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1. Teletrabajo COVID-19. No existe obligacion de negociar el

retorno al trabajo presencial STS Cataluia 20-10-21
STS 20-10-21

Resumen

El TS consideraque el retorno al trabajo presencial unavez finalizado el estado de
alarma no es una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo sino una
manifestacion del poder de direccion del empresario. Por lo tanto, no existe obligacién de
negociar la medida con la representacién legal de los trabajadores y su adopciéon de
manera unilateral no vulnerael derecho a la libertad sindical.

Desarrollo

Como consecuenciade las medidas de contencion parafrenar el coronavirus, a partir de
marzo de 2020 gran parte de la plantilla del departamento de seguridad del Gobierno
Vasco paso a realizar trabajo no presencial. Mediante Resolucion de 6-5-2020 la
empleadoradeterminala vueltagradual y progresivaala actividad presencial frente alo
que la representacion sindical presenta demanda por considerar vulnerado su derechoa
la libertad sindical al haberse adoptado la decision de manera unilateral.

La cuestion que se plantea consiste en determinar sila empresa tenia obligacién de abrir
un periodo de negociacion con los trabajadores con caracter previo ala adopcion de
estas medidas.

Al contrario que el TSJ Pais Vasco, que estimé la demanda en primerainstancia, el TS
consideraque la decision de retorno ala actividad presencial no persigue otracosaque
volver a implementar las mismas condiciones de trabajo que rigen larelacion laboral y
gue se vieron transitoriamente alteradas por la implantacion del sistema de trabajo a
distancia. Este sistema sustituyé de forma provisional la necesaria prestacion de
servicios presencial y que ahoraviene a recuperarse con estas medidas una vez que la
situacion sanitaria lo permite.

La modificacion unilateral de jornadas, horarios y sistemas de trabajo, en razon de la
excepcional situacion derivada del estado de alarma a consecuenciadel COVID-19 no
constituye una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, sino que la
empresase limita a aplicar la normativa al respecto a partir del RD 463/2020 en relacién
con la normativa de prevencion de riesgos laborales, para preservar laviday la
integridad de los trabajadores, dentro del marco del poder de direccién y organizacion
asignado a la empresa. Ademas, la medida adoptada no solo no tiene como finalidad
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alterar el régimen de trabajo ordinario, sino todo lo contrario, reinstaurar las condiciones
laborales y habituales acordadas con la representacion sindical y que regian hasta la
crisis del COVID-19.

Por ello, el TS estima el recurso y declara que la decisiéon unilateral de la empleadora no
comportala vulneracién de los derechos de libertad sindical.

2. La informacion publicada en LinkedIn no es prueba

suficiente para apreciar competencia desleal
STSJ Catalufia 22-7-21

Resumen

El TSJ Catalufia declara que la informacién no contrastada que el trabajador introduzca
en su pagina de linkedin no es prueba suficiente de haber incurrido en competencia
desleal durante una excedencia voluntaria.

Desarrollo

El trabajador prestaba servicios como coordinador de seguridad con la categoria
profesional de titulado superior/ingeniero, para unaempresa dedicada, entre otras
actividades, a la ingenieriay servicios, prevencion de riesgos laborales, coordinacion de
seguridad en las obras, certificado de calidad de medio ambiente y direccién de obras. El
17-7-17 solicité una excedencia voluntaria por el periodo de un afio, aceptando la
empresadicha solicitud siempre que no se utilice para prestar servicios que signifiqguen
competenciacon la empresa. Cuando el trabajador comunica a la empresa su intenciéon
de reincorporarse asu puesto de trabajo, estale indicaque habia perdido su derecho a
la reincorporacién al haber transgredido el principio de buena fe contractual por haber
trabajado en la competencia (unamutua). En su pégina linkedin figura como ingeniero
técnico industrial de la empresaen la que estaen excedenciay consultor de prevencion
en la empresade la competencia. Ademas, figuraencuadrado y en el alta en el RGSS
como trabajador por cuenta ajena de estasegundaempresa. El trabajador interpone
demanda de despido que es estimada por el juzgado de lo social, que declarala
improcedenciadel despido. Laempresainterpone recurso de suplicacion ante el TSJ.

La cuestidon a debatir consiste en determinar si el trabajador ha prestado servicios para
una empresade la competenciavulnerando labuenafe contractual.

El TSJ Catalufia ratificala sentenciade instancia y declara la existenciade un despido
improcedente por las siguientes razones:
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a) El hecho de figurar de altaen la SS en la empresade la competenciano significa que
haya desempefiado actividades concurrentes; porque no se acredita qué tipo de tareas
realizaba para dicha empresay, porque en ese periodo las mutuas colaboradoras no
podian realizar actividades de prevencion, porlo que en principio, y salvo pruebaen
contrario, el trabajador no se dedicaba a dicha actividad;

b) La empresano ha probado el incumplimiento que imputa al trabajador alegando la
dificultad de acreditar las rareas que realizaba en la empresade la competencia. Sin
embargo, el TSJ considera que podia haber solicitado que se oficiase ala otraempresa
para que certificaralas funciones desempefiadas, haber propuesto su interrogatorio para
gue concretase los trabajos que realizaba para la misma, pruebatestifical o mediante
detectives privados o cualquier otra;

c) La informacion no contrastada que el trabajador introduzca en su pagina de linkedin no
es una prueba suficiente.

3. Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el

gue se aprueba el texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social.
STSJ C Valenciana 22-10-21

Resumen

No procede laaplicacién de la denominada prohibiciéon de despedir por causa de fuerza
mayor o causas ETOP cuando esta circunstancia no esta relacionada con el COVID-19

sino que se evidencia que la empresa ya se encontraba en dificultades para mantener el
empleo con anterioridad al estado de alarma.

Desarrollo

El 21-1-2021 laempresa, dedicada a la confeccion de prendas de vestir y accesorios,
comunica a la delegada de personal el inicio de un procedimiento de despido colectivo
por causas econdmicas, que finaliza con la comunicacion, a los 11 trabajadores en
plantilla, de la extincion de sus contratos con efectos de 10-3-2021.

Desde 2016, laevolucion de las ventas de la compafiia venia experimentando una
continuaday progresivatendencianegativalo que llevé a acordar, el 14-11-2019, una
suspension temporal de todos los contratos de trabajo por un periodo de 9 meses. En
2020 la caida fue méas acusada llegando a representar un 80%. Larepresentante de los

trabajadores presenta demanda solicitando que el despido colectivo sea declarado nulo
6
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0, subsidiariamente, no ajustado a derecho por considerar vulneradaladenominada
prohibicién de despedir (RDL 9/2020 art.2).

El TSJ C. Valenciana recuerdaque lo que establece el art.2 del RDL 9/2020 es que no se
pueden entender como justificativas de la extincion del contrato de trabajo ni del despido,
la fuerzamayor y las causas ETOP en las que se amparan las medidas de suspension
de contratos y reduccién de jornada previstas en los articulos 22 y 23 del RDL 8/2020.

Pero esta medida no constituye una genérica prohibicion de despedir, sino que no
pueden invocarse parajustificar el despido de los trabajadores la fuerzamayory las
causas ETOP relacionadas con el COVID-19.

Debe, por lo tanto, comprobarse sila causa econdmica invocada por la empresa para
activar el despido colectivo estarelacionada de manera directa e inmediata con el
COVID-19.

En el supuesto enjuiciado, el TSJ consideraque el ERTE de 2019 evidenciaque la
empresase encontraba en dificultades para mantener el empleo con anterioridad a la
crisis del COVID-19. Ademas, el despido colectivo tuvo lugar un afio después de que se
decretarael estado de alarma y 10 meses después de que se reanudarala actividad de
los sectores no esenciales, lo que le lleva a concluir que la prohibicién de despedir no es
aplicable en este caso, dado que los resultados negativos que presentaba al concluir el
ejercicio 2020 acreditan que su situacion de crisis era estructural.

En consecuencia, el TSJ desestimala demanda y declara ajustado a derecho el despido
colectivo.

4. La AN declara que la empresa puede imponer la corbata en

el uniforme verano
SAN 22-10-21

Resumen

La AN consideravélida la decision empresarial de obligar a los vigilantes de seguridad a
utilizar la corbata en verano. Es una decisién que corresponde adoptar al empresario y
no puede limitarse si no vulnerala dignidad del trabajador.

Desarrollo

Por acuerdo entre uno de los sindicatos y la empresa de seguridad que presta servicios
para un centro comercial, se establece la obligacion de los vigilantes de seguridad —
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hombres y mujeres- de llevar corbata como parte de su uniformidad durante el periodo
estival de cada afio. Atendiendo arazones climatolégicas, el acuerdo excepcionaa los
gue presten servicios en determinadas dependencias, fuera del horario de apertura del
centro comercial o de vigilancia nocturna en general. Uno de los sindicatos con
representacion en el comité de empresa interpone demandade conflicto colectivo por
considerar que dicha decisién empresarial no se ajusta a la legalidad. En particular,
solicita que se declare el derecho de los vigilantes a no llevar corbataen su uniforme de
verano.

Para resolver lacuestion la AN recuerda que laregulacién sobre launiformidad de los
vigilantes de seguridad (OM INT/318/2011 art.22) establece, con relacion ala
composicion del uniforme de los vigilantes de seguridad que estese determinardpor cada
empresade seguridad, en funcion de su conveniencia o necesidades, de las condiciones
de trabajo, de la estacion del afio y de otras posibles circunstancias de orden funcional,
laboral o personal.

En aplicacion de esta norma, la AN consideraque es licitala decisi6n empresarial
adoptada, pues se trata de una medida cuya adopcidn corresponde al empresario y que
solo puede verse limitado en su decision cuando el uniforme no respete ladignidad del
trabajador. En el supuesto enjuiciado esto no sucede, maxime si tenemos en
consideracion que lavigilancia de los centros comerciales esta dotada de aire
acondicionado; y que en la vigilancia de otras dependencias donde la actividad no se
prestade cara al cliente, el acuerdo alcanzado entre el empresario y uno de los
sindicatos, se exime del uso de esta prenda.

Por todo ello, se desestima la demanda planteada.

5. éSe pueden establecer compensaciones diferentes paralos

teletrabajadores de la empresa?
SAN 5-11-21

Resumen

Las personas que se encuentran en idéntica situacion de teletrabajo deben percibir las
mismas compensaciones econdémicas, aunque la situacién tengaorigen en acuerdos o
decisiones empresariales diferentes. Por ello, se reconoce el derecho de los trabajadores
de una empresaque pasaron a realizar teletrabajo a causa del coronavirus a percibir la
misma compensacion econémica que quienes se acogen a estamodalidad en virtud de
acuerdo colectivo adoptado para determinadas situaciones personales.
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Desarrollo

Mediante acuerdo colectivo de 29-11-2016 se establece en laempresaun sistema
Flexwork que permite, al trabajador que se adhiera, disponer de un maximo de 20 horas
semanales para teletrabajar. EI 13-3-2020, con motivo de las medidas de contencion
sanitaria derivadas del COVID-19, la empresa aplica un sistema Flexwork preventivo por
el que todos los trabajadores pasan a prestar sus servicios en régimen de trabajo a
distancia, situacién que se mantiene hasta septiembre de 2020 en que se produce la
reincorporacion paulatina al trabajo presencial.

El 30-7-2020, laempresa suscribe un acuerdo colectivo de teletrabajo total al que
pueden acogerse las personas que se encuentren en una situacion de movilidad
geograficaforzosa o con dificultad paraacudir al centro de trabajo por enfermedad o
discapacidad y que ya estuvieran acogidas al sistema Flexwork. El Acuerdo recoge el
abono de una cantidad de 50 € brutos mensuales en concepto de gastos por suministros
extras que puedan darse por el hecho de trabajar en su domicilio.

Los sindicatos presentan demanda de conflicto colectivo en reclamacion del derecho de
los trabajadores que prestan servicios en modalidad de teletrabajo desde marzo de 2020
y que no estan sujetos al Acuerdo de Teletrabajo Total de 30-7-2020, a percibir lamisma
compensacion econémica de 50€ mensuales desde el mes de julio de 2020. La cuestion
radica en determinar si la actuacion de la empresavulnerael principio de igualdad por
otorgar un trato diferenciado a supuestos idénticos, pues ambos colectivos prestan
servicios de teletrabajo de manera integra, sin que exista una justificacion integray
razonable.

La AN concluye que las distintas modalidades de teletrabajo existentes en la empresaen
los meses de marzo y julio de 2020 son iguales a efectos de devengar lacompensacion
econdmicareclamada. En el mes de marzo la empresadecide cerrar sus centros de
trabajo por causa del coronavirus y establece para todala plantilla el teletrabajo completo
durante todala jornada de 40 horas semanales, con independencia de que anteriormente
estuvieran en situacion de teletrabajo Flexwork, pues es la crisis sanitaria la que
determinala decisién empresarial.

El Acuerdo de teletrabajo total de 30-7-2020, que se suscribe cuando latotalidad de la
plantilla esta en situacion de teletrabajo completo, supone que, a partir de la fechade
suscripcidon solamente una parte de la plantilla va a percibir la cuantia de 50€ mensuales
en concepto de compensacion de gastos, aunque toda el personal realizaba su trabajo
en las mismas condiciones de no presencialidad. La situacion de hecho es la misma en
ambos casos Y, por lo tanto, la consecuenciajuridicahade ser también la misma. En
caso contrario, la empresa estaria obteniendo un enriquecimiento injusto puesto que en
algunos casos estaria abonando los suministros que asumen todos los trabajadores en
situacion de teletrabajo (energiaeléctrica, teléfono, internet, etc.) y en otros no, lo que
carece de justificacion.
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Por ello, la AN estima la demanda y declara el derecho de todos los trabajadores
afectados por el conflicto colectivo a percibir 50€ brutos mensuales en concepto de
posibles gastos de suministros extra que puedan darse por el hecho de trabajar en su
domicilio desde el mes de julio de 2020.

6. No es discriminatorio cambiar de puesto de trabajoa una
trabajadora que solicita una reduccion de jornada por

cuidado de hijo
STCo 153/2021

Resumen

El TCo ha declarado que no vulnera el derecho ala igualdad y a no padecer
discriminacion por razon de sexo, unadecision empresarial consistente en cambiar de
puesto de trabajo a unatrabajadora que solicitareduccion de jornada por cuidado de hijo
cuando concurren razones objetivas ajenas a todo factor discriminatorio.

Desarrollo

La trabajadora venia prestando como enfermera en laUCI pediatricade un hospital en
virtud de contrato de trabajo indefinido y atiempo completo. Tras el nacimiento de su
hijo, solicita una reduccién de jornada por guarda legal del 65% de su jornada. Desde
ese momento, por decision empresarial, pasa a desempefiar su jornada laboral reducida
realizando otras funciones, pero manteniendo la misma categoria. La trabajadora
consideraque la empresaha vulnerado su derecho ala igualdad y presentademandade
tutelade derechos fundamentales. Solicita que cese el trato discriminatorio y se la
repongaa las condiciones laborales que regian con anterioridad con abono de una
indemnizacion por dafios y perjuicios. Laempresaalega la razon del traslado ha sido
evitar errores médicos, pues el servicio requiere una “continuidad asistencial alta” y no se
ha producido retroceso profesional alguno. Sefiala que, aunque en la unidad existe otras
dos enfermeras con reduccion de jornada, estas han continuado en el servicio porque
Gnicamente han reducido su jornadaen unahoray su servicio se completa por una
compafiera del turno de mafana, evitando la necesidad de desdoblar turnos.

Tanto el juzgado como el TSJ han considerado que no existe vulneracién del derecho
fundamental a laigualdad y a la no discriminacion y la trabajadora interpone recurso de
amparo ante el TCo por vulneracién del derecho ala igualdad y a la no discriminacién
por razon de sexo. Entiende que las resoluciones judiciales han convalidado una decision
que le ha producido una degradacién profesional y un obstaculo a su carrera profesional
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y que, en ningln momento, se ha priorizado su derecho ala reduccién de jornada por
guarda legal y a conciliar su vida familiar y laboral.

Con relacién a la vulneracion del derecho ala no discriminacién por razén el sexo, el TCo
recuerdaque ladoctrina constitucional establece que larestriccion o la atribucién de
efectos adversos al ejercicio de derechos asociados ala maternidad y a la conciliacion
de la vida familiar y laboral esta conectada con la prohibicion de discriminacion por razén
de sexo de las trabajadoras. Sefiala que, en el supuesto enjuiciado, lamedida no ha
supuesto ningun perjuicio para la trabajadora que no ha sufrido un retraso profesional,
puesto que sigue realizando funciones en lamisma categoria y grupo profesional de
enfermera; no hasido apartada de la UCI por el hecho de su maternidad; no pierde la
plaza en la UCI pediétricaa la que puede volver cuando preste de nuevo serviciosen
jornada completa, y sigue accediendo a cursos de formacion.

Respecto de la justificacion de la medida por motivos que respondan a una finalidad
legitima que excluyala existencia de una discriminacion indirecta, el TCo sefiala que la
UCI pediatrica se caracteriza por una continuidad asistencial alta que requiere como
requisito imprescindible de organizacion para garantizar la debida atencion al paciente, y
reducir el riesgo de errores, asignar una enfermera por turno. Por estarazon, entiende
gue la decision esta debidamente justificada en razones organizativas ya que la
trabajadora no cubria un turno entero, circunstancia que no se dabaen las otras dos
enfermeras con las que pretende compararse, razones organizativas que conectan con el
derecho ala proteccion de lasalud de los pacientes asistidos en la UCI pediéatrica (Const
art.43).

El TCo sefiala que tampoco cabe apreciar que los érganos judiciales no hayan analizado
las circunstancias concretas del caso. En particular, que los 6rganos judiciales no han
valorado en qué medidala reduccion de jornadaresultaba necesaria para la trabajadora,
y tampoco tomaron en consideracion factores como el personal con que contabala
empresa para cubrir el tiempo de reduccién de jornadade latrabajadora con otro DUE, o
si eraposible ajustar la reduccion de jornadaen otro horario. El TCo recuerdaque la
trabajadora ha ejercido su derecho ala reduccion de jornada, obteniéndolaen los
términos pactados de muto acuerdo con la demandada, por lo que no era necesario que
los érganos judiciales entraran a valorar o considerar en qué medidaresultaba necesaria
la reduccién de lajornadapara conciliar su vida familiar y laboral.

En conclusion, el TCo concluye que latrabajadora no ha sufrido discriminacion alguna, ni
directapor razén de sexo o por razén de maternidad ni indirectamente, puesto que la
decision empresarial se fundamenta en motivos objetivos de organizacion y
funcionamiento de la UCI pediétrica para garantizar la correcta asistencia de los
pacientes que justifica, en los términos expuestos, lalegitimidad de la medida. Y por todo
ello, se desestima la demanda de amparo interpuesta.

11
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7. El trabajador despedido tacitamente por cierre de la

empresa puede acceder a la jubilacidon anticipada
involuntaria
STSUD 14-10-2021

Resumen

El trabajador que es despedido tacitamente como consecuenciadel cierre de hechode la
empresapuede acceder a la jubilacion anticipada involuntaria. No puede perjudicar al
trabajador el incumplimiento empresarial de la obligacion de llevar a cabo el despido por
causas economicas técnicas organizativas o de produccion.

Desarrollo

Tras el fallecimiento del empresario y ante las desavenencias surgidas entre los
herederos, laempresacierrael dia 30-6-2014 sin poder acceder el trabajador a su
puesto de trabajo. El JS consideraque lo ocurrido es un despido tacito y declara, en
sentenciafirme, laextincion de la relacion laboral, la improcedenciadel despido y el
reconocimiento de unaindemnizacion y los atrasos salariales pendientes de pago. El
trabajador solicita pensién de jubilacion anticipada pero el INSS la deniega por no
acreditarse que el cese se hubiera producido como consecuencia de unasituacion de
reestructuracion empresarial que impidierala continuidad de la relacion laboral. El
trabajador presentademanda que es desestimada tanto en instancia como en
suplicacion, por ello recurre en casacion para unificacién de doctrina.

La cuestidén que se plantea consiste en determinar si el trabajador tiene derecho o no ala
jubilacion anticipada por causa a él no imputable.

Las sentencias recurridas deniegan la prestacion porque la extincion del contrato no se
encauzo a través de uno de los supuestos previstosen el art.207.1. d LGSS (despido por
causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion, individual o colectivo;
resolucién judicial en el marco del concurso; muerte, jubilacion o incapacidad del
empresario o fuerza mayor).

El TS recuerdaque los supuestos de acceso ala jubilacién anticipada por causas no
imputables al trabajador previstos por el art.207.1. d LGSS son tasados, excluyendo los
supuestos extintivos por voluntad del trabajador.

Pero en el caso analizado el trabajador no ha instado la extincién de su contrato de
trabajo por incumplimientos empresariales, sino que se encontro con laempresa cerrada.
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Legalmente, un cierre de empresa que dalugar a la extincion de los contratos de los
trabajadores debe encauzarse por la via del despido por causas econdémicas, técnicas,
organizativas o de produccion yasea colectivo (ET art.51) o individual (ET art.52.c)
dependiendo del nUmero de empleados afectados.

Pero el hecho de que la empresano procedaal cierre como legalmente debe hacerlo
sino que lleve a cabo un cierre de hecho provocando unos despidos tacitos, no puede
perjudicar al trabajador porque no depende de él cumplir o no con los tramites legales.

Por ello, el TS estima el recurso de casacion para la unificacion de doctrinadeclarando el
derecho del trabajador a acceder a la jubilacion anticipada.

8. Videovigilanciay despido disciplinario. ¢Son validas las

grabaciones efectuadas durante el periodo de descanso?
STSUD 13-10-2021

Resumen

Se declara la procedencia del despido disciplinario al declarar véalidas las grabaciones
efectuadas durante las pausas del trabajo, durante las que también pueden producirse
incumplimientos graves y culpables. El TSjustificaque las camaras continuaran
grabando durante esos lapsos temporales.

Desarrollo

El trabajador presta servicios como conductor perceptor de un autobus de unaempresa
de transporte publico, hasta que es despedido disciplinariamente. Mediante la grabacion
de las camaras instaladas en el autobus, la empresa compruebaque, en varias
ocasiones, no cobro el billete a unamujer y, en el tiempo de parada en cabecera, fumo
varias veces en el interior del autobus, orind hacia fuera del autobus y realizé
tocamientos, caricias y palmadas a la citada mujer. Tales incumplimientos se produjeron
estando todavia en vigor la LOPD.

Todos los trabajadores conocian la existencia de tres camaras que grababan imagenes
del interior del autobus, excepto el asiento del conductor, existiendo distintivos
informativos que advertian de su presencia. Los trabajadores que terminan unaruta,
antes de comenzar la siguiente, suelen tener tiempo para descansar, bien dentro del bus
o saliendo fueray en casos excepcionales dejan permanecer dentro aalgun pasajero. El
convenio colectivo de empresa considera horas de presencialas realizadas por razones
de espera, expectativas, servicios de guardia, viajes sin servicio, averias, comidas en
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rutay otras similares. La sentenciadel Juzgado de lo Social declaré procedente el
despido declarando que la prueba videogréfica, practicada para acreditar dichas
conductas, no se habia obtenido de manerailicita. Sin embargo, el TSJ revoco la
sentencia de instancia, argumentando que no se habia dado a los conductores una
informacion previa, expresa, precisa e inequivoca sobre el tratamiento de los datos
personales obtenidos, vulnerando su derecho fundamental a la intimidad.

Se plantea recurso ante el TS para determinar si debié admitirse o no la pruebade
videovigilancia aportada por la empresa para justificar el despido disciplinario del
trabajador.

El TS, siguiendo ladoctrinadel TJUE 17-10-19 (L6pez Ribaldalll), consideraque el
tratamiento de datos de carécter personal del trabajador consecuenciade la instalacion
del sistema de videovigilancia no requiere el consentimiento establecido en la normativa
de proteccion de datos, puesto que se trata de unamedida instalada con la finalidad de
seguridad tanto para el conductor como paralos pasajerosy terceros, por tanto, dirigida
a controlar el cumplimiento de la relacion laboral. Solamente era necesario el deber de
informacién establecido en lanormativa que regulala proteccion de datos (LOPD art.6 y
ET art.20.3).

Conrespecto aque algunas de las conductas realizadas por el trabajador fueron
grabadas dentro del autobus pero en su periodo de descanso, tras finalizar unarutay
antes de empezar la siguiente, el TS afirma que eso no excluye que también pueda
incurrir en incumplimientos graves y culpables, lo que justifica que las camaras
continuaran grabando durante esos lapsos temporales. En todo caso, el trabajador
cometio incumplimientos contractuales reiterados cuando estaba conduciendo el
vehiculo, al permitir a una pasajera que viajara sin el correspondiente billete en varias
ocasiones.

9. Distribucionirregular de jornada: ées necesario el acuerdo
con los representantes de los trabajadores?
STS 20-10-2021

Resumen

El TS declara licita una distribucion irregular de jornada establecida sin el acuerdo de los
representantes de los trabajadores cuando afectaamenos del 10% de jornaday el
convenio no impone lanecesidad de acuerdo.

Desarrollo
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Como consecuenciade la situacién de pandemia del COVID-19 y tras la declaracion de
estado de alarma, la empresa, dedicada a la extincion de incendios forestales, considera
necesario organizar los recursos humanos en la empresa. Al efecto, laempresainicia
una rondade contactos con los representantes de los trabajadores que finaliza sin
acuerdo. Finalmente, laempresa acuerdaque los trabajadores que debian incorporarse
el 30-3-20, dejen de trabajar esas horas hasta el 11-4-20. Se sefalaque la
compensacion de las horas ordinarias no trabajadas en abril por la distribucion irregular
de la jornada, se realizarian desde el 1-10 al 31-12-20. Asimismo, se sefiala que durante
este periodo, los trabajadores van a seguir percibiendo latotalidad de sus retribuciones
salariales, pero no las extrasalariales. El periodo adistribuir se amplia, ademas, al
periodo del 14 al 24-4-2020.

Uno de los sindicatos plantea demanda de conflicto colectivoy solicita que se declare la
nulidad de las decisiones adoptadas por la empresaen las que se estableciauna
distribucion irregular de lajornada. El TSJ desestima la demanday el sindicato interpone
recurso de casacion ante el TS.

La cuestion que se plantea consiste en determinar, sila empresa puede imponer
unilateralmente una distribucion de jornaday si es vélida cuando uno de los sindicatos no
fue emplazado ni convocado parala negociaciéon de la distribucién irregular de lajornada.

Para resolverla, el TS recuerdaque el ET art.34.2 establece que laempresa puede
distribuir irregularmente lajornada de los trabajadores mediante convenio colectivo o, en
su defecto, por acuerdo entre laempresay los representantes de los trabajadores. En
defecto de pacto se prevé que laempresa puedadistribuir un 10% de la jornada de
trabajo. Por otra parte, el convenio colectivo establece que en larepresentacion de los
trabajadores debe acordar con la empresa, entre otras materias, la jornada irregular.

El TS consideraque en el supuesto enjuiciado, laempresaha acordado unadistribuciéon
irregular de jornada respecto de una parte de los trabajadores como consecuenciade la
pandemia del coronavirus y en cuanto que no ha quedado acreditado que se ha
superado el porcentaje del 10%, debe aplicarse lo dispuesto en el ET. Es decir, esta
puede adoptarse sin necesidad del acuerdo con los representantes de los trabajadores,
Asimismo, el que uno de los sindicatos alegue no haber sido emplazado en la
negociacion tampoco impide su validez ya que no era necesario el acuerdo con los
representantes de los trabajadores para adoptar medida.

Por todo ello, se desestima el recurso de casacion planteado confirmando la sentencia
de instancia.
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10. No es tiempo de trabajo la guardia de disponibilidad

que permite realizar otro trabajo
STJUE 11-11-2021

Resumen

El TJUE ha declarado, en un nuevo supuesto planteado por un bombero, que el periodo
de guardia en régimen de disponibilidad no debe ser calificado de tiempo de trabajo si
durante el mismo se desarrollauna actividad por cuenta propia con el consentimiento de
la empleadora, aunque, en caso de llamada de urgencia, debaincorporarse al parque de
bomberos en un plazo maximo de 10 minutos.

Desarrollo

Se plantea de nuevo ante el TJUE una cuestidn prejudicial relativa a si debe calificarse
de tiempo de trabajo el periodo de guardiaen régimen de disponibilidad de un bombero.
La novedad que se plantea en este caso radica en que el bombero, durante el periodo de
guardia, desarrollaba una actividad por cuenta propia como taxista con el consentimiento
de la empleadorapero, en caso de llamada de urgencia, debiaincorporarse al parque de
bomberos en un plazo maximo de 10 minutos.

El TJUE ya ha declarado que el concepto de tiempo de trabajo, en el sentido de la
directiva 2003/88, incluye todos los periodos de guardia, incluidos aquellos que se
cubren en régimen de disponibilidad no presencial, durante los cuales las limitaciones
impuestas al trabajador son de tal naturaleza que afectan de manera considerable a su
facultad para administrar libremente el tiempo durante el que no se requieren sus
servicios profesionales para dedicarlo a sus propios intereses. Debe, por tanto,
apreciarse si la guardia en régimen de disponibilidad no presencial generao no grandes
limitaciones, para lo que ha de prestarse especial atencion al plazo de que dispone el
trabajador para reanudar su actividad profesional y a la frecuenciamediade las
intervenciones que efectivamente se realizan durante ese periodo. Si ese plazo se limita
a unos pocos minutos, el periodo de guardia ha de calificarse en su totalidad tiempo de
trabajo, aunque deben tenerse en cuenta, también, las demas limitaciones impuestas al
trabajador, asi como las facilidades que se le conceden durante ese mismo periodo
(TJUE 9-3-2021 C-580/19).

La posibilidad de ejercer otra actividad profesional durante los periodos de guardia
constituye un indicio importante de que las condiciones del régimen de disponibilidad no
presencial no someten al trabajador a grandes limitaciones en la administracion de su
tiempo, siempre que se compruebe que los derechos y obligaciones derivados de su
contrato de trabajo permiten el ejercicio efectivo de tal actividad.
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Las circunstancias del caso analizado permiten concluir que el trabajad or puede llevar a
cabo esa segunda actividad profesional durante el periodo de guardiayaque:

Se le permite ejercer otra actividad profesional que no supere las 48 horas semanales de
media;

No debe, en ningin momento, encontrase en un lugar concreto en un lugar preciso
durante sus periodos de guardia;

No esta obligado a participar en todas las intervenciones que se realizan desde el parque
de bomberos, pues solo esta obligado a participar en un 75% de las intervenciones de la
brigada.

Corresponde al 6rgano jurisdiccional apreciar si la frecuenciamediade las llamadas de
urgenciay la duracion media de las intervenciones impiden el ejercicio efectivo de una
actividad profesional compatible con el empleo de bombero de retén. Si, teniendo en
cuentaestas circunstancias, se comprobaraque los periodos de guardiano cumplen los
requisitos para ser calificados de tiempo de trabajo, se deduciriaque deben ser
considerados tiempo de descanso, con excepcion del tiempo vinculado alas
prestaciones laborales efectivamente realizadas.

11. Nuevos pronunciamientos sobre la consideracion del
AT
STSUD 13-10-21

STSJ Castilla Leon Valladolid 19-7-2021

Resumen

Se han dictado dos recientes pronunciamientos de los tribunales sobre la calificacion
como accidente de trabajo. Por una parte, se ha reconocido procedente de AT unalT
consecuenciade unacaida producidaen la segundaresidencia de unatrabajadora
cuando volvia del turno de noche; y por otra, ala que es consecuenciade un atropello
producido fueradel centro de trabajo y durante el tiempo de descanso.

Desarrollo
Supuesto n°l. Posibilidad dedualidad de domicilios (STSJ Valladolid 19-7-2021)

Se plantea de nuevo ante el TJUE una cuestion prejudicial relativa a si debe calificarse

de tiempo de trabajo el periodo de guardiaen régimen de disponibilidad de un bombero.

La novedad que se plantea en este caso radica en que el bombero, durante el periodo de
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guardia, desarrollaba una actividad por cuenta propia como taxista con el consentimiento
de la empleadorapero, en caso de llamada de urgencia, debiaincorporarse al parque de
bomberos en un plazo méaximo de 10 minutos.

El TJUE ya ha declarado que el concepto de tiempo de trabajo, en el sentido de la
directiva 2003/88, incluye todos los periodos de guardia, incluidos aquellos que se
cubren en régimen de disponibilidad no presencial, durante los cuales las limitaciones
impuestas al trabajador son de tal naturaleza que afectan de manera considerable a su
facultad para administrar libremente el tiempo durante el que no se requieren sus
servicios profesionales para dedicarlo a sus propios intereses. Debe, por tanto,
apreciarse si la guardia en régimen de disponibilidad no presencial genera o no grandes
limitaciones, para lo que ha de prestarse especial atencion al plazo de que dispone el
trabajador para reanudar su actividad profesional y a la frecuencia mediade las
intervenciones que efectivamente se realizan durante ese periodo. Si ese plazo se limita
a unos pocos minutos, el periodo de guardia ha de calificarse en su totalidad tiempo de
trabajo, aunque deben tenerse en cuenta, también, las demas limitaciones impuestas al
trabajador, asi como las facilidades que se le conceden durante ese mismo periodo
(TJUE 9-3-2021 C-580/19).

La posibilidad de ejercer otra actividad profesional durante los periodos de guardia
constituye un indicio importante de que las condiciones del régimen de disponibilidad no
presencial no someten al trabajador a grandes limitaciones en la administracion de su
tiempo, siempre que se compruebe que los derechos y obligaciones derivados de su
contrato de trabajo permiten el ejercicio efectivo de tal actividad.

Las circunstancias del caso analizado permiten concluir que el trabajador puede llevar a
cabo esa segundaactividad profesional durante el periodo de guardiaya que:

Se le permite ejercer otra actividad profesional que no supere las 48 horas semanales de
medig;

No debe, en ningn momento, encontrase en un lugar concreto en un lugar preciso
durante sus periodos de guardia;

No esté obligado a participar en todas las intervenciones que se realizan desde el parque
de bomberos, pues solo estaobligado a participar en un 75% de las intervenciones de la
brigada.

Corresponde al 6rgano jurisdiccional apreciar sila frecuencia mediade las llamadas de
urgenciay la duracion media de las intervenciones impiden el ejercicio efectivo de una
actividad profesional compatible con el empleo de bombero de retén. Si, teniendo en
cuentaestas circunstancias, se comprobara que los periodos de guardiano cumplen los
requisitos para ser calificados de tiempo de trabajo, se deduciriaque deben ser
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considerados tiempo de descanso, con excepcion del tiempo vinculado alas
prestaciones laborales efectivamente realizadas.

Tras finalizar el turno de trabajo en jornada nocturnaen el centro de trabajo situado en
Valladolid, la trabajadora sufre unacaida en el garaje de su domicilio situado en la
localidad de Toro (Zamora). Como consecuencia del accidente iniciaun proceso de IT
gue es calificado por el INSS como accidente no laboral. Aunque latrabajadora se
encuentraempadronada en Toro, el domicilio que consta en los certificados de |a
empresa esta situado en Valladolid, donde también cuenta con unavivienda, razon por la
gue se consideraque no se ha producido un AT in itinere.

La trabajadora reclama contra la calificacion del accidente que, en la instancia, se
declara que derivade AT y disconformes, tanto la TGSS como el INSS interponen
recurso de suplicacién ante el TSJ.

Para resolver lacuestion, el TSJ recuerdaque el TS ha establecido de formareiterada
gue la nocién de accidente «in itinere» se construye a partir del trabajador y de dos
términos (el lugar de trabajo y el domicilio del trabajador) y de la conexion entre ellos a
través del trayecto. Con relacion al domicilio, el TS sefiala que este debe definirse de
forma abierta, tratindose, en general, del punto normal de llegaday partida del trabajo y
gue en atencion a la evolucién que se haproducido en las formas de transporte y en las
costumbres sociales se ha ampliado la nocion de domicilio para incluir lugares de
residenciao, incluso, de estanciao comida distintos de la residencia principal del
trabajador.

En el supuesto enjuiciado latrabajadora tenia dos lugares de residenciay el nexo causal
del concepto de accidente de trabajo in itinere, no rompe por que se haya produjo el
desplazamiento desde el lugar de trabajo en Valladolid a uno de sus domicilios, que se
considera habitual, probablemente junto con el ubicado en la localidad de Valladolid, pero
gue no por esa dualidad, el sito en Toro (Zamora) pierde el caracter de habitualidad.

Por tanto, concurren el elemento teleoldgico —lafinalidad era el trabajo — ; el elemento
cronologico — el tiempo invertido hasta la localidad zamorana es adecuado-; el medio de
transporte es idoneo —turismo; y con relacién al elemento geografico, lahabitualidad del
domicilio se considera concurrente. Por todo ello, el TSJ concluye que se haproducido
un AT initinere y desestima el recurso de suplicacién planteado.

Supuesto n°2. Atropello durante el periodo de descanso (STSUD 13-10-21)

La trabajadora presta sus servicios en jornada continua, con derecho aun descanso de
20 minutos durante el cual puede abandonar el centro de trabajo. Durante su descanso,
salié del centro de trabajo y sufrid un atropello cuando se dirigia hacia su vehiculo para
aparcarlo mas cerca. Como consecuenciade ello. iniciaun proceso de IT que se califica
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como accidente no laboral. La trabajadora reclama contrala calificacién del accidente
que, en suplicacion, se califica como AT. Disconforme, laMutuainterpone recurso de
casacion para la unificacion de doctrina.

La cuestidon controvertida consiste en determinar si el accidente producido durante el
tiempo de descanso tiene o no caréacter laboral.

El TS recuerdaque tiene laconsideracion de AT toda lesion corporal que el trabajador
sufracon ocasion o por consecuenciadel trabajo. Con relaciéon a esta definicion, el TS ha
establecido la doctrinade la ocasionalidad relevante, que se caracteriza porque:

— los factores que producen el accidente no son inherentes o especificos del trabajo
(circunstancia negativa);

— 0 bien el trabajo o bien las actividades normales de la vida de trabajo han sido
condicion sin la que no se hubiese producido la exposicion alos agentes o factores
lesivos determinantes de aquélla (circunstancia positiva).

En cuanto que en el supuesto enjuiciado, latrabajadora se accident6 cuando salié de la
empresay sufrid un atropello por un tercero, dentro del tiempo convencionalmente
previsto como de trabajo efectivo, existe un enlace directo y necesario entre la situacion
en la que se encontraba la trabajadora cuando se produjo el accidente y el tiempo y el
lugar de trabajo. Se acredita que el accidente se ha producido con y ocasiéon de su
trabajo, que es la condicion sin la cual no se hubiera producido el evento, el nexo de
causalidad nuncase haroto, porque la pausa era necesaria, y la utilizacién de la misma
por la trabajadora se produjo con criterios de total normalidad.

En consecuenciael TS concluye que el accidente debe ser calificado como laboral y las
prestaciones derivadas del mismo deben calificarse como derivadas de AT, procediendo
a la desestimacion del recurso, confirmando la sentenciarecurrida.

12. Nuevo procedimiento de entraday permanencia de
extranjeros para realizar actividades en el sector audiovisual

OM PCM/1238/2021, BOE 13-11-2021

Resumen

Se establece un procedimiento simplificado de concesion de autorizacionesy visados a
profesionales del sector audiovisual, parafacilitar la contratacion de artistas, técnicosy
otros profesionales en el sector audiovisual. Se articulan, asi, tres vias en funcion del
periodo de permanencia del profesional en Espafia.
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Desarrollo

Se establecen instrucciones para autorizar la estancia y residencia de los extranjeros que
realicen actividades en el sector audiovisual 0 actividad artistica ante el publico o
destinada a la grabacion de cualquier tipo para su difusiéon por diferentes medios
masivos. Para ello, se deben acreditar los siguientes requisitos:

- Por parte del solicitante: no encontrarse irregularmente en territorio espafiol; no
figurar como rechazables en el espacio territorial de paises con los que Espafia
tengafirmado un Convenio en tal sentido; abonar la tasa del visado o de la
autorizacién correspondiente;tener unarelacion laboral o profesional con la
empresa que traslada o contrata al profesional en Espafia; contar con un seguro
médicoy disponer de recursos econdmicos suficientes parasiy para los
miembros de su familia que le acompafien, en su caso, durante su periodo de
estancia o residencia en Espafia.

- Por parte de la empresa contratante: ser parte del proyecto de produccion en el
sector audiovisual o actividad artistica ante el publico o destinada a la grabacion
de cualquier tipo para su difusion por diferentes medios masivos; y estar inscrita
en el régimen del sistemade la Seguridad Social y al corriente del cumplimiento
de sus obligaciones frente ala Seguridad Social y frente ala Administracion
Tributaria.

Se articulan tres vias en funcion del periodo de permanencia del profesional del sector
audiovisual en Espafia:

1. Hasta 90 dias en cualquier periodo de 180 dias: estan exceptuados de la obligacién de
obtener unaautorizacion de trabajo. Unicamente deben obtener un visado si proce den de
un pais cuyos nacionales estan sometidos a la obligacion de obtenerlo para cruzar las
fronteras exteriores. Al entrar en Espafia, deben solicitar la asignacion de un Niamero de
Identificacion de Extranjero (NIE).

Los extranjeros que inicialmente hubieran venido a Espafia por un periodo de 90 dias de
estancia pueden, excepcionalmente, solicitar una autorizacién de estancia para el sector
audiovisual por un plazo maximo de 180 dias. La solicitud debe efectuarse, al menos, 30

dias antes de que se cumpla el plazo de 90 dias desde la fecha de entrada en el espacio
Schenghen.

2. Periodo superior a 90 dias, hasta un maximo de 180 dias: los extranjeros pueden
obtener un visado de estancia para el sector audiovisual, que constituye titulo suficiente
para permanecer y trabajar en Espafia durante su vigencia. Se debe solicitar ante la
Mision Diplomatica u Oficina Consular correspondiente, la cual debe resolver en el plazo
de 10 dias habiles. Este visado constituye titulo suficiente para permanecer y desarrollar
la actividad prevista durante su vigencia en Espafia.
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Al entrar en Espafia el titular del visado debera solicitar la asignacién de un NIE, y la
empresa contratante debera efectuar el alta correspondiente en la Seguridad Social en

aquellos supuestos que no vengan cubiertos por un convenio en materia de seguridad
social.

3. Més de 180 dias: los extranjeros deben solicitar una autorizacion de residencia parael
sector audiovisual, configurada como un permiso Unico pararesidir y trabajar. La solicitud
la presentalaempresa por medios electrénicos ante lasede electrénicadel MISSM. La
Direccion General de Migraciones debe resolver en el plazo de 20 dias, entendiéndose
estimada en caso de silencio administrativo.

La autorizacién de residenciatiene unavigenciaigual a la duracion del contrato o del
traslado a Espafia, con un maximo de 2 afos, prorrogable por periodos de 2 afios

El cnyuge o pareja con analoga relacion de afectividad, hijos menores de edad, asi
como hijos mayores de edad o ascendentes acargo dependientes podran solicitar,
conjuntay simultdnea o sucesivamente, unade estas autorizaciones siempre que
cumplan los requisitos generales parala estancia o permanencia. También los
progenitores o tutores del menor de edad que ejerza unaactividad en el sector
audiovisual.

13. Es discriminatorio denegar la incapacidad permanente
a quien ha accedido a la jubilacion anticipada por
discapacidad

STCo 172/2021, BOE 9-11-21

Resumen

El TCo ha declarado discriminatorio por razén de discapacidad considerar que quien esta
en situacion de jubilacion anticipada por discapacidad tiene la edad ordinaria de
jubilacion y, por lo tanto, esta excluido del acceso a la incapacidad permanente. Esta
interpretacion supone unadiferencia de trato no justificada frente alos otros supuestos
de jubilacion anticipada que si podrian acogerse a esta prestacion.

Desarrollo

Una trabajadora, con una discapacidad reconocida del 64%, accede a la jubilacion
anticipada por discapacidad a los 58 afios de edad. Con 62 afios de edad, solicita el
reconocimiento de lasituacion de gran invalidez derivada de contingenciacomun que le
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es denegada porque en el momento de la solicitud se encontraba en situacién de
jubilacion.

La trabajadora presenta demanda en reclamacion de pension de gran invalidez que el TS
deniega confirmando las sentencias de instanciay de suplicacion. Interpretael art.195.1
LGSS -que excluye del acceso ala prestacion de incapacidad permanente derivadade
contingenciacomun a quien a la fecha del hecho causante ha alcanzado la edad de
jubilacion previstaen el art.205.1.aLGSS y redne los requisitos para su reconocimiento —
, en el sentido de que la trabajadora ya ha alcanzado la edad ordinaria de jubilacion,
establecida para este colectivo en 56 afios (LGSS art.206.2; RD 1851/2009).

La trabajadora recurre en amparo al entender que lainterpretacion del TS es
discriminatoria por razén de discapacidad, pues supone que los supuestos de jubilacién
anticipada por discapacidad quedan excluidos del acceso a la prestacion por incapacidad
permanente frente alos otros supuestos de jubilacion anticipada que si podrian acogerse
a esta prestacion.

El TCo afirma que el legislador ha establecido como requisito para acceder a la
prestacion de incapacidad permanente derivada de contingenciacomun no haber
alcanzado la edad ordinaria de jubilacion (entre 65 y 67 afios segun periodo de
cotizacién y aflo de acceso), de formaque no impide su acceso desde unasituacién de
jubilacion anticipada cualquiera que sea la causa por la que se accede a ella.

Por lo tanto, si la ley no hace distincion alguna en esta materia, el establecimiento de una
diferenciade trato paralos supuestos de jubilacién anticipada por razon de discapacidad
supone unadiscriminacion no justificada derivada exclusivamente del hecho de haber
accedido a una situacién de jubilacion anticipada precisamente por su situacion de
discapacidad. Ademas, las sentencias impugnadas asimilan el término jubilacion
anticipada a jubilacion ordinaria, pero solo en el caso de las personas con discapacidad,
sin que la regulacion vigente parezcaabonar estatesis.

Por otro lado, la regulacion de la jubilacion anticipada por razén de discapacidad es una
medida de accién positivadirigidaa compensar las desventajas derivadas de la
discapacidad y lograr la igualdad de hecho. Unavez concedida, no deberia producirse
discriminacién alguna entre las diversas situaciones de jubilacién anticipada sin base
legal ni causa objetivay justificada. De lo contrario, la medida de accion positiva se
convertiriaal mismo tiempo en una discriminacién negativa en relacion con otras
personas que se encuentran en esasituacion y dejaria de ser adecuada a la finalidad
pretendida pues podriallevar alas personas con discapacidad a no solicitar la jubilacién
anticipada para poder acceder ala pensién de Gran Invalidez que lleva aparejado el
reconocimiento de un complemento destinado aremunerar ala personaque le atienda.
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Por ello, el TCo estima el recurso de amparo y, declarando vulnerado el derecho
fundamental de la trabajadora a no sufrir discriminacion por razén de discapacidad,
declara la nulidad de las sentencias recaidas sobre esta cuestion en el orden social.

14. Aunque sea a iniciativa de los trabajadores de la
empresa, sustituir huelguistas vulnera el derecho de huelga

STSUD 18-10-2021

Resumen

El TS confirmaque vulnerael derecho de huelgala actuacion de parte de personal de la
empresade llevar a cabo tareas que no les corresponden, aunque estaseadecididapor
el propio personal sin conocimiento de ladirecciony su duracion seabreve y apenas
afecte a la intensidad del conflicto. Considera que estas actuaciones deben calificarse
como esquirolaje interno.

Desarrollo

Durante el desarrollo de la huelga en una empresa, determinados mandos intermedios,
responsables de algunos de los departamentos, incurrieron en conductas de sustitucion
interna de los huelguistas. Esta actuacion se llevo a cabo por su propiainiciativa, y en la
creenciade que podian desempefiar las tareas porque en otras ocasiones las habian
realizado, teniendo un muy reducido impacto en la produccion de laempresa.

Uno de los trabajadores presenta demanda por la vulneracion del derecho de huelga,
solicitando una indemnizacion por dafios y perjuicios por el importe del salario dejado de
percibir como consecuenciadel ejercicio de su derecho de huelga. Al entender que no se
trata de una conductade la empresa, se desestimala demanda, tanto en la instancia
como en suplicacion y disconforme, el trabajador interpone recurso de casacion parala
unificacion de doctrina.

La cuestion que se plantea consiste en determinar si el derecho de huelga se vulnera por
la empresa cuando determinados responsables de arearealizan el trabajo de los
huelguistas (sustituciéon interna), aun cuando lo hagan por propiainiciativa y sin recibir
instrucciones al respecto por parte de aquélla.

El TS parte de considerar que la doctrina constitucional ha considerado que la sustitucién
interna de huelguistas constituye un ejercicio abusivo del ius variandi empresarial ya que,
en un contexto de huelgalegitima, este no puede alcanzar a la sustitucion del trabajo
gue debian haber desempefiado los huelguistas por parte de quien en situaciones
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ordinarias no tiene asignadas tales funciones; pues en tal caso, quedaria anulada o
aminorada la presién ejercida por los huelguistas através de la paralizacién del trabajo.

Partiendo de lo anterior, el TS recuerda que su doctrina establece que lano
responsabilidad de la empresano es compatible con la dinamica del ejercicio del derecho
ala huelga. El empresario, es el titular de la organizacién productivay del poder de
direccion (que también ejerce sobre directivosy mandos intermedios) y no se puede
desligar la responsabilidad de la empresa de las decisiones que adoptan los mandos
intermedios, pues supondriafavorecer préacticas que pueden limitar la eficacia de los
derechos fundamentales. Asimismo, sefiala que la responsabilidad empresarial, en
relacion con el ejercicio de derechos fundamentales de los trabajadores no se limita a las
consecuencias de su propia conducta, sino que puede abarcar las derivadas de
actuaciones de terceros que dependan de él.

Por tanto, el TS concluye que la sustitucién de los huelguistas, seade formaintencional o
sea de forma objetiva, produce, en todo caso, una minoracion de la presion asociada al
ejercicio del derecho de huelga, no siendo relevante la escasa repercusion que los actos
de sustitucion de los huelguistas tuvieron en el supuesto e njuiciado. Aunque sean
mermas reducidas o incluso insignificantes de la efectividad de lahuelga, el caso es que
se trata de actos de sustituciéon de los huelguistas.

Por todo lo anterior, el TS estima el recurso de casacion para la unificacién de doctrina,
casando y anulando la sentenciadel TSJ, estimado la demanda planteada por el
trabajador.

15. éSe pueden utilizar grabaciones de conversaciones
telefénicas con los clientes para acreditar incumplimientos
de los empleados?

STCo 160/2021, BOE 9-11-21

Resumen

No vulnerael derecho ala proteccion de datos utilizar la grabacion de conversaciones
telefénicas con los clientes para acreditar incumplimientos del trabajador, aunque exista
un compromiso de la empresa con los representantes de los trabajadores de que en
ningun caso serian utilizadas como mecanismo disciplinario.

Desarrollo
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Un asesor comercial, encargado de atender telefGnicamente a los clientes, es despedido
por la comision de una falta muy grave consistente en una “deficiente atenciéony una
dilacion injustificada en la resolucion de los problemas que le planteaban sin seguir los
procedimientos establecidos para encauzar las incidencias, incluso en algunos casos
facilitandose informacién errénea” apoyandose, paralaimputacién de esta causa de
despido, en las grabaciones de las conversaciones mantenidas con los clientes. Los
asesores conocen que, desde 2013, se graban sus conversaciones con los clientes. No
obstante, la empresahabia asumido con los representantes de los trabajadores el
compromiso de que la monitorizacién no tendria en ningiin caso como objetivo su
utilizaciébn como mecanismo disciplinario. Considerando incumplido este compromiso, el
trabajador presentademanda de despido que el JS estima declarando su improcedencia
porque del contenido de las grabaciones no se constata un incumplimiento muy grave de
las obligaciones laborales que justificara el despido del demandante. Rechaza, por el
contrario, la declaracion de nulidad porque el compromiso asumido por la empresano
puede en ningun caso traducirse en lainmunidad de los asesores frente al control
empresarial, lo que es confirmado en suplicacion y en casacion para unificacion de
doctrina.

El trabajador presentarecurso de amparo con el objeto de determinar si el despido del
trabajador por incumplimientos puestos de manifiesto mediante las grabaciones sonoras
de su labor como asesor comercial ha vulnerado su derecho ala proteccion de datos de
caracter personal (Const art.18.4) por haberse incumplido el compromiso de laempresa
de no utilizar esas grabaciones como mecanismo disciplinario.

El TCo concluye que laempresa dio estricto cumplimiento alas exigencias de
informacioén previarespecto de la existenciade grabaciones de las conversaciones
telefonicas que el trabajador no ha negado nunca conocer. Ademas, las grabaciones
fueron utilizadas en primera instancia con fines de calidad de servicio y formativos. Con
base en estas grabaciones, el trabajador fue advertido en varias ocasiones de la
incorrecciéon de su proceder (fines de calidad del servicio) dandose las indicaciones para
una actuacién adecuada (fines formativos). Fue la persistencia del trabajador en el
cumplimiento de las indicaciones empresariales para el correcto cumplimiento de los
deberes contractuales la que posteriormente determiné el ejercicio de acciones
disciplinarias y su despido.

Sin embargo, es ajena al derecho ala proteccion de datos personales la cue stion relativa
a determinar si la interpretacion de la clausula pactada admite que la voluntad del
trabajador de no asumir las indicaciones empresariales puede ser considerada como un
comportamiento susceptible de ser sancionado. La determinacion de esta cuestion
corresponde alos 6rganos judiciales.
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16. éJustifica la denegacidon de medidas de conciliacion la

rescision del contrato por incumplimiento empresarial?

STSJ Madrid 30-6-21

Resumen

La denegacion de medidas de conciliacion de la vida familiar y laboral no justificala
extincion indemnizada del contrato a instancias del trabajador por incumplimiento grave
de las obligaciones del empresario (ET art.50) sino que se debe tramitar el procedimiento
para el ejercicio de los derechos de conciliacion de lavida personal, familiar y laboral
(LRJS art.139).

Desarrollo

Tras finalizar el primer estado de alarma declarado para hacer frente al COVID-19, una
trabajadora madre de 3 hijos y en situacion de reduccién de jornada solicita continuar
desarrollando gran parte de su trabajo en formade teletrabajo con una nuevareduccion
de trabajo. Tras diversas comunicaciones, no llegaa un acuerdo con la e mpresa por lo
gue tras solicitar la reduccion de jornada del 100% e informar de que ha solicitado la
extincion viajudicial del contrato al amparo del art.50 ET, solicita una excedencia
voluntaria por 6 meses. Posteriormente, latrabajadora firma un docume nto de finiquito
expresando su disconformidad con la extincion del contrato mediante la declaracion de
“no conforme”. La trabajadora presenta demanda de resolucién del contrato que el JS
desestima sin entrar en el fondo del asunto por falta de accién, dado que la relacion
laboral ya estaba extinguida. Latrabajadora recurre en suplicacion.

El TSJ Madrid considera que si existe accion para instar la extincion de la relacion laboral
al amparo del art.50 del ET pues la misma no estaba e xtinguida sino suspendidapor la
excedencia. Asi se deduce de la mencion de “no conforme” que latrabajadora hace
figurar en el finiquito y de que este tuvo su origen en la solicitud de excedencia, lo que
evidencia que no eravoluntad de la trabajadora extinguir la relacién laboral.

Respecto de si ha existido un incumplimiento grave y culpable de la empresaque
justifique larescision contractual del trabajador (ET art.50), el TSJ Madrid no aprecia
elemento alguno que permita alcanzar esta conclusion. El solo hecho de que se hayan
denegado las peticiones de conciliacion o de que no haya existido acuerdo no justificala
extincion por discriminacion. Paraello se debe aportar un indicio sélido, que constituya
un principio de prueba no destruido de contrario, junto a un incumplimiento grave de las
obligaciones contractuales empresariales. Pero en el caso analizado no concurre
ningunade ellas. No se ha evidenciado una negativa arbitrariamente contumaz a los
derechos de latrabajadora. La empresa acepté la peticion de reduccién de jornada
indicando que la concrecion debia ser dentro de lajornada habitual y en régimen
presencial. Inmediatamente la trabajadora solicita una reducciéon de jornada del 100%

(fuerade los limites del art.36.7 ET) procediendo a presentar demanda extintivay
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posteriormente a solicitar la excedencia. No se aprecia la pertinaz y deliberada oposicion
al derecho de conciliacién que alegala trabajadora como manifestacién de unavoluntad
obstativa y discriminatoria prolongada en el tiempo ya que la demanda resolutoria se
presentd con premura, seguidade laexcedencia. Se trata mas bien de unadiscrepancia
surgidaen el curso de las negociaciones que debe resolverse através del procedimiento
para el ejercicio de los derechos de conciliacion de lavida personal, familiar y laboral
(LRJS art.139) en el que se enjuicie sila empresaha obrado correcta o incorrectamente
en su decision.

Por ello, el TSJ Madrid desestima el recurso confirmando la sentencia de instancia.

17. Prescripcion de la reclamacion de diferencias

salariales: é¢se interrumpe por un requerimiento de la ITSS?

STSUD 18-10-21

Resumen

El TS estima que la interposicién de una denuncia cuya autoria no consta que provoca
un requerimiento de laITSS a la empresainterrumpe la prescripcién de unareclamacion
de diferencias salariales. Lo trascendente es que laempresadeudoraconozcaque el
deudor no haabandonado su derecho y piensareclamarle lo debido.

Desarrollo

La trabajadora que prestaba servicios como enfermera parauna residenciade la tercera
edad, present6 demanda de reclamacion de cantidad por diferencias salariales entre lo
abonado por la empresay lo que corresponderia haber satisfecho con arreglo al
Convenio Colectivo aplicable devengadas de octubre de 2012 a octubre de 2014. En
noviembre de 2014, lalTSS, tras una denuncia cuya autoria no consta acreditada, ha
requerido ala empresapara que en el plazo de 3 meses abone a los trabajadores con
efectos desde octubre de 2012, las diferencias salariales que pudieran por aplicacion del
convenio colectivo adecuado e ingrese las cotizaciones correspondientes atales
diferencias salariales.

La reclamacién de la trabajadora, presentada el 8-4-2014, es estimada en la instancia 'y
confirmada en suplicacién. Disconforme, laempresa, que considera que laaccion para

reclamar las cantidades se encuentra prescrita, presenta presentarecurso de casacion

para la unificacion de doctrina.
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La cuestidén que se debate consiste en interrumpe la prescripcién de unareclamacion de
cantidad por diferencias salariales interpuesta por unatrabajadora, un requerimiento de
la ITSS para que a la empresaabone las diferencias salariales a todas los trabajadores
y que es consecuenciade unadenunciaen la que no constala identidad del
denunciante.

El TS recuerdaque la su jurisprudencia sobre la prescripcion ha establecido lo siguiente:

1.La aplicacion de la prescripcién, que estafundadaen el abandono o dejadez en el
ejercicio del propio derechoy en la seguridad juridica, debe ser cautelosay restrictiva.
Por tanto, cualquier duda debe resolverse en el sentido mas favorable parael titular del
derecho y mas restrictivo de la prescripcion.

2. Lafinalidad del prescripcion es sancionar conductas de abandono en el ejercicio del
propio derecho, porlo que sila cesacion o abandono en el ejercicio de los derechos no
aparece debidamente acreditado y silo esta el deseo de mantenerlo o conservarlo, es
imposible estimar la prescripcion extintiva.

3.Lorelevante para apreciar la prescripcion de pago es que el acreedor no haya
abandonado su derecho y piense reclamarle lo debido. El medio formal utilizado para la
reclamacion no es lo importante, pues lo relevante es el conocimiento de lareclamacion.

En el supuesto enjuiciado, habida cuenta de que la prescripcién extintiva debe aplicarse
de forma cautelosa y restrictivay en el sentido méas favorable para el titular del derecho y
mas restrictivo de la prescripcion, al no haberse acreditado el abandono en el ejercicio de
los derechos por parte de lademandante, el TS concluye que lainterposicién de la
denunciaante la Inspeccién de Trabajo y el posterior requerimiento ala empresa, deben
desplegar eficaciainterruptiva de la prescripcion extintiva en relacion con lareclamacion
salarial de la trabajadora.

Por todo ello, se desestima el recurso planteado.

18. éCuando es valido un pacto de no competencia

postcontractual?

STSUD 18-10-21

Resumen

No es valido el pacto de no competencia postcontractual que establece una

compensacion econdmica (1,76% del salario mensual) manifiestamente insuficiente para

compensar el sacrificio que supone parael trabajador no poder dedicarse asu actividad
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profesional durante un periodo de 2 afios a partir de la extincién del contrato, y
desproporcionadaala indemnizacién que hade abonar en caso de incumplimiento
(salario de los ultimos 6 meses).

Desarrollo

Desde el 21-5-2009, el trabajador ha venido prestando servicios como comercial para
una empresade fabricacion de implantes dentales y aditamentos protésicos parala
implantologia. Las partes suscribieron un pacto de no competencia durante la vigencia
del contrato y los 24 meses posteriores a su extincion abonandose al trabajador 35€
mensuales como compensacion y estando fijada una indemnizacion a favor de la
empresa, para el caso de incumplimiento del trabajador, equivalente a los Gltimos 6
meses de salarios percibidos.

El 13-6-2014, el trabajador rescinde su contrato de forma voluntaria, pasando a
integrarse ese mismo dia como Territory Manager en unaempresade la competencia. El
trabajador se opone al abono de la indemnizacion reclamada por la empresa por el
incumplimiento del pacto de competencia postcontractual y plantea la cuestion relativa a
si es valido el pacto suscrito o si es nulo por no haberse fijado una compensacion
econOmica adecuada.

Conforme al art.21.2 ET el pacto de no competencia para después de extinguido el
contrato de trabajo, solo sera valido si concurren los requisitos siguientes: que el
empresario tenga un efectivo interésindustrial o comercial en ello, cuya concurrenciano
se discute en el caso analizado, y que se satisfaga al trabajador una compensacion
econOmica adecuada.

Recibido el pleito en casacion para unificacion de doctrina, el TS ponderalos factores
concurrentes paradeterminar si la compensacion econémica ha sido adecuada, en
concreto: laduracion a que se extiende el pacto de no competencia; la compensacion
econdomica que se abona al trabajador y el importe de la indemnizacion que ha de abonar
el trabajador a la empresa en caso de incumplimiento

En el caso analizado, el periodo al que se extiende el pacto de no competenciaes el
maximo permitido por la norma (2 afos) lo que implica que al trabajador se le impone el
mayor sacrificio contemplado ya que durante dicho periodo no puede realizar actividad
alguna en el sector, lo que limita seriamente sus expectativas profesionales. En cuanto a
la compensacion econdmica, asciende a 35€ mensuales, lo que supone el 1,76% de su
salario, cantidad manifiestamente insuficiente para compensar el sacrificio impuesto al
trabajador que supone el no poder dedicarse alaactividad profesional que habiavenido
desarrollando, al menos durante los ultimos 5 afios, durante un periodo de 2 afios a partir
de la extincion del contrato. Laindemnizacion que hade abonar el trabajador para el
caso de incumplimiento visibiliza ain mas la insuficiencia de lacompensacion pactada ya
que asciende al importe de los Ultimos 6 meses de salario, lo que revelala desproporcion
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entre la compensacién econémicareconocida al trabajador y la indemnizacion que este
ha de abonar ala empresaen caso de incumplimiento. Teniendo en cuenta estas
circunstancia, el TS dictamina que el pacto no es valido porque no prevé una
compensacion econémica adecuada y, por lo tanto, no procede reconocer ala empresa
la indemnizacion que por incumplimiento del pacto de no competenciareclama al
trabajador

Tampoco cabe reclamar al trabajador el total de las sumas recibidas por el trabajador por
la clausula de no competencia durante la vigencia del contrato de trabajo en el que
estuvo percibiendo 35€ mensuales. En ese periodo, el trabajador no incumplié el pacto
citado sino que el incumplimiento se produjo después de extinguirse el contrato y antes
de que transcurrieran dos afios desde su finalizacion. Por ello, laindemnizacion que, en
su caso, corresponderiaala empresa seriala pactada para el caso de incumplimiento,
es decir, la totalidad de los salarios percibidos en los seis meses anteriores ala fechade
la extincion del contrato ya que no se pacto que el trabajador debieraindemnizar a la
empresadevolviendo las cantidades percibidas mensualmente.

19. Potestad disciplinaria: écuando prescriben las faltas
ocultadas a la empresa?

STSUD 13-10-21

Resumen

El TS reiteraque cuando se produce un despido por transgresién de labuenafe
contractual o abuso de confianza, la prescripcion debe iniciarse el diaen que laempresa
tengaun conocimiento cabal, pleno y exacto de los mismos. El reconocimiento de los
hechos cometidos en lafase de investigacion niimplica ni supone que laempresa haya
tomado noticiay conocimiento real, cierto y efectivo de lafalta cometida.

Desarrollo

El trabajador prestaba servicios como director de sucursal para una entidad bancaria
hasta su despido disciplinario por trasgresion de labuenafe contractual. Laconducta
alegada en la carta de despido consistiaen unaoperativairregular bancaria durante los
afnos 2015y 2016. Laentidad bancaria inicia unainvestigacion en la que, en respuestaa
un cuestionario de 17-2-2017, el trabajador reconoce los hechos. La investigacion finaliza
con un informe del instructor del procedimiento de 28-2-2017 dirigido alaentidad
competente para sancionar las faltas cometidas por el trabajador. Finalmente, la entidad
le notifica el despido el 20-4-2017, mediante cartade despido de fecha4-4-2017.
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El trabajador presentademandade despido, que es declarado improcedente tanto en la
instancia como en suplicacion. En ambas instancias se considera que aunque los hechos
alegados en la carta de despido constituyen unafaltamuy grave, estase encontrabaya
prescritaen el momento en que se le notificé la extincion contractual, pues han
transcurrido méas de 60 dias —plazo de prescripcion de las sanciones muy graves— entre
el 17-2-2017, fechaen laque el trabajador reconoce los hechosy el 20-4-2017, fechade
la carta de despido.

La cuestion que se plantea consiste en determinar si el inicio del plazo de prescripcion
debe computarse desde el reconocimiento de los hechos o desde que finalizé el
procedimiento sancionador mediante el informe de instructor.

Para resolver lacuestion, el TS recuerda que su jurisprudencia, de formareiterada, ha
establecido la siguiente doctrina:

a) En los supuestos de despidos por transgresion de labuenafe contractual o abuso de
confianza, lafechaen que se inicia el plazo se debe fijar en el dia en que la empresa
tengaun conocimiento cabal, pleno y exacto de los mismos.

b) EI conocimiento cabal y exacto lo tiene o adquiere la empresa, cuando el mismo llega
a un organo de la misma dotado de facultades sancionadoras.

c¢) Cuando los actos sancionables se cometen por el trabajador de modo fraudulento o
con ocultacion, es suficiente parague no comience a computarse la prescripcién, que el
cargo que desempefie el infractor obligue ala vigilancia y denuncia de la falta cometida.
Gozar de modo continuo de una confianza especial de la empresa que sirve para la
ocultacion de la propiafalta, es una falta continua de lealtad que impide iniciar el
computo de la prescripcion.

d) El conocimiento empresarial tiene que ser un conocimiento efectivo, real y cierto, no
siendo aceptable sustituir ese conocimiento real y cierto por lamera posibilidad de haber
tenido la empresa noticia de los hechos acontecidos, sin que ese conocimiento hubiese
tenido lugar.

e) El hecho de que el trabajador reconozcalos hechos investigados o imputados no
implica, necesariamente, que ya exista un conocimiento empresarial efectivo, real y
cierto. Al producirse durante investigacion, no determinaque el érgano con capacidad de
sancionar tenga un conocimiento real y cierto. El momento inicial que permite a la
empresaimponer la decision sancionadorano se produce hastala finalizacion del
informe del 6rgano instructor y su remision al 6rgano interno correspondiente.

Aplicando esta doctrinaal supuesto enjuiciado y, en cuanto la respuesta al cuestionario
entregado en lafase de investigacion, no implicaba, ni suponiade ningiin modo que
empresa hubieratomado noticiay conocimiento real, cierto y efectivo de lafalta o faltas
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cometidas, el TS concluye que las infracciones laborales imputadas en la carta de
despido no habian prescrito.

Por todo ello, se estima el recurso parala unificacion de doctrina planteado, casando y
anulando la sentenciadel TSJ recurrida.

20. La AEPD sanciona a una empresa por no evaluarel
impacto en proteccidon de datos del registro de jornada por
huella dactilar

AEPD Resol Expediