”.

3.1. Trabajos a turnos

Mas concretamente, en cuanto al complemento de turnicidad, en esta sentencia
tribunal estima que tiene que ser incluido, por formar parte de la primera categoria. Se
justifica porque establece que el termino remuneracion utilizado en el articulo 68 €) ET
es mas amplio que el concepto de salario, y por mas que el convenio colectivo
empresarial no incluya el plus de turnicidad dentro del abono del crédito horario, tiene
que ser incluido, en aplicacién del principio de norma més favorable recogido en el
articulo 3.3 del Estatuto de los Trabajadores. Ademas, para su inclusion, se basa en una
sentencia importante del tribunal Supremo del 20 de mayo de 1992%°, que estima, en su
fundamento de derecho quinto: “El derecho a disponer de las horas retribuidas, que
garantiza el art. 68 e) citado, no debe entenderse de modo que hayan de coincidir, para
su devengo, el tiempo que se invierta para actividades sindicales con el tiempo de
trabajo. Exigirlo asi pondria de evidencia la existencia misma del comité de empresa
compuesto por trabajadores que tuvieran asignado turnos diferentes en una empresa
con trabajo en régimen de turnos [Sentencia de esta Sala 18-3-1986 (RJ 1986\1347)].
Lo que si se debe sostener es que el representante con derecho a credito horario
retribuido debe percibir el mismo salario que tenia en servicio activo, en evitacion de

que el cargo representativo suponga para él una sancion”.

3.2. Trabajos nocturnos

50 Vid. Tribunal Supremo (Sala de lo Social), Sentencia de 20 mayo 1992. RJ 1992\3581, Recurso nim.
1634/1991.
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En este parrafo, de modo l6gico, ademas del complemento de turnicidad se incluyen
los puestos de trabajos nocturnos. La controversia radica en el hecho de que si se
considera que el crédito horario se circunscribe al tiempo efectivo de trabajo. En caso de
trabajo nocturno, el representante no podria efectuar su labor de representacion, ya que
razonablemente no se pueden celebras juntas nocturnas, y, en el caso del trabajo a

turnos, no se le impide tal tarea, sino que afiade dificultades.

3.3. Criticas sobre le necesaria vinculacion del crédito horario con la prestacion
efectiva de servicios.

Segln Carolina San Martin Mazzucconi profesora de la Universidad Rey Juan
Carlos, la doctrina cientifica ha ido ampliando el concepto de crédito horario que se
disfruta fuera de las horas laborales. En efecto, en un articulo®?, cita por ejemplo el caso
del trabajador a tiempo parcial, o cuando, para un trabajador a jornada completa, este
necesita dedicar un tiempo que exceda su horario de trabajo. La autora defiende la tesis
de “una interpretacion todavia mas flexible (...) hasta tal punto que el horario laboral
deje de representar un limite, mas o menos exceptuado, a su disfrute”, basdndose en la
evolucidn de los modos de trabajar, especialmente con las nuevas tecnologias — habla de
“un contexto sociolaboral en el que la generalizacion de las nuevas tecnologias
desmitifica el factor espaciotemporal en la prestacion de servicios” - que supone una
mayor flexibilidad en cuanto a los horarios de trabajo. Segun sus palabras, “Parece que
al menos se impone repensar la figura desde las actuales coordenadas de flexibilidad
espaciotemporal, y admitir con normalidad en todo caso el disfrute del crédito horario
en el momento en que sea necesario, con independencia del horario del trabajador”.

A titulo personal, opino, al igual que la profesora San Martin Mazzucconi, que los
cambios tecnoldgicos han generado nuevas formas de trabajar, tales y como el
teletrabajo, que, si bien esta controlado, supone una mayor flexibilidad, y una cierta
permeabilidad entre tiempo de trabajo y tiempo de descanso. Incluso, los teléfonos
moviles de trabajo, las cuentas e-mail profesionales etc son también una ilustracion de
este cambio. Ahora bien, si el trabajador no esta obligado a consultar sus e-mails fuera
del horario laboral, y si el teletrabajo no es mas que efectuar tareas similares en su

hogar, pienso que, al menos en algunos sectores de actividad, queda pasada la época en

SLVid. “Utilizacion del crédito horario fuera de las horas de trabajo: un debate a actualizar”. BIB
2002\1570. Carolina San Martin Mazzucconi. Universidad Rey Juan Carlos, Publicacidn: Revista
Doctrinal Aranzadi Social paraf.num.3811/2002 parte Presentacion, Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur
Menor. 2002; S.P.
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la que se trabaja con un horario inflexible. Cabe sefialar, como lo hemos destacado mas
arriba, que los tribunales actualmente siguen aplicando un criterio restrictivo, porque,
tomando en cuenta que el crédito horario es un permiso retribuido personal directamente
relacionado con la prestacion laboral, el trabajo a turno se configura como una
excepcion al principio general segin el cual el crédito horario “en principio ha de

disfrutarse en periodo de trabajo”>2.

4. CONCEPTOS EXCLUIDOS DE LA REMUNERACION DEL CREDITO
HORARIO

4.1 Dietas

En cuanto a las dietas por manutencion, la doctrina es unanime en considerar
que no se pueden incluir. En efecto, escribe la profesora Natalia Tomas Jiménez,“Como
afirma reiterada doctrina jurisprudencial®® ‘la dieta es uno de los conceptos
extrasalariales previstos en el art. 26.2 ET, que tiene por finalidad compensar al
trabajador de los gastos (de comida, o pernoctacion, o similares) que ha de realizar
por desempefiar de modo temporal sus cometidos laborales por cuenta de la empresa
fuera del centro o lugar de trabajo, y fuera por tanto del entorno o area geografica en
que desarrolla su vida personal ™. Entonces en este caso no se puede incluir puesto que
no se han producido dichos gastos, con lo cual las dietas son un concepto extrasalarial
que no se integran en dicho calculo. Afiade que ocurre igual con el plus de transporte.
En relacion con dicho plus de transporte, podemos destacar una sentencia del Tribunal
Supremo del 22 de noviembre de 2006°*. En primer lugar, recuerda que el principio de
ominequivalencia retributiva es “perfectamente aceptable” y no es discutible su
aplicacion. Sin embargo, la duda radica en “qué concretos conceptos retributivos han de
ser abonados a estos trabajadores para respetarles el derecho a la indemnidad
economica”.

El tribunal establece una distincion entre dos conceptos.

52 Vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de marzo de 2015, op. cit. p. 4.

53 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional de 25 octubre 1988 ( RTCT 1988, 6231) ; Sentencia del
Tribunal Supremo de 14 mayo 1991 ( RJ 1991, 4099) y de 22 de noviembre de 2006 ( RJ 2006, 9755)
(fundamento de derecho tercero)

54 Vid. Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccion1?), Sentencia de 22 noviembre 2006. RJ 2006\9755,
Recurso de Casacion nam. 58/2005.
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En primer lugar, la remuneracion estrictamente salarial, regulada en el articulo 26.1 del
Estatuto de los trabajadores, y que consiste en “la totalidad de las percepciones
economicas por la prestacion profesional de los servicios, ya retribuyan el trabajo
efectivo o los periodos de descanso computables como de trabajo”. Tal remuneracion
no plantea duda sobre su inclusion en el abono por el crédito horario. En segundo lugar,
el articulo 26 del mismo texto legal establece los conceptos extrasalariales, que son
“«indemnizaciones» por los gastos que los empleados se vean obligados a realizar
como consecuencia de la prestacion de su actividad laboral”. Segln la sentencia, “tales
indemnizaciones solamente podran devengarlas cuando realmente hayan tenido que
realizar gastos en el cumplimiento de su cometido laboral”.
En el presente caso, tanto el convenio colectivo aplicable como los propios recurrentes
reconocen la naturaleza extrasalarial de tal indemnizacion, en consecuencia de qué se
rechaza su abono en concepto de crédito horario retribuido, porque no se ha producido
la causa del devengo.

En relacion con el plus de desplazamiento, una sentencia del tribunal superior de
justicia de Castilla la Mancha del 24 de abril de 1995% establece dos criterios para
determinar cuéles son las retribuciones que se incluyen dentro del abono en concepto de
crédito horario. El primero es la naturaleza salarial, y el segundo radica en si se produce
0 no la causa del devengo. En el caso, el tribunal considera que las dietas e
indemnizacion por desplazamiento tienen naturaleza “claramente extrasalarial” y que

ademas no se ha producido la causa del devengo.
4.2 La exclusion de las horas extraordinarias no obligatorias.

El criterio jurisprudencial general es la exclusion de las horas extraordinarias del
principio de indemnidad retributiva, como marcado por el antiguo Tribunal Central de
Trabajo en una sentencia del 19 de noviembre de 1980°. En este sentido podemos
sefialar también las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 20 de

enero de 1997 y la del 11 de marzo del mismo afio®’.

%5 Vid. Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, (Sala de lo Social), sentencia nim. 357/1995
de 26 abril. AS 1995\1730, Recurso de Suplicacion nim. 37/1995.

%6 Vid. Sentencia del Tribunal Central del Trabajo, 19 noviembre 1980 [ RTCT 1980, 6278]

57 Vid. STSJ Cataluria de 20 de enero de 1.997 (AS 1997\847) y STSJ Catalufia de 11 de marzo de 1.997.
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Por lo tanto, segin Natalia Tomas Jiménez®®, la inclusion incondicionada de las horas
extraordinarias en la remuneracion del crédito horario supondria, como lo sefiala una
sentencia del Tribunal central del Trabajo® “una ficcion, porque de no producirse la
ausencia justificada cabria en muchas ocasiones que tampoco se hubiese llegado a
realizar”. En consecuencia, segun la profesora, cuando las horas extraordinarias son
obligatorias o habituales el criterio tendria que ser distinto, con fundamento en la
Sentencia num. 919/2006 de 30 mayo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La
Mancha, (Sala de lo Social, Seccionl1?), en relacién con la del TS de 02/10/2007, que
inadmite el recurso de casacion de este pronunciamiento. En conclusion, sefiala la
profesora Tomas Jiménez, este concepto se tiene que incluir, pero de manera
excepcional, solo en cuanto estamos ante horas extraordinarias obligatorias (en otras
palabras, exigibles por parte del empresario), e incluidas dentro de un acuerdo de
empresa en concepto de jornada habitual. Existen también otros criterios como el
caracter habitual de dichas horas, y una solucion intermedia puede ser la de efectuar el

promedio de las horas extraordinarias realizadas mensualmente.

S. BREVE REFERENCIA A LA NORMATIVA FRANCESA

En el ordenamiento francés, se reconoce también el derecho a la omniequivalencia
retributiva. Por ejemplo, en cuanto a la aplicacion de plus de nocturnidad y de trabajo
con horario en fin de semana, al crédito horario que se disfrute fuera de tales horarios
también se le tiene que aplicar el régimen especial, segun sefialan respectivamente las
sentencias de la Corte de casacion del 14 de marzo de 1989%, y del 28 de octubre de
2008°1,

58 Cfr. “La inclusion del complemento de las horas extraordinarias en la retribucion del crédito horario
de los representantes de los trabajadores” op. cit. p16.

% Tribunal Central de Trabajo ( STCT 19 noviembre 1980 [ RTCT 1980, 6278], citada ibid.

60 Cfr. Cour de Cassation, Chambre sociale, du 14 mars 1989, 86-41.648

81 Cfr. Cour de cassation, civile, Chambre sociale, 28 octobre 2008, 07-40.524 07-42.927
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CAPITULO TERCERO: EL CONTROL DEL CREDITO HORARIO POR
PARTE DE LA EMPRESA.

En primer lugar, la interpretacion del uso indebido del crédito horario se realiza,
segln reiterada doctrina jurisprudencial®?, siguiendo una interpretacion finalista. Esto
significa que se tiene que acudir a la casuistica para determinar si el crédito horario
sirve 0 no para las finalidades que se reconocio. Por lo tanto, el trabajador representante

tiene una amplia libertad para organizarse. Pueden existir reuniones formales en el

empresario. Ademas, como veremos mas adelante, se establecio una presuncion iuris
tantum de probidad de uso correcto del crédito horario.

En esta parte vamos a destacar cual es el cuadro normativo que configura el control
empresarial del crédito horario, y cuales son las sanciones que existen en caso de
vulneracion del derecho fundamental a la libertad sindical. Para acabar estudiaremos los
métodos de prueba que se aceptan por los tribunales para probar el uso indebido del

crédito horario.

1. LOS REQUISITOS DEL ARTICULO 37.3e) DEL ESTATUTO DE LOS
TRABAJADORES

Dicho articulo establece el caracter de permiso retribuido del crédito horario.
Establece: “El trabajador, previo aviso y justificacion, podra ausentarse del trabajo, con
derecho a remuneracion [...] para realizar funciones sindicales o de representacion del

personal en los términos establecidos legal o convencionalmente”.
1.1 El preaviso

Cabe sefialar que la exigencia de un preaviso no significa para nada que exista una
obligacion de autorizacion. Incluso, en una sentencia de 9 de noviembre de 1998% el
Tribunal Supremo ha ido ampliando esta proteccion de los representantes frente a un

eventual control a priori de las actividades representativas por parte de la Empresa. En

62 Cfr. Entre otras: Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sevilla (Sala de lo Social, Seccion1?),
Sentencia nim. 3369/2011 de 20 diciembre. AS 2012\150. Recurso de Suplicacién num. 1023/2011.

