ORTEGA  CONDOMINES-ABOGADOS

CIRCULAR LABORAL 9/2022

6 de abril de 2022

RESUMEN SENTENCIAS RELEVANTES JURISDICCION SOCIAL: ABRIL 2022.

1. TRIBUNAL DE JUSTICIA UNION EUROPEA

Un trabajador en practicas declarado no apto para el puesto a causa de una discapacidad
tiene derecho a un ajuste razonable del puesto.

El trabajador belga fue contratado en practicas como trabajador de mantenimiento
especializado en vias férreas y posteriormente es diagnosticado de una patologia cardiaca que
precisé la colocacién de un marcapasos, dispositivo sensible a los campos electromagnéticos
emitidos, en particular, por las vias férreas, por lo que reconocida su discapacidad, respecto a
la que se precisé que podia ser empleado en un puesto fuera de actividad moderada, con
ausencia de exposicion a campos electromagnéticos, y prohibicion de trabajos en altitud y
ausencia de exposicién a vibraciones.

Tras ser destinado a un puesto de operario de almacén en la misma empresa, fue despedido
alegando la empresa que ponia fin a su periodo de practicas debido a su imposibilidad total y
definitiva para realizar las funciones para las que habia sido contratado, anadiendo que a
diferencia de los agentes nombrados con caracter definitivo, los trabajadores en practicas a los
gue se les reconoce una discapacidad y que, por tanto, ya no son capaces de desempefiar su
funcién, no tienen derecho a un cambio de puesto en la empresa.

Resuelve el TJUE si la obligacion de las empresas de hacer un “ajuste razonable” al puesto de
trabajo del trabajador con discapacidad abarca o no la posibilidad de asignar otra funcién a la
persona que, debido a su discapacidad, ya no puede ejercer la funcién que ocupaba antes de
que esta se produjera.
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Antes de resolver sobre la cuestién, aclara el Tribunal que el que se trate de un trabajador en
practicas y no de un trabajador “ordinario”, no impide que su situacidon profesional quede
comprendida en el ambito de aplicacion de la Directiva 2000/78 relativa al establecimiento de
un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion.

La sentencia sefiala que el acondicionamiento del “lugar de trabajo” tiene caracter prioritario
frente a otras medidas que permitan adaptar el entorno de trabajo de la persona con
discapacidad para que pueda participar de forma plena y efectiva en la vida profesional con
arreglo al principio de igualdad con los demas trabajadores.

Y en cuanto al concepto de “ajustes razonables para las personas con discapacidad” entiende
gue, para un trabajador en periodo de practicas, que, debido a su discapacidad, ha sido
declarado no apto para desempenfiar las funciones esenciales del puesto que ocupa, debe ser
destinado a otro puesto para el que disponga de las competencias, las capacidades vy la
disponibilidad exigidas, siempre que esa medida no suponga una carga excesiva para el

empresario.

A este respecto, para determinar si las medidas en cuestién dan lugar a una carga
desproporcionada, deben tenerse en cuenta, particularmente, los costes financieros que estas
impliquen, el tamanio, los recursos financieros y el volumen de negocios total de la organizacién
o empresa Yy la disponibilidad de fondos publicos o de otro tipo de ayuda.

Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sala Tercera, Sentencia 10 Feb. 2022. Asunto C-
485/2020.

2. TRIBUNAL DE JUSTICIA UNION EUROPEA

La normativa espanola (LGSS) discrimina a las empleadas de hogar al excluirlas de las
prestaciones por desempleo.

El Juzgado de Vigo plantea dos cuestiones prejudiciales al TJUE al hilo de un recurso
contencioso-administrativo planteado contra la resolucion del TGSS que denegd, con base en
el art. 251 d) de la LGSS, la solicitud de una empleada de hogar de cotizar por la contingencia
de desempleo.

A juicio de la interesada, tal precepto supone una discriminacion indirecta por razén de sexo en
materia de Seguridad Social de los trabajadores encuadrados en el Régimen General de
Empleadas de Hogar, mayoritariamente mujeres.
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Aunque en principio, el precepto controvertido no supone una discriminacion directamente
basada en el sexo, puesto que se aplica indistintamente a trabajadoras y trabajadores incluidos
en el sistema especial para empleados de hogar, podria producirse una desventaja si se
comprobara que afecta a una proporcidn significativamente mas alta de personas de un sexo
que de otro. De los datos estadisticos que se aportan, se comprueba que mas del 95% de los
trabajadores incluidos en el sistema especial son mujeres, por lo que efectivamente el art. 251
d) sitla a las mujeres en situacidén de desventajay genera una discriminacién indirecta por
razén de sexo contraria al art. 4.1 de la Dir. 79/7, sin que existan motivos justificados por razén
de politica social.

El Gobierno espafiol alega que la razén de ser de la normativa controvertida radica en las
peculiaridades del sector profesional, con altas tasas de empleo y escaso nivel de cualificaciéon
y en la que existe un porcentaje de trabajadores no afiliados al sistema. El empleador no es un
empresario profesional sino un cabeza de familia y la prestacién se desenvuelve en el dmbito
del hogar familiar, lo que dificulta -por razén de la inviolabilidad del domicilio- la comprobacidn
de los requisitos para el acceso a las prestaciones de desempleo. Por ello, argumenta que un
incremento de cotizaciones, para incluir la de desempleo, desembocaria en una disminucién de
las tasas de empleo.

Esto no se acepta por el Tribunal que ademas compara la situacion de los empleados de hogar
con otros colectivos con una relacion de trabajo analoga y que igualmente se presta
para empleadores no profesionales en sus domicilios. Tal es la situaciéon de jardineros,
conductores particulares o trabajadores agricolas y los trabajadores contratados por empresas
de limpieza. Todos ellos estan cubiertos frente a la contingencia de desempleo, pese a que sus
cotizaciones, en algunos casos son, inferiores a las aplicables a los empleados de hogar. En todos
ellos, existen riesgos andlogos de reduccion de tasas de empleo, fraude a la Seguridad Social y
trabajo ilegal.

Asi las cosas, concluye el Tribunal que no es conforme al ordenamiento de la Unién la exclusidon
de las prestaciones por desempleo de las prestaciones de la Seguridad Social concedidas a los
empleados de hogar, que en absoluto esta justificada por factores objetivos y ajenos a cualquier
discriminacidn por razén de sexo.

Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, Sala Tercera, Sentencia 24 Feb. 2022 Asunto C-
389/2020.

3. TRIBUNAL SUPREMO

Compensacion de la indemnizacidn percibida por fin de contrato con la indemnizacién por
despido improcedente.

La cantidad percibida por el trabajador en concepto de indemnizacién a la extincion del
contrato temporal debe deducirse del importe de la suma que finalmente se fije como
indemnizacion, una vez que se califica el cese como despido improcedente.
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En el presente caso resuelto por el Alto Tribunal lo que se viene a dilucidar es la de determinar
si debe deducirse de la indemnizacién por despido improcedente aquella de 12 dias por ano de
servicio abonada por la empresa a la extincién del contrato por obra o servicio determinado,
cuya ulterior declaracién como fraudulento ha dado lugar a la calificacién del cese como
despido improcedente.

El Supremo reitera su doctrina previa, por todas sentencias de la Sala de 11 de mayo de 2021
(Rec. 3833/2018) o de 14 de febrero de 2019 (Rec. 1802/2017), en el sentido de considerar
compensable la_indemnizacién abonada por la empresa con ocasién de la terminacion del
ultimo de los contratos temporales suscritos por el trabajador, tras cuya extincién se produce
el cese definitivo de la relacidn laboral que finalmente se califica como despido improcedente.
En el supuesto resuelto, no se estd ante un supuesto en el que se pretenda la indebida
compensacion de las cantidades que pudiere haber percibido el trabajador a la finalizacion de
cada uno de los distintos contratos temporales que pudiere haber suscrito con la empresa con
anterioridad a la expiracién del dltimo de ellos que da lugar a la definitiva extincion de la
relacién laboral, sino en una situacion juridica en la que la relacidn laboral se ha iniciado y
mantenido con base en un Unico y solo contrato temporal, a cuya finalizacién se percibe una
indemnizacidon que resulta finalmente inferior a la que legalmente corresponde tras la
calificacion de tal cese como despido improcedente.

Eso supone que el trabajador ya ha percibido de esta forma una parte de la indemnizacién que
legalmente le corresponde a la extincidn definitiva de la relacion laboral, lo que obliga a deducir
esa suma de la cantidad a cuyo pago ha de ser condenada la empresa.

Tribunal Supremo. Sala de lo Social. Sentencia de 26 de enero de 2022. Recurso 959/2018.

4. TRIBUNAL SUPREMO
é¢Cuando empiezan a contar los dias de permiso retribuido?

El Tribunal Supremo ha vuelto a reiterar que el “dies a quo”, o dia inicial, del disfrute no puede
ser un dia feriado o festivo para el empleado, sino el primer dia laborable del mismo.

En el caso que resuelve esta sentencia, El convenio colectivo de empresa establece lo siguiente
(entre otros) en materia de permisos

“Licencias. A) Licencias retribuidas: El trabajador, previo aviso y justificacion, podrd
ausentarse del trabajo con derecho a remuneracion, por alguno de los motivos y por el
tiempo siguiente:
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1. Quince dias naturales, en caso de matrimonio. Se podrd adelantar el inicio de esta
licencia, siempre que los dias laborables del total de la misma no superen los que le
hubieran correspondido al trabajador de iniciarla en la fecha del matrimonio. En
cualquier caso, la fecha de celebracion debe estar incluida en los 15 dias de licencia.”

Por su parte, el articulo 37.3 del Estatuto de los Trabajadores establece:

“El trabajador, previo aviso y justificacion, podrd ausentarse del trabajo, con derecho a
remuneracion, por alguno de los motivos y por el tiempo siguiente: a) Quince dias
naturales en caso de matrimonio”

La AN estimd en parte el recurso interpuesto por los sindicatos, declarando el derecho de los
trabajadores a iniciar el computo desde el primer dia laborable tras la celebracién en los
supuestos en los que la celebracién del matrimonio tiene lugar en dia no laborable, siempre y
cuando no se opte por antedatar el inicio del permiso.

Se declara también el derecho de los trabajadores a iniciar el cdmputo desde el primer dia
laborable tras la celebracién, disfrutando ese dia en los supuestos en los que la celebracién del
matrimonio de los parientes indicados en el punto 2 del articulo del convenio.

Se declara el derecho de los trabajadores a iniciar el cdmputo desde el primer dia laborable tras
la contingencia y a disfrutar el periodo establecido sin incluir en el mismo los dias no laborables,
en los casos de fallecimiento, accidente e intervencién quirdrgica sin hospitalizacion, si estas
contingencias tienen lugar en dia no laborable, y, asimismo, el derecho a disfrutar el periodo
establecido sin incluir en el mismo los dias no laborables, en los casos de enfermedad graves y
de hospitalizacién, una vez iniciado el cdmputo, salvo en los supuestos expresamente previstos
en el art. 36 en que se habilita al trabajador a antedatar o post datar la fecha de inicio del
permiso.

Se declara el derecho de los trabajadores en caso de disfrute de los permisos referidos en los
puntos 4 y 5 del art. 36 del convenio a iniciar el cdmputo desde el primer dia laborable tras
dicho fallecimiento, disfrutando ese dia en los supuestos en los que el fallecimiento de los
parientes indicados o el cambio de domicilio tiene lugar en dia no laborable.

Frente a la sentencia dictada por la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional el 9 de febrero de
2021, interpone recurso de casacién la empresa.

ElI TS desestima el recurso interpuesto por la empresa y recuerda la jurisprudencia en la materia.
Concretamente recuerda el TS sus sentencias de 13 de febrero de 2018 y de 17 de marzo de
2020 (entre otras.) En ellas se determina que cuando el hecho causante sucede en un dia no
laborable -festivo o dia establecido como no laborable en el calendario laboral- |a finalidad y la
propia esencia del permiso fuerzan a que tenga que iniciarse al siguiente dia laborable
inmediato.
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Como ya resefiamos en nuestra precitada STS de 13 de febrero de 2018, por lo que se refiere al
dia inicial de disfrute de los permisos que aqui nos ocupan, debe entenderse que como el
convenio y la propia Ley hablan de “ausentarse del trabajo con derecho a retribucién” el dia
inicial del disfrute de estos permisos no puede ser un dia feriado, sino el primer dia laborable
que le siga a aquél en que se produjo el hecho que da derecho al permiso.

El permiso sdlo tiene sentido si se proyecta sobre un periodo de tiempo en el que existe
obligacion de trabajar, pues -de lo contrario- careceria de sentido que su principal efecto fuese
«ausentarse del trabajo»; en consecuencia, lo normal es que los permisos se refieran a dias
laborables, salvo previsién normativa en contrario.

Y es que, deja claro el Tribunal Supremo, reiterando nuestra jurisprudencia, tanto en el
convenio como en la Ley se habla de “permisos retribuidos”, lo que claramente evidencia que
tales permisos se conceden para su disfrute en dias laborables, pues en dias festivos no es
preciso pedirlos porque no se trabaja.

Esta solucién, razona el TS, la corrobora el art. 37.3 del ET que, al regular el descanso semanal,
las fiestas y los permisos dispone que “el trabajador... podrd ausentarse del trabajo con derecho
a remuneracion...”, en los supuestos que enumera y que coinciden con los que nos ocupan, en
términos que evidencian que el permiso se da para ausentarse del trabajo en dia laborable,
porque en dias festivos no es preciso solicitarlo ( STS de 13 de febrero de 2018, Rec. 266/2016).

Y aplicando la jurisprudencia al caso concreto enjuiciado, el examen del articulo 36 A). 1 del Xl
Convenio Colectivo de la empresa nos revela que, en contra de lo que afirma la recurrente, los
dias de licencia por matrimonio, fijados en dicho precepto no introducen una mejora respecto
a los dias de licencia concedidos por el articulo 37.3 a) del ET.

En efecto, la norma convencional concede exactamente los mismos dias que el articulo 37.3 a)
del ET -15 dias naturales- sin que el hecho de que el Convenio establezca la posibilidad de
adelantar el inicio de la licencia, siempre que los dias laborables del total de esta no superen
los que le hubieran correspondido al trabajador de iniciarla en la fecha del matrimonio y que la
fecha de celebracién debe estar incluida en los 15 dias de licencia, suponga mejora alguna
respecto a la regulacién legal.

Ya la STS de 12 de mayo de 2009, recurso 4/2008, sefialé que en el permiso por matrimonio la
fecha de éste debe estar incluida en los quince dias que concede el convenio.

Por lo tanto, la regulacién convencional y la similitud que la redaccion del precepto examinado
presenta con los en su dia contemplados en las sentencias de 13 de febrero de 2018, recurso
266/2016, -Convenio Colectivo Estatal de Contact Center-; sentencia de 17 de marzo de 2020,
recurso 193/2018, -V Convenio Colectivo estatal de empresas de trabajo temporal- y sentencia
de 11 de marzo de 2020, recurso 192/2018, — Convenio Colectivo de Ingenierias y Oficinas de
Estudios Técnicos-, nos conduce a aplicar la doctrina contenida en dichas sentencias, por
motivos de seguridad juridica y porque no han aparecido datos nuevos que aconsejen
un cambio jurisprudencial.
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A este respecto hay que sefalar que la finalidad de la licencia conduce a que tenga que iniciarse
el computo del periodo al siguiente dia laborable inmediato, entendiéndose que el dia inicial
de disfrute de los permisos que aqui nos ocupan, debe entenderse que como el convenio y la
propia Ley hablan de “ausentarse del trabajo con derecho a retribucion” el dia inicial del disfrute
de estos permisos no puede ser un dia feriado, sino el primer dia laborable que le siga a aquél
en que se produjo el hecho que da derecho al permiso.

Dicha conclusidn, deja claro el Tribunal Supremo, no contradice lo establecido en la STJUE de 4
de junio, de 2020, C-588/18, sino que lo respeta escrupulosamente.

Tribunal Supremo, Sala de lo Social. Sentencia de 24 de febrero de 2022.

5. TRIBUNAL SUPREMO

El Supremo reitera que ya no cabe el disfrute del permiso por nacimiento de hijos aunque lo
regule el convenio.

El Tribunal Supremo ha reiterado que tras la ampliacién del permiso de paternidad a 16
semanas ya no cabe el disfrute del permiso por nacimiento de hijo, ni siquiera aunque esté
recogido en convenio colectivo.

La cuestién a resolver es la de determinar los efectos juridicos que sobre la prevision
convencional en la materia deben derivarse de la supresién del permiso retribuido de dos dias
por nacimiento de hijo que reconocia el articulo 37.3 b) ET, tras la entrada en vigor de la nueva
redaccion de ese precepto legal operada por el art. 2.9 del Real Decreto-ley 6/2019.

El art. 36 del convenio colectivo de la empresa demandada para los afios 2010/2015, suscrito
el 5 de mayo de 2011, reconoce a todo el personal el derecho a un permiso retribuido de tres
dias habiles en los casos de nacimiento de hijos, mejorando de esta forma la previsién legal de
dos dias prevista en el art. 37.3 b) ET, conforme a la redaccién entonces vigente.

El TS estima el recurso interpuesto por la empresa. No cabe exigir el disfrute del permiso por
nacimiento de hijos, aunque esté regulado en convenio tras la ampliacién del descanso por
paternidad a 16 semanas.

Recuerda el TS que en STS 27/1/2021, rec. 188/2019, - de la que ya nos hicimos eco en una de
las primeras Circulares de 2021 — ya tuvo ocasion de pronunciarse sobre esta cuestiéon en un
asunto sustancialmente idéntico al presente, en el que el convenio colectivo de empresa, de
fecha igualmente anterior a la entrada en vigor del Real Decreto Ley 6/2019, reconocia el
derecho al permiso de tres dias por nacimiento de hijos como mejora del régimen legal
entonces aplicable en esta materia de acuerdo con lo dispuesto en el art. 37. 3 b) ET.
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Entre otras cuestiones, recuerda el Supremo que la equiparacion legal de la duracién de la
suspension del contrato de trabajo de ambos progenitores (de la madre bioldgica y del
progenitor distinto a ella), en ambos casos de dieciséis semanas, tiene lugar cuando la norma
que decide esa equiparacién (el RDLey 6/2019, que modifica el ET), decide igualmente eliminar
del ET el permiso retribuido de dos dias por nacimiento de hijo, hasta entonces previsto en el
articulo 37.3 b) ET y que la redaccidn vigente del precepto legal no reconoce ya.

No es dificil extraer la conclusién, sentencia el TS, de que la supresion del permiso retribuido
de dos dias por nacimiento de hijo es consecuencia directa de la equiparacién de la duracién de
la suspensién del contrato de trabajo, precisamente por «nacimiento», de los dos progenitores:
en ambos casos dieciséis semanas.

Si adicionalmente se mantuviera el permiso retribuido de dos dias por nacimiento de hijo, tan
vinculado a la menor duracién de la anterior suspension del contrato por paternidad, y que
nacio y fue siempre una alternativa a la suspensién del contrato por maternidad (o a su menor
duracidn), se daria la paradoja de que el progenitor distinto de la madre biolégica podria llegar
a tener un periodo de tiempo de exoneracién de la obligacién de trabajar superior al de la
propia madre biolégica (las 16 semanas + los dias de permiso por nacimiento de hijo).

Tribunal Supremo. Sala de lo Social. Sentencia de 26 de enero de 2022.

6. TRIBUNAL SUPREMO

Nulidad de despido colectivo por no acreditar la empresa que tras el Covid-19 las causas
motivadoras son permanentes y no coyunturales.

El Tribunal Supremo declara la nulidad del ERE por no haberse acreditado que las causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion relacionadas con la pandemia causada por
el Covid-19, son permanente y no meramente coyunturales.

Destaca que la clausula de salvaguarda de empleo establecida en la disposicién adicional sexta
del Real Decreto-ley 8/2020, inicialmente aplicable a los ERTE por fuerza mayor del art. 22 y
posteriormente extendida a los ERTE por causas econdmicas, técnicas, organizativas y de
produccién del art. 23 del Real Decreto-ley 8/2020 que se han beneficiado de las exoneraciones
de cuota, revela que si la empresa acredita que las causas son estructurales y no meramente
coyunturales, los ERTE no constituyen una medida idénea para afrontarlas.

El ordenamiento ha priorizado la adopcidon de medidas de flexibilidad interna bajo el
presupuesto de que se trate de una situacion coyuntural y no estructural que exija medidas mas
traumaticas para el empleo. El legislador de excepcién solamente permite la adopcién de
medidas de flexibilidad de salida cuando no sea posible afrontar la crisis empresarial mediante
las citadas medidas de flexibilidad interna. Insiste la sentencia sobre la falta de prueba, que
incumbia a la empresa, sobre la realidad de las causas econdmicas y productivas justificativas
del despido eran estructurales.
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El Supremo estima que se trata de causas que estan relacionadas con la pandemia por COVID-
19 porque si a comienzos del afio 2020 la empresa no se encontraba en una situacidn
econdmica negativa, ni concurrian causas productivas que justificaran una reduccién de su
plantilla, la cual no estaba prevista, solo puede llegarse a la conclusién de que el despido
colectivo tiene su origen en el impacto de la pandemia en su actividad principal, en particular
en las expectativas futuras hasta que finalicen los efectos de la crisis sanitaria.

No acreditada la naturaleza estructural, la situaciéon excepcional debia haberse reconducido
mediante la adopcién de medidas de flexibilidad interna y no con despidos colectivos; debia
haber articulado medidas de flexibilidad interna y no externa, - sugiere la sentencia-.

Ademas, aprecia la Sala indicios de que se ha producido una vulneracién de la garantia de
indemnidad de los trabajadores, puesto que sus representantes impugnaron el ERTE y Juzgado
de lo Social lo declaré nulo y tan solo dos meses después la empresa comunica su intencidn de
iniciar un proceso de despido colectivo; esta conexién temporal es un indicio de la vulneraciéon
de la garantia de indemnidad.

El empleador no ha aportado una justificacidon objetiva y razonable, suficientemente probada,
de que el despido colectivo es ajeno a la vulneracién de la garantia de indemnidad. El informe
de auditoria en el que se mencionaba que el Grupo tenia intencidn de reducir en un 15% su
plantilla es de fecha posterior a la declaracién de nulidad del ERTE que tampoco justifica que el
despido colectivo fuera ajeno a la vulneracién de la garantia de indemnidad.

Tribunal Supremo, Sala de lo Social, Sentencia 168/2022, 22 Feb. Rec. 232/2021

7. TRIBUNAL SUPREMO

Un trabajador puede ser a la vez administrador en otra empresa del mismo sector si ambas
mercantiles no compiten.

El Estatuto de los Trabajadores no incluye entre las causas de despido disciplinario la infraccion
del deber de no competencia desleal, pero esta conducta si puede incardinarse en el art. 54.2.d)
del ET como una transgresion de la buena fe contractual o abuso de confianza en el desempefio
del trabajo.

Si un trabajador incurre en competencia desleal, incumple el deber basico relativo a la buena
fe, pero también ha matizado la Sala de lo Social del Supremo, -por todas en su sentencia de 29
de marzo de 1990-, que la concurrencia desleal solo existe cuando ambas empresas se dedican
a la misma actividad. Debe tratarse de actividades que se desarrollen dentro del mismo plano
en que efectla las suyas la empresa principal, por incidir sobre un mismo mercado y sobre un
mismo circulo potencial de clientes.
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En este asunto, el trabajador firmdé en el contrato la cldusula de no concurrencia mientras
trabajaba con la categoria profesional de técnico de transporte sanitario conductor, pero lo
cierto es que, durante los primeros anos, se admitié y permitid tacitamente que pudiera ser a
la vez administrador solidario en otra empresa cuyo objeto social es la explotacion del servicio
de ambulancias.

Ya decimos que se consintié porque su empresa subcontratd con la sociedad de la que el
trabajador era administrador, la utilizacién de ambulancias de esta sociedad, siendo entre
ambas la relacién no competitiva, sino de colaboracion, porque la subcontratista proporcionaba
medios materiales para que la contratista pudiera desarrollar sus funciones.

Pero la situacidon cambia radicalmente y se convierte en concurrencial cuando la subcontratista
se presentd a una licitacidon publica en la que era directa competidora con la contratista.
Entonces va se puede hablar de competencia desleal directa.

Y lo relevante es que, tan pronto como la sociedad de la que era administrador el trabajador
compitié con la demandada, esta uUltima procedié a su despido disciplinario, por lo que no
puede aplicarse la doctrina de los actos propios en el sentido de haber consentido el
empleador, de forma prolongada en el tiempo, un actuar con suficiente solidez y consistencia
para deducir de forma inequivoca y concluyente una manifestacién de voluntad limitativa del
ejercicio de un derecho.

Si bien se aceptd que el empleado fuera, de forma simultdnea, trabajador de una empresa y
administrador social de otra, desde el momento en que ambas concurrieron a la misma
licitacidn publica, el trabajador incurre en competencia desleal en su condicidon de empleado de
la primera y administrador de la segunda, y ello justifica su despido disciplinario.

El empleador no vulnera con el despido la confianza legitima del trabajador, sino que, ante una
circunstancia novedosa, - el surgimiento de la concurrencia-, actla en legitima defensa de sus
intereses.

Tribunal Supremo, Sala de lo Social, Sentencia 1283/2021, 21 Dic. Rec. 1090/2019.

8. TRIBUNAL SUPREMO

La dimision en una contrata seguida de la contratacion en otra, en el mismo puesto, es
irrelevante a efectos indemnizatorios pues se mantiene la “unidad esencial del vinculo.”

El Supremo da la razén al trabajador, auxiliar de informacidn, atencidn al publico y control de
entradas en los centros culturales del Ayuntamiento de Madrid, y pese a que dimitié en su
primer contrato de trabajo, computa el tiempo de prestacién de servicios a efectos
indemnizatorios.
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El fallo se basa en la doctrina sobre unidad esencial del vinculo, por sucesion de contratas, y
mientras que la sentencia recurrida entiende que la libre dimisiéon impide el cdmputo de todo
el periodo de contratacién a efectos de indemnizacién por despido, el Alto Tribunal considera
gue la renuncia voluntaria debe valorarse en el marco de la inmediatez en el que el trabajador
es contratado por la siguiente empresa.

Lo relevante es la sensacién de continuidad de la prestacién de servicios, aunque existan
periodos intermedios, de modo que cuando el paréntesis entre una y otra contratacién es de
escasa relevancia y el puesto de trabajo desempefiado es el mismo, la renuncia voluntaria a
proseguir la actividad en una contrata no implica una ruptura de la vinculacion preexistente con
la posterior.

Cuando una contrata y su empleado han trabado una vinculacion laboral que facilita el
reciproco conocimiento, de modo que la experiencia profesional y habilidades propias del
desempeiio son aprovechadas cada vez que se reinicia la prestaciéon de servicios en otra
contrata posterior, estamos en una sucesion contractual, aunque el empleado haya dimitido
voluntaria y formalmente estemos ante una nueva contratacién. Esto, unido al hecho de que la
dimision surge justo cuando va a finalizar el periodo de contrata adjudicado a una empresa y
proximo a el desempefio del mismo puesto de trabajo con otra, debe interpretarse como que
el trabajador no buscaba tanto desligarse de su ocupacidn cuanto facilitar su recontratacion.

La eventual liquidacién de las cantidades devengadas por la empresa saliente en el primer
contrato de trabajo ("finiquito"), si bien tiene el efecto de impedir ulteriores reclamaciones
derivadas del mismo, no impide el cémputo del tiempo de prestacidon de todos sus servicios
cuando después es despedido en la empresa sucesora.

No quiebra la unidad del vinculo el solo hecho de que haya habido una baja voluntaria, seguida
a los pocos dias de una nueva contratacidn por distinta empresa, pero para el mismo puesto de
trabajo, porque precisamente la existencia de una transmision de empresa, con la consiguiente
subrogacién estd en la base de tal conclusidn y actia como su presupuesto.

Tribunal Supremo, Sala de lo Social, Sentencia 71/2022, 26 Ene. Rec. 4359/2019

9. TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA CASTILLA Y LEON (Sede de Valladolid.)

Supervisar la pantalla del ordenador en remoto no vulnera la intimidad de la persona
trabajadora.

Asi lo ha considerado el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn al desestimar el recurso
de una teleoperadora que solicitd la declaracién de nulidad de su despido tras comprobar, a
través de un programa de gestion remoto autorizado por ella misma, que durante las horas
laborales estaba interviniendo en un foro online desatendiendo sus funciones de trabajo. Los
magistrados tampoco consideran vulnerado el derecho a la indemnidad, ya que el despido no
fue precedido de ninguna reclamacién formal.
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En este asunto, la empresa habia instalado en el ordenador portatil particular del empleado que
iba a teletrabajar un programa de gestion y una aplicacién de monitorizacion. Uno de los dias,
la supervisora de equipo, tras comprobar que la empleada llevaba varios minutos sin codificar,
accedio a su pantalla para ver qué estaba haciendo y pudo comprobar que la Ilamada estaba
sin codificar y que estaba en un foro de internet. Inmediatamente le comunicé por via privada
que dejara los foros y se pusiera a trabajar. Represalia que fue respondida por la empleada a
través del foro de Skype de los trabajadores, apelando a una vulneracion de su intimidad.

Segln consta en relato de los hechos quedd probado que la empresa accedid en varias
ocasiones a la pantalla del ordenador de la trabajadora y realizé capturas de pantalla, en
algunas de las cuales se aparecia realizando busquedas relacionadas con la regulacién del
derecho a la intimidad, lo que luego plasmé en un correo electrénico en el que manifestaba su
indignacion al entender que la empresa estaba vulnerando tal derecho fundamental.

Advierte la sala que la trabajadora olvida los hechos imputados: indisciplina y desobediencia en
el trabajo, transgresion de la buena fe contractual, y disminucién continuada y voluntaria en el
rendimiento del trabajo al no codificar llamadas y por la intervencién en el foro de trabajadores
durante la jornada laboral, asi como también, baja productividad.

En este sentido, los magistrados consideran que la obtencidon de informacién sobre estos
hechos que se le imputan se ha obtenido por medios habilitados al efecto y no suponen un
exceso de control en la aplicacién. La trabajadora habia sido informada de la instalacion de la
aplicaciéon informatica y la autorizd, lo que enlaza precisamente con el otro derecho que dice
ha sido vulnerado, el derecho a la garantia de indemnidad.

Por tanto, el despido realizado a continuacidn de una critica sobre la aplicacion informatica para
el control del teletrabajo no supone vulneracién de dicho derecho fundamental, ya que para
gue se produzca, necesariamente ha de ir precedida del ejercicio por parte del trabajador de
una accién judicial o de actos preparatorios o previos o reclamaciones extrajudiciales, lo que en
el caso no ha sucedido.

En este caso, el despido se comunicd sin que previamente hubiese una impugnacion de la
trabajadora a través de acto de conciliacidn o denuncia a sus representantes o a la Inspeccién
ni demanda. A este respecto, el fallo aclara que su mensaje no puede equipararse a una
reclamacion extrajudicial, ademds de no estar relacionado con los hechos en que se basa el
despido (no codificar, baja productividad o por comunicarse con los compafieros durante la
jornada laboral), por lo que no puede afirmarse que la decisién empresarial extintiva lo fuese
como represalia a una mera reclamacidon comunicada por correo electrénico.

Recuerda la resolucion que la declaracién de nulidad del despido ha de tener encaje en alguno
de los supuestos del articulo 55. 5 del ET que también se denuncia infringido y del relato de
hechos probados no resulta que el objeto del despido sea discriminacién prohibida por la ley o
la Constitucidn.
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Por todo ello, el Tribunal confirmar la sentencia del Juzgado de la social que estima el despido
como improcedente pero no como nulo.

Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon de Valladolid, Sala de lo Social, Sentencia n2
2037/2021, de 30 Dic. 2021. Rec. 2576/2021

10. TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCIA (Sede de Sevilla.)

Despido disciplinario procedente: las redes sociales no pueden ser un campo libre al margen
de los derechos fundamentales de terceros, incluidos la empresa. Inexistencia de vulneracion
de la libertad de expresion.

Una compaiiia procedié al despido disciplinario de una trabajadora por, entre otros hechos,
grabar y emitir videos desde el centro de trabajo, haciendo publicaciones en Facebook, en perfil
publico. Concretamente en algunas de sus grabaciones y videos colgados en las RRSS se hacian
afirmaciones o insinuaciones difamatorias respecto de un trabajador de la empresa, del que da
nombre concreto.

La empresa tiene unas normas de sala entre ellas que las ausencias se deben comunicar a los
teléfonos indicados en la plataforma, con la suficiente antelacién, de manera que no afecte al
normal desarrollo de |la operativa del servicio; con la finalidad de evaluar la calidad del servicio
prestado la empresa lleva a cabo escuchas y/o grabaciones de las llamadas telefénicas recibidas
y emitidas en los puestos de trabajo. Por este motivo no se pueden realizar/recibir llamadas
personales externas en los puestos de operativa; norma que era conocida por la trabajadora.

Frente a la sentencia que declara la procedencia del despido, interpone recurso de suplicacién
la trabajadora. El TSJ lo desestima y ratifica la declaracién de procedencia del despido.

La carta de despido imputa diversas conductas, unas referidas a una disminuciéon de
rendimiento que se concreta, mas que tomando algin elemento comparativo, describiendo
conductas concretas en dias precisos.

Ademas, se imputa el que el 12-5-18 emita un video en la plataforma de Facebook ofensivo
para la persona de su supervisor, identificandolo.

Afirma la trabajadora que “... estd dispuesta a llegar hasta el final, llevando la situacidn al limite
(asi la recurrente refiere «lo que molaria en (nombre de la empresa)» llevar a cabo una
estampida al modo de Rick Lax Has Friends o en Hammy T.V. con «pisotones, la gente saltando
los tornos, empujones, caidas» ), rompiendo la normal convivencia .../...
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En esos videos se dafia a la imagen de la empresa e incluso, tal como ella afirma, se graba en el
propio centro de trabajo; en redes sociales se hace insinuaciones, cuando no acusaciones,
frente a un trabajador que incluso identifica con nombre. Ademads, utiliza términos
inapropiados en algunas llamadas («puieta»), cuelga o corta a algunos clientes, y ello sin olvidar
las faltas de puntualidad que ya han sido sancionadas y que no fueron recurridas por la
trabajadora.

Por tanto, no solo concurre la conducta tipificada en el art. 67.2 del Convenio (Contact Center)
referida a doce faltas de puntualidad no justificadas, sino que ademas concurre la conducta
consistente de malos tratos de palabra, usando Facebook, identificando la persona a la que se
dirigen, el lugar de prestacion de servicios, como la empresa en la que se presta servicios, con
plena conciencia tanto como que expresa que “... que hoy en dia las redes sociales son las que
mds dafio hacen” afiadiendo el comentario de que “ademds es extranjero, q no es de aqui ni de
nuestra religion”.

Se trata de una conducta que no entra en el dmbito del ejercicio de la libertad de expresién y
que excede lo que pudieran ser unas criticas en Facebook realizadas en ejercicio de la libertad
de expresion ya que, si los limites de la libertad de expresiéon deben determinarse en funcién
del analisis de las expresiones utilizadas, la ocasiéon en que éstas se vierten, su proyeccion
dentro del ambito laboral y las circunstancias concurrentes en las personas implicadas ( STS 17-
2-14, EDJ 28707).

Recuerda el TSJ de Andalucia que el derecho fundamental a la libertad de expresién no es
ilimitado y esto no es baladi cuando se ejerce a través de redes sociales o internet en que, entre
la soledad y autismo del emisor, y el anonimato y no tener en frente a la persona a la que se
dirige el mensaje, lleva a expresarse cosas que en un dialogo o en una conversacion cara a cara
nunca se dirian. Con ello gueremos remarcar, resaltar el TSJ, gue esas redes sociales no pueden
ser un campo al margen de los derechos fundamentales de los demads, de modo que la libertad
de expresion ahi debe ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe y eso si matizado con
los condicionamientos mutuos impuestos por la relacidon de trabajo, lo gue afecta tanto a los
trabajadores como a la empresa.

En los mensajes y videos emitidos, la trabajadora no se limité a manifestar su desaprobacion,
disconformidad y critica, en el ambito interno de la empresa, pues aun interpretando el
lenguaje comunmente utilizado en esa mensajeria instantdnea, aun en su breve y tosco
lenguaje, no guardan relacidn con sus intereses laborales, sino que los trasciende:

- Tanto si se consideran en si mismas -ciertamente en un lenguaje chabacano, de gran
pobreza lingtistica y soez-

- Como en su contexto -emitido por quien no ve atendidas sus reivindicaciones segun se
narra en los hechos decimocuarto a decimonoveno- entrafiaron una ofensa grave para
la empleadora, y eran vejatorias para su supervisor, amén de considerarse
improcedentes (vid. caso similar en STC 106/2006).
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En suma, concluye el TSJ, “... consideramos que las expresiones vertidas, por escrito y en videos
en Facebook, no solo manifiestan un desacuerdo en el dmbito interno de la empresa, sino
que son vejatorias y causa de una sancion disciplinaria por no constituir un ejercicio legitimo de
la libertad de expresion ( STC 56/2008)”

Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Sevilla), Sala de lo Social, Sentencia n2 41/2022,
de 12 ene. 2022. Rec. 1294/2020.

Departamento Laboral y de Sequridad Social

Persona de contacto: Eduardo Ortega Prieto
Email: ortegap@ortega-condomines.com

Persona de contacto: Eduardo Ortega Figueiral
Email: ortegaf@ortega-condomines.com
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