83 Cfr. Entre otras: Tribunal Supremo (Sala de lo Social), Sentencia de 12 febrero 1990. RJ 1990\896,

% Vid. Tribunal Supremo (Sala de lo Social), Sentencia de 9 noviembre 1998. RJ 1998\8917, Recurso de
Casacion nim. 1594/1998.
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efecto, cita la sentencia de instancia (Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco con fecha 3 marzo 1998) y afirma: “dicha sentencia, no obstante admitir
la existencia de necesidades organizativas de la empresa para denegar la utilizacion
del crédito horario en los dias aludidos, lleg6 a la conclusion, conforme a la normativa
legal y convencional y doctrina jurisprudencial que expone, que ello no justifica la
decision adoptada; por ello la declard nula y sin efecto y ordend el cese inmediato del
comportamiento antisindical”. Por lo tanto, incluso en caso de necesidades
organizativas probadas, el derecho al disfrute del crédito horario prima sobre las
justificaciones empresariales.

El plazo de preaviso no es legalmente plasmado, por lo tanto, puede ser establecido en
la negociacion colectiva, 0 asi es deseable. De manera general, es de 24 horas. Una
sentencia del tribunal superior de Justicia de Andalucia de 15 de febrero de 20115 ha
declarado que tal plazo no vulnera la libertad sindical. A mi juicio, este plazo de 24
horas parece razonable, puesto que un plazo mas largo podria llegar a una vulneracion
del derecho a la libertad sindical que, como hemos destacado a lo largo de este trabajo,
se configura como un derecho de amplio contenido, con una gran libertad acordada a los
trabajadores. Sin embargo, un plazo mas reducido o su ausencia perjudicaria de manera
innecesaria a la empresa porque puede conducir a una pérdida de eficiencia y de
organizacion laboral. Sin embargo, en algunos casos, podemos sefialar que la
jurisprudencia ha admitido que el representante pueda prescindir agostarse de su
cumplimiento y justificar posteriormente su ausencia al puesto de trabajo. Esto ocurre
en caso de emergencia, por ejemplo. No obstante, hemos de sefialar que, como lo
destaca una sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid con fecha de 13 de
marzo de 2006, existe una exigencia de justificar dicha urgencia. Sin embargo,
podemos sefalar que se puede ampliar convencionalmente este plazo de veinticuatro
horas (que de todos modos no es legalmente plasmado), y que se pueden fijar las horas
dedicadas al crédito horario con antelacion “sobre todo si se trata de actividades
productivas particularmente sensibles a los trastornos que puede generar el ejercicio

de este derecho”®.

85 Cfr. Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 15 de febrero de 2011, Rec. Suplicacion 4011/2010
% Cfr. Tribunal Superior de Justicia de Madrid, (Sala de lo Social, Seccioni1?), sentencia nim. 193/2006
de 13 marzo. AS 2007\29, Recurso de Suplicacion nim. 793/2006.

67 Vid. Manual de Derecho del Trabajo, (op. cit. p. 1), p 991.
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1.2 La justificacion

Seglin sefiala Maria José Lopez Alvarez, “la existencia de justificacion resulta mas
problematica, en la medida en que pueda verse como una forma de control por parte
del empresario, que limita por esta via el ejercicio de este derecho”®®. A este efecto es
destacable una Sentencia del TSJ de Galicia con fecha de 13 de junio de 2011%, que cita
una sentencia del Tribunal Supremo del 12 de febrero de 1990 (que hemos mencionado
mas arriba). Tras recordar que, como lo hemos mencionado, el disfrute del crédito
horario sindical no se encuentra sometido a ningun tipo de autorizacion, destaca que
“claro es que un uso indebido del crédito horario, por atentar al interés de los
representados y quebrantar los postulados de buena fe y de lealtad reciprocamente
exigibles en la relacion laboral, constituiria ilicito laboral sancionable; de ahi el deber
de justificacion (articulo 37 del Estatuto de los Trabajadores) que posibilita la
depuracion de la conducta observada”. Sin embargo, en relacion con este deber de
justificacion posterior, Lopez Alvarez sefiala que no se puede entrar a valorar en
concreto las actividades realizadas, lo que supondria una intromision ilegitima del
empleador en la labor de representacion del trabajador representante. En este sentido se
sefiala una sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid del 13 de marzo de
200670 que establece que las limitaciones convencionales que limitan el uso del crédito

horario, al existir una capacidad de autorregulacion presumida.

2. ESTABLECIMIENTO DE UNA PRESUNCION IURIS TANTUM DE
PROBIDAD

2.1 Una exigencia jurisprudencial

En relacion con este sujeto podemos seguir con la sentencia del Tribunal Supremo
de 12 de febrero de 19907, que resulta perfectamente clara: “Conforme a reiterada
jurisprudencia de la Sala -Sentencias 14 abril 1987 ( RJ 1987\2762) y 2 noviembre

1989 ( RJ 1989\7987)-, la actuacion representativa realizada durante el tiempo de

% hid.

% Vid. Tribunal Superior de Justicia de Galicia, (Sala de lo Social, Seccién1?), Sentencia nim. 3016/2011
de 13 junio. AS 2011\1871, Recurso de Suplicacion nim. 1674/2011.

70 Cfr. Tribunal Superior de Justicia de Madrid, (Sala de lo Social, Seccidn1?)

Sentencia nim. 193/2006 de 13 marzo. AS 2007\29, Recurso de Suplicacion nim. 793/2006

"L Vid. Tribunal Supremo (Sala de lo Social), sentencia de 12 febrero 1990. RJ 1990\896
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utilizacion del crédito horario se halla amparada por presuncion de probidad,
destruible mediante prueba en contrario, lo que supone que cuando, cual es el caso, se
alega dicho inadecuado uso, con consiguiente transgresion de la buena fe, corresponda
al que con tal fundamento decide el despido una cumplida demostracion de la
veracidad de su aserto”. La presuncion de probidad se justifica porque controlar el uso
correcto seria en la practica imposible puesto que supondria ir caso por caso, entonces
se considera, como sefiala Angel Almendros Gonzalez, profesor en la Universidad de
Granada,’? “méas adecuada una aproximacion negativa en base a la cual sera un uso

correcto el que no sea un uso abusivo”.

2.2 La exigencia de una prueba reforzada

Para seguir con el anlisis del profesor Almendros Gonzéalez, se considera que no es
suficiente probar la mera presencia del representante en establecimientos publicos
ajenos a la empresa, o incluso en su propio domicilio, puesto que ya hemos sefialado
que tiene amplia libertad para el ejercicio de su funcién representativa con lo cual no es
relevante el lugar donde se desarrolla. Aqui lo relevante es probar que el representante
utilizé su crédito horario en su propio beneficio o interés, y para realizar actividades
claramente incompatibles con el desempefio de sus funciones representativas. Por lo
tanto, la carga de la prueba recae sobre el empresario, y tiene que ser directa (no basta el
mero indicio). El objeto de la prueba debe ser una conducta sostenida que llega al uso
en beneficio propio del trabajador representante, o la acreditacién de una infraccion
grave del deber de representacion.

3. LAPOSIBILIDAD LIMITADA DE UN CONTROL A POSTERIORI POR
PARTE DE LA EMPRESA

Como hemos destacado, la exigencia legal de una justificacién previa no significa
que haya un control previo por parte de la empresa. Sin embargo, puede ocurrir que el
crédito horario se usa para un uso impropio, es decir principalmente para fines ajenos a
la actividad representativa, y personales del trabajador. Es importante sefialar que la
empresa tiene legitimidad para controlar el uso indebido del crédito horario, puesto que

tal actuacion por parte del representante no perjudica solo a los representados, sino

2Vid. Almendro Gonzalez, M.A, Universidad de Granada , “El control empresarial de la actividad de
los representantes de los trabajadores”, Universidad de Granada , publicado en la Revista andaluza de
trabajo y bienestar social, ISSN 0213-0750, N° 150, 2019 (Ejemplar dedicado a: Monografico sobre las
facultades de control empresarial ante los cambios tecnol6gicos y organizativos), p. 321
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también a la empresa. La sentencia del Tribunal Supremo del 14 de junio de 199073
resume esta idea con las siguientes palabras: “si es evidente que un mal uso de este
ultimo transgrede la buena fe y lealtad debida al colectivo de trabajadores
representado, también lo hace en relacion a la lealtad debida a la empresa, cuyo
sacrificio de horas de trabajo debido no se ve adecuadamente correspondido o
compensado”. Sin embargo, mas recientemente se ha establecido que cuando el uso
indebido solo afecta a los trabajadores representados, la empresa no tiene potestad para
incurrir en un procedimiento de despido. En efecto, el Tribunal Superior de Madrid, en
fecha de 31 de mayo de 20194, dictd una sentencia en la que se estimé que, para ser
considerado procedente, un despido con arreglo a un supuesto uso indebido del crédito
horario tenia que perjudicar a la empresa, y no solamente a los trabajadores
representados. Es decir que, en este supuesto, no se negd el mal uso del crédito horario,
sino que se juzgd que la empresa no tenia potestad para incurrir en un proceso de
despido. También se estim6 que el uso de parte del crédito horario para realizar
actividad particular (en este caso la conduccién de un taxi) no permite que se considera
como uso indebido, con lo cual no se invierte la carga de la prueba. Sin embargo, como
lo sefiala Maria José Lopez Alvarez’®, en situaciones excepcionales, el empresario podra
restringir el disfrute del derecho como ocurre cuando se niegue a la concesion del
crédito “cuando se avisa con poca antelacion en fechas navidefias y en un servicio
publico de transporte ferroviario 7.

Para resumir, en palabras de Henar Alvarez Cuesta, profesora de derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social en la Universidad de Ledn’’, le presuncion iuris tantum de
probidad “no puede esgrimirse como base para una absoluta impunidad frente a todas
las actuaciones disciplinarias de la empresa”, pero el uso del crédito horario por parte
del representante “fampoco ‘puede convertirse en un elemento agravante de los

incumplimientos frente a la empresa™.

8 Vid. Tribunal Supremo (Sala de lo Social) Sentencia de 14 junio 1990. RJ 1990\5075. Cfr también,
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Malaga) de 3 diciembre 2001 (rec. nam.
2031/2001) y Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia de 22 septiembre 2010 (rec. nam.
551/2010 (LA LEY 168378/2010).

" Vid. Tribunal Superior de Justicia de Madrid, (Sala de lo Social, Seccion1?), Sentencia nim. 610/2019
de 31 mayo. JUR 2019\215276. Recurso de Suplicacién nim. 1261/2018.

5 Vid. Manual de Derecho del Trabajo, (op. cit. p. 1), p. 991

76 Cfr. Tribunal Superior de Justicia de Madrid, (Sala de lo Social, Seccién5?), Sentencia niim. 968/2008
de 2 diciembre. JUR 2009\89626, Recurso de Suplicacion nim. 5269/2008.

77 Alvarez Cuesta, H., Profesora ayudante, derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, la Universidad
de Ledn Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social 43 (2016), “Uso y abuso del
crédito de horas por los representantes de los trabajadores”, p. 110.
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3.1 El uso indebido del crédito horario como transgresion de la buena fe contractual

El articulo 54.2 d) del Estatuto del trabajador establece lo siguiente: “Articulo 54.
Despido disciplinario.

El contrato de trabajo podra extinguirse por decision del empresario, mediante despido
basado en un incumplimiento grave y culpable del trabajador.

Se consideraran incumplimientos contractuales: [...] d) La transgresion de la buena fe
contractual, asi como el abuso de confianza en el desempeno del trabajo”.

Como hemos destacado a lo largo de este trabajo, el representante dispone de una
amplia libertad para el cumplimiento de su funcion, sobre todo en cuanto al lugar donde
ejerce su derecho al crédito horario. Por lo tanto, el empresario tiene una posibilidad de
control muy reducida. A continuacion, estudiaremos el caso particular del uso de
agencias de investigacion para controlar el uso indebido del crédito. Por regla general,
la sancion empresarial en cuanto al uso indebido del crédito horario es el despido. Sin
embargo, el empresario tiene la carga de la prueba, y esta no puede existir en base a
indicios. En una sentencia del 15 de octubre de 20148, el Tribunal Supremo ha
desarrollado las pautas para el control empresarial del crédito horario. En esta sentencia
de unificacion de doctrina, se consolida la idea de que el despido por uso indebido del
crédito horario se configura como un supuesto excepcional, en el cual la conducta tiene
que ser llevado a cabo en beneficio propio del trabajador representante, manifiesta y
habitual. Para resumir, se debe tratar de “una conducta sostenida que ponga en peligro
el derecho legitimo de la empresa a que los representantes formen cuerpo coherente
con los representados y que esta conducta esté acreditada con pruebas que no hayan
empleado una vigilancia que atente a la libertad de su funcion”. Por lo tanto, y para
confirmar las restricciones en cuanto al control empresarial en relacion con esta materia,
en esta sentencia se considerd incluso que la justificacion posterior e inexacta no se
valora como una transgresion de la buena fe contractual, con lo cual sigue existiendo la
presuncion de probidad en este caso.

En todo caso, la sancion por el uso indebido del crédito horario se configura de
manera restrictiva porque, como hemos sefialado, atiende a una finalidad objetiva. Para

resumir esta idea, en palabras de Maria José Lopez Alvarez, “a la postre, se disculpa el

8 Vid. Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccion1?), Sentencia de 15 octubre 2014. RJ 2014\5807.
Recurso de casacion para la unificacion de doctrina nim. 1654/2013
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incumplimiento pero no la desnaturalizacion de la funcion representativa (TSJ
Andalucia-Sevilla 20 de diciembre de 2011)"®”. Henar Alvarez Cuesta afiade que las
conductas dudosas o interpretables, el uso indebido ocasional o el uso parcial del crédito
en provecho propio no son sancionable, con lo cual la jurisprudencia no exige “un
cumplimiento escrupuloso”®. Esta postura me parece discutible, puesto que, si bien es
verdad que representante debe tener una amplia libertad para desarrollar su funcién con
la independencia adecuada, no debemos olvidar que dicho representante tiene un deber
de lealtad bien en relacion con el empresario, pero también y sobre todo en relacion con

los trabajadores que representa.

3.2 Control de la accion empresarial: &mbito del control y sanciones en caso de
vulneracion del derecho al crédito horario.

Como hemos sefialado al inicio de este trabajo, la vulneracion del derecho al crédito
horario supone una vulneracién del derecho fundamental a la libertad sindical,
consagrado en el articulo 28 de la Constitucion Espafiola de 1978, tanto en su vertiente
individual como colectiva®!. Ahora pasamos a analizar las sanciones a las que se expone
la empresa al vulnerar tal derecho. La ley sobre infracciones y sanciones en el orden
social (LISOS en adelante)®? establece en su articulo 7.8 que “La transgresion de los
derechos de los representantes de los trabajadores y de las secciones sindicales en
materia de crédito de horas retribuidas y locales adecuados para el desarrollo de sus
actividades, asi como de tablones de anuncios, en los términos en que legal o
convencionalmente estuvieren establecidos” constituye una infraccion grave. Como lo
sefiala el Practicum social 2017%, “Las infracciones empresariales ponen en marcha
un complejo régimen de responsabilidades y sanciones de muy diversa naturaleza. [...]
Con este régimen de responsabilidades se persiguen varias finalidades: sancionar,
prevenir incumplimientos futuros y reparar los dafios ocasionados”. Las sanciones
pueden ser entre otros de ambito administrativo, penal, de seguridad social,
responsabilidades civiles y penales. La sancion administrativa es la mas importante en

relacion con las infracciones empresariales. Se define jurisprudencialmente en los

9 Manual de Derecho del Trabajo (op. cit. p. 1), p. 994.

8 Alvarez Cuesta, H., “Uso y abuso del crédito de horas por los representantes de los trabajadores”, op.
cit. p. 35; p. 110.

81 Cfr. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 13 marzo (op. cit. p. 6).

82 Vid. Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social.

8 Vid. Practicum Social 2017. BIB 2017\169, Editorial Aranzadi, S.A.U., enero de 2017; p. 30
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siguientes términos: es “aquella medida restrictiva de derechos que se aplica en
supuestos en los que ha existido una infraccion de la Ley y desempefia una funcion de
castigo (por todas, STC 276/2000, de 16 de noviembre (RTC 2000, 276)”. El articulo
40.1 LISOS establece la cuantia de las sanciones para las infracciones graves en materia
de relaciones laborales y empleo en los siguientes términos: se establece una multa que
es “en su grado minimo, de 626 a 1.250 euros, en su grado medio de 1.251 a 3.125
euros; y en su grado maximo de 3.126 a 6.250 euros”. Siguiendo con el analisis del
Préacticum, ademas de las sanciones administrativas pecuniarias, existen otras sanciones
tales y como por ejemplo la suspension (e incluso, en casos extremes, el cierre) del
centro de trabajo, y medidas accesorias como la perdida de “las ayudas, bonificaciones
y, en general, los beneficios derivados de la aplicacion de los programas de empleo o
formacion profesional para el empleo, con efectos desde la fecha en que se cometio la
infraccion”. Sobre este tema, es interesante leer mas en profundidad el practicum puesto
que desarrolla una explicacion muy precisa de los tipos de infracciones, de las clases de
sanciones, el proceso sancionador y la concurrencia eventual con otras
responsabilidades.

Después de haber analizado la vulneracion del derecho fundamental a la libertad
sindical en la que puede incurrir la empresa en el caso de que vulnera el derecho al
crédito horario, ahora pasamos a analizar la posible existencia de una vulneracion otro
derecho fundamental, el derecho a la intimidad. En primer lugar, cabe recordar que el
derecho a la intimidad es un derecho constitucional fundamental consagrado en el
articulo 18 de la Constitucién espafiola de 1978. Segun se desprende de una sentencia
del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco del 19 de octubre de 2004%, en el
ambito laboral y mas precisamente en relacion con el crédito horario, la utilizacion de
camaras de videovigilancia para controlar la actividad de un representante de los
trabajadores no vulnera dicho derecho, en cuanto tal medida se encuentra justificada,
idonea, necesaria y equilibrada.  Basandose en wuna sentencia del Tribunal
Constitucional del 10 de julio de 2000%°, 1a alta jurisdiccién estima que “la decision de
la empresa de vigilar la conducta del recurrente es conforme a derecho, pues la
iniciativa de vigilancia no es gratuita, y el medio utilizado para llevarla a cabo era

necesario para conocer cual era el verdadero uso que se daba a los permisos

8 Cfr. Tribunal Superior de Justicia de Pafs Vasco, (Sala de lo Social, Seccioni?), sentencia nim.
2070/2004 de 19 octubre. AS 2004\3545. Recurso de Suplicacién nim. 1595/2004.
8 Vid. Tribunal Constitucional (Sala Primera), Sentencia nim. 186/2000 de 10 julio. RTC 2000\186.
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sindicales. Hay, por tanto, justificacion e idoneidad en la vigilancia del recurrente. Y
también necesidad, pues este control supone una via adecuada para acreditar los

incumplimientos laborales en que aquél ha incurrido”.

4. EL METODO DE PRUEBA: CONTROVERSIA SOBRE LA LICITUD DEL
USO DE DETECTIVES PRIVADOS

Primero, debemos asumir que la carga de la prueba incumbe al empresario y que el
supuesto de uso abusivo del derecho al crédito horario es muy restrictivo, porque, como
hemos mencionado con anterioridad, tiene que consistir en una conducta reiterada en el
tiempo y manifiestamente incompatible con el desempefio de las funciones
representativas. Por lo tanto, nos podemos preguntar cuéles son los métodos de prueba
adecuados para determinar la existencia de un uso indebido del crédito horario.

Parte de la doctrina jurisprudencial opina que recurrir a detectives privados para
probar el uso indebido del crédito horario es posible, siempre y cuando existen indicios
0 sospechas fundadas de un uso fraudulento del crédito horario. Como sefiala Henar
Alvarez Cuesta, profesora de derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en la
Universidad de Ledn®, la jurisprudencia determin6 las pautas para que existan
sospechas fundadas. En efecto, destaca que pueden basarse en deducciones logicas y
carentes de arbitrariedad. En concreto, sefiala que la existencia de sospechas fundadas se
puede probar a través de varios ejemplos, siendo los méas destacables el disfrute del
crédito horario en dias en los cuales la empresa sabia que el sindicato estaba cerrado (24
y 31 de diciembre), los rumores de los compafieros, asi como el uso del crédito horario
después de la denegacion de un permiso por asuntos propios.

La segunda exigencia es que por esta vigilancia no se entre en la actividad desarrollada
en si misma. Como lo sefiala Antonio Fernandez Garcia, profesor en la Universidad
Rovira i Virgili de Tarragona®’, es una actividad “aparentemente tan intrusiva” pero se
encuentra limitada por su propia normativa, la Ley 5/2014, de 4 de abril, de Seguridad
Privada (en adelante, LSP) y por el Reglamento que la desarrolla, el RD 2364/1994, de

9 de diciembre (en adelante, RSP), que dispone que esta prohibido “’utilizar para sus

8 \/id. Alvarez Cuesta, H., “Uso y abuso del crédito de horas por los representantes de los trabajadores”,
op. cit. p. 35; p. 108.

87 Vid. “El uso abusivo del crédito horario y su control por parte de detectives privados ”, Antonio
Fernandez Garcia, Universidad Rovira i Virgili de Tarragona, Revista General de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social 26 (2011), p. 268.
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investigaciones medios materiales o técnicos que atenten contra el derecho al honor, a
la intimidad personal o familiar o a la propia imagen o al secreto de las
comunicaciones’ (art. 10.1 d) LSP). En segundo lugar, quedan ‘obligados a guardar
riguroso secreto de las investigaciones que realicen y no podran facilitar datos sobre
éstas mas que a las personas que se las encomienden y a los drganos judiciales y
policiales competentes para el ejercicio de sus funciones’ (art. 103 RSP)”.

Sin embargo, en ocasiones, la contratacion de tales servicios no se admiti6 como
método de prueba de uso indebido del crédito horario. Podemos destacar una sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia con fecha de 27 de marzo de 200728 que
establece: “como recuerda el Auto del tribunal Supremo de fecha 10/11/1999 ( RJ
1999, 8522), "del escrito de formalizacion puede deducirse que el motivo de casacion
planteado se refiere a una pretendida contradiccion sobre la eficacia de la prueba de
detectives en casos en los que tal medio ha sido utilizado por la empresa para
demostrar la actividad realizada por un delegado sindical durante sus horas de crédito
y que por ser ajena a funciones sindicales justifica el despido disciplinario”. La
Sentencia recurrida de la Sala de lo Social de Madrid de 3 de diciembre de 1998 ( AS
1998, 4377), sin entrar en la valoracion concreta de las imputaciones hechas al
trabajador como justificadoras del despido, lo declara improcedente porque rechaza
que la empresa pueda ejercer una vigilancia singular respecto del cumplimiento
correcto por parte del delegado de sus funciones representativas. Esta solucion es
acorde con la doctrina de esta Sala de lo Social del Tribunal Supremo en el sentido de
que las pruebas obtenidas por la empresa con desconocimiento del derecho de los
representantes de los trabajadores de no ser sometidos a vigilancia singular han de
tenerse por no aportadas”. Esta sentencia fue confirmada posteriormente por varios
pronunciamientos a favor®®. Entonces, al no ser valida tal método de prueba aportado
por la empresa (que sin embargo es legal en cuento respecta a la norma que desarrolla la
actividad de las agencias de investigacion), solo quedaria para probar el uso indebido
del crédito horario, en palabras de Antonio Fernandez Garcia, “la mera casualidad”, que
ocurre en casos muy particulares como es el de un representante de los trabajadores que
aparece fotografiado en un periédico mirando un partido de futbol mientras tenia que

usar de su crédito horario. A titulo personal, opino que tal afirmacion es un poco

8 Vid. Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, (Sala de lo Social, Seccionl1?), Sentencia nam.
2354/2007 de 27 marzo. AS 2007\2266, Recurso de Suplicacion nim. 1511/2006.

8 Cfr. Entre otras: Tribunal Superior de Justicia de Islas Canarias, Las Palmas (Sala de lo Social,
Seccidnl?) Sentencia nim. 1271/2015 de 25 septiembre. AS 20161160.
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excesiva, puesto que, como veremos mas adelante, existen otros métodos de prueba
perfectamente validos que no derivan de la mera casualidad. En casos de sospechas
fundadas me parece que el control reforzado de la actividad laboral y sindical del
representante puede ser una necesidad puesto que el representante tiene una doble
responsabilidad, bien frente al empresario, bien frente a los trabajadores representados.
Sin embargo me parece dificil acudir a servicios de detectives privados sin someter el
trabajador en cuestion a una vigilancia singular, que queda prohibida, por ser contrario
al articulo 2.1 del Convenio 135 de la OIT al que Espafia es parte, que establece: “L0S
representantes de los trabajadores deberan disponer en la empresa de las facilidades
apropiadas para permitirles el desempefio rapido y eficaz de sus funciones”®,

Antonio Fernandez Garcia, al igual que una parte mayoritaria de la doctrina
jurisprudencial actual, opina que el control de la actividad del representante en los
lugares publicos donde puede realizar su funcion representativa no impide que los
detectives privados puedan tomar iméagenes para demostrar un uso ilicito del crédito
horario, en la medida en que no sea desproporcionada y que no vulnere ningun derecho
fundamental. Ademas, para el autor, la intensidad del control de tal actividad no se mide
tanto en consideracion con la duracion temporal de la vigilancia, sino méas bien con el
grado de injerencia en la esfera personal del trabajador vigilado. Por lo tanto, lo mas
importante es el control de la actividad individual del detective privado, y de los medios
que usa con el fin de obtener las pruebas (conversaciones, contenido de las reuniones
sindicales etc). Cabe sefialar que esta prohibido informar al empresario con datos que no
pueda legalmente conocer, como lo sefiala el articulo 61 LSP en relacion con su articulo
58.1 c). Tras recordar que el derecho a la intimidad es un derecho tutelado por el
articulo 18.1 de la Constitucion, y por lo tanto se configura como un derecho
fundamental, el Tribunal Superior de Justicia de Pais Vasco plantea la cuestion de si el
uso de agencias de investigacion vulnera o no el derecho a la intimidad. Sin embargo, la
alta jurisdiccion sefiala que como ocurre con todos los derechos fundamentales, no es un
derecho absoluto. Esto quiere decir que se puede derogar bajo determinadas
condiciones, para dejarse aplicar principios constitucionales de mayor alcance. Hay tres
condiciones para valorar si se puede considerar que tal vulneracion es licita. La primera
es que la medida sea iddnea, lo que significa que tiene que cumplir con la finalidad que

pretende la empresa. La segunda condicion es que dicha medida tiene que ser necesaria,

% QOIT, C135 - Convenio sobre los representantes de los trabajadores, 1971 (ndim. 135), art. 2.1
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en el sentido de que no puedan existir medios alternativos mas moderados para el
cumplimiento de la finalidad. En tercer lugar, la medida tiene que ser ponderada, en
cuanto que se tiene que alcanzar un mayor beneficio para el interés general si se
desarrolla esta medida. En cuanto a su aplicacion en el &mbito que nos atafie, a saber la
prueba por parte de agencias de investigacion en caso de sospechas fundadas de uso
indebido del crédito horario sindical, el Tribunal se muestra muy breve para declarar
que no existe violacién del derecho a la intimidad. En efecto, se limita citar una
sentencia del tribunal Constitucional®® relativa a la instalacion de un circuito cerrado de
videovigilancia en el lugar donde el trabajador desarrolla su actividad laboral, que
consider6 que la medida “no [era] gratuita”, que era necesaria, y realizada por una via
adecuada, y a trasladarla al presente caso. A mi juicio, el simple traslado de una
sentencia gque no trata exactamente del mismo supuesto de hecho, y limitarse a aplicar el
mismo razonamiento, valorando muy brevemente las circunstancias del caso presente,
me parece poco acertado. Ademas, opino justamente que un sistema de videovigilancia
no se configura como un instrumento movil, con lo cual su &mbito de vigilancia es
mucho mas restrictivo que el uso de detectives privados, que pueden desarrollar una

labor de vigilancia mas preciso e intrusivo.

5. BREVE REFERENCIA A LA NORMATIVA FRANCESA

En Francia, segun seialan Cyril Wolmark y Elsa Peskine en su manual “Droit du
Travail 2020%”, también existe una presuncion de uso correcto del crédito horario.
Ademas, el representante dispone también de una amplia libertad para el uso de dicho
crédito, y la informacion no se define como una exigencia legal, sino que es, en palabras
de los autores, “eventual”, y se concreta principalmente en bonos de delegacion.
El articulo L2143-20 del Cddigo del trabajo francés® sefiala que, para el ejercicio de sus
funciones, el representante tiene un derecho de libre circulacion en la empresa, lo que
implica que puede tomar todos los contactos necesarios para el desempefio de su
mision, sin perjuicio de que no obstaculice significativamente el trabajo de los
empleados, lo que significa, segun el manual, que una molestia leve 0 mediana es

aceptable.

91 Cfr. STC de 10 julio 2000 (cit. p33).

92 Cfr. Droit du travail 2020, Auteurs : Cyril Wolmark / Elsa Peskine , decimotercera edicién, DALLOZ,
coleccion HyperCours, parucion junio de 2019; p. 695.

93 Code du travail,Version consolidada, 1 de abril de 2020
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La jurisprudencia francesa ha elaborado criterios jurisprudenciales que varian en
funcion de la funcion representativa que ejerce el trabajador. Eso significa que el
representante sindical no tiene el mismo control que el antiguo representante de los
trabajadores (ahora incluido, desde el primero de enero de 2020, como miembro del
CSE). En cuanto al representante sindical, tiene también una cierta libertad para el
disfrute del crédito horario. Por ejemplo, se considera que la asistencia a una bolsa del
Trabajo durante la visita del presidente de la republica se considera como una actividad
en defensa de los intereses de los trabajadores y por tanto imputable al crédito horario,
como lo sefiala una sentencia de la Corte de Casacion francesa del 23 de enero de
1990%. Al ser muy reciente la condicion de miembro del CSE, no existe por ahora
jurisprudencia al respecto. En cuanto a los antiguos representante de los trabajadores y
miembros del comité de empresa, la jurisprudencia se mostraba mucho mas restrictiva,
al considerar uso indebido todo lo que no era directamente relacionado con la mision de
defensa de los intereses colectivos. Por lo tanto, se considerd, por ejemplo, que el
tiempo que los representantes del personal dedican a su informacion personal sélo
puede incluirse en las horas de delegacion si la informacién estd directamente
relacionada con una dificultad particular en su empresa, como lo sefiala una sentencia de
la Corte de casacion del 13 de diciembre de 2017%.

% Cfr. Cour de Cassation, Chambre sociale, 23 janvier 1990, 86-43.817
9 Cfr. Cour de cassation, civile, Chambre sociale, 13 décembre 2017, 16-14.132
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CONCLUSION GENERAL

En la primera parte, hemos podido destacar que el crédito horario se concreta como
un derecho individual, lo que fue criticado por parte de la doctrina puesto que persigue
intereses colectivos (como lo reconoce el propio Tribunal Supremo). En este sentido, su
acumulacion en una bolsa colectiva anual solo puede configurarse teniendo en cuenta
una el crédito que corresponde a once meses, puesto que dicho crédito se encuentre
necesariamente vinculado a la prestacion individual de servicio, con lo cual se debe
excluir el mes de vacaciones. Enseguida, hemos sefialado que, si bien se puede
concretar en una misma persona la funcion de representante unitario y de representante
sindical, esto no le permite acumular el crédito que corresponde a ambas funciones. En
cuanto al crédito horario que le corresponde en esta situacion, hemos destacado que los
dos cauces de representacion se regulan por legislaciones diferentes, que establecen
escalas diferentes a la hora de determinar el numero de horas que corresponden al
representante. En efecto, la representacion unitaria se rige por el Estatuto de los
trabajadores que se refiere al centro de trabajo, mientras que la representacion sindical
se rige por la Ley Orgéanica de Libertad Sindical que se refiere a la empresa en su
conjunto. Por lo tanto, en caso de acumulacién, desde una sentencia importante del
Tribunal Supremo de 2014 que resolvié una controversia jurisprudencial, el ambito para
tener en cuenta queda al libre albedrio del sindicato en virtud de su capacidad
autoorganizativa gque le reconoce la sentencia de 2014, y puede referirse a la Empresa en
su conjunto. A titulo personal, opino la prohibicion de la acumulacion del crédito
horario puede ser cuestionable, puesto que, son dos funciones distintas (y esto lo ha
reconocido el propio tribunal supremo, cuando rechazé la idea de un paralelismo entre
ambas representaciones®), con lo cual me parece que tienen que ejercerse de manera
separado. Ademas, cuando tales funciones se asumen por dos personas distintas, el
derecho al crédito horario es ejercitable por los dos representantes, con lo cual podemos
cuestionar el hecho de no reconocer las horas que corresponden a los representantes de
los trabajadores en caso de que dichas funciones se concretan en una misma persona.
Entonces podemos sefialar que la prohibicion de acumular las funciones de
representantes unitario y representante sindical es de una cierta manera discutible.

Hemos acabado con una referencia al supuesto del delegado de prevencion, que es un

% cfr. Sentencia del Tribunal Supremo de 18 julio de 2014 (op. cit. p.11) y el comentario de M. Mifarro
Yanini (op. cit. p. 12).
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representante unitario especial. En este caso, la norma especial de regulacion ha
establecido un crédito adicional en cuanto a las actividades que corresponden en
especial a esta funcion cuando el delegado de prevencion también es representante
unitario. Sin embargo, no es siempre el caso puesto que los delegados de prevencion
tienen un modo de eleccidn especial. Por esta razon, jurisprudencialmente se considero
que los delegados de prevencion tienen derecho al mismo crédito horario establecido
por el Estatuto de los Trabajadores. Por lo tanto, podemos sefialar que el crédito horario
se configura como una garantia de independencia de los representantes, considerando
que de algun modo todos pueden encontrarse en discrepancia con su empleador, sea por

razones sindicales, sea por razones de seguridad o de prevencion de riesgo.

En la segunda parte, hemos destacado en primer lugar el principio de
omniequivalencia retributiva, que a mi juicio resulta perfectamente l6gico. En base a
este concepto, los trabajadores representantes no pueden sufrir ningdin menoscabo en su
remuneracion, en el sentido de que en el ejercicio de su labor representativo no pueden
recibir una cuantia inferior a la que cuando realizan efectivamente su trabajo. Este
concepto legal y desarrollado por la doctrina permite justificar la inclusién de muchos
conceptos salariales de remuneracion, tales y como el complemento por mayor tiempo
invertido, por ejemplo, asi como la negativa a incluir las horas dedicadas al crédito
horario en el computo de horas de absentismo a efectos de un incentivo econémico. Sin
embargo, en relacion con los conceptos extrasalariales u optativos (dietas, horas
extraordinarias no obligatorias), se neg6 su inclusion dentro de la remuneracion del
crédito horario, al no haberse producida la causa del devengo. En cuanto este criterio de
la causa del devengo, que se aplica por parte de los tribunales, para rechazar la inclusion
de ciertos conceptos extrasalariales o excepcionales en la remuneracion del crédito
horario, opino que si de manera general, la justicia tiene que basarse, en cuanto es
posible, sobre hechos y no suposiciones, el principio de omniequivalencia retributiva
puede justificar el uso de una ficcion puesto que protege en definitiva el libre ejercicio
de la libertad sindical, que es un derecho fundamental. Por lo tanto, quizas cuando
existen conceptos que se vinculan a la prestacion de servicios pero que, de manera
estable y generalizada, se aplican cada vez que se realice la prestacion de servicios, seria
acertado realizar el promedio mensual de tales conceptos, incluso cuando dichos

conceptos son extrasalariales u optativos.
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En relacion con la tercera parte, a titulo personal, opino que la presuncion de
probidad resulta perfectamente l6gica, puesto que el derecho a la libertad sindical es un
derecho fundamental, con lo cual tiene que beneficiarse de una proteccion reforzada.
Sin embargo, pienso que a veces la jurisprudencia se muestra demasiada excluyente en
cuanto a que conceptos entran dentro del concepto de uso indebido. Por ejemplo,
cuando el empleado ha utilizado su crédito horario parcialmente para desempefiar
funciones totalmente ajenas, opino que, aunque sea parcialmente, el criterio de
apreciacion de los tribunales tendria que ser un poco mas restrictivo, puesto que, al
actuar de esta manera, el representante, como lo hemos destacado, pero me parece muy
importante recordarlo, no perjudica solo a la empresa sino también al conjunto de
trabajadores representados. Para mi, incluso puede llegar a que el representante vulnere
el derecho a la libertad sindical de los representados.
En relacion con el uso de empresas de detectives privados, este método me parece muy
discutible, puesto que resulta, como ya sefialado, a mi juicio muy dificil hacerle
coincidir con la condicién de no entrar en una vigilancia singular. Ademas, me parece
que puede ir en contra de la seguridad juridica, porque, si bien es totalmente legal, me
parece que de un cierto modo rompe la confianza (que se alcanza a veces muy
dificilmente) entre empresarios y organizaciones de representacion de los trabajadores,
pudiendo llegar a ser contraproducente. En efecto, si se convierte en una préactica
generalizada puede generar un ambiente de desconfianza social, y opino que el control
sobre todo ejercitado por parte del propio cuerpo representado, pero incluso con los
métodos mas tradicionales que permiten el control empresarial, seria mas adecuado, con

miras a mantener un espiritu de didlogo social pacifico entre trabajadores y empresarios.

Las breves comparaciones con la normativa francesa en materia de crédito
horario a mi juicio nos han permitido entender que la conciliacion de diferentes
intereses en presencia, en concreto el de los trabajadores representados en primer lugar,
sin olvidar que el empresario puede llegar a tener necesidades organizativas, y que el
representante, a titulo individual, no tiene que ser perjudicado de ningin modo por
ejercitar su funcion representativa, es bastante complicada, y que en grandes lineas en
Francia la libertad en el uso del crédito horario parece mas restrictiva. Ademas, la
legislacion francesa ha cambiado mucho durante los Gltimos afios en relacion con el
derecho del trabajo, y, en el ambito que nos concierne, las instancias de representacién
unitaria de los trabajadores han fusionado. Por lo tanto, no tenemos mucha perspectiva
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para juzgar si estamos ante una simplificacion de las figuras representativas de los
trabajadores, para tener un unico interlocutor y facilitar el dialogo (porque, como lo
hemos destacado, parte de la doctrina espafola considera igualmente que el sistema
actual es demasiado complicado), o si estas reformas pueden de una cierta manera
menoscabar las protecciones que corresponden a los trabajadores. Sin embargo, segun
sefiala un articulo del periédico Le Monde, hemos de precisar que dicha fusion ha sido
reclamada por los empleadores®’.

9 Cfr. Belouezzane, S., « Réforme du code du travail : ce que contiennent les ordonnances », Le Monde,
31 de agosto de 2017.
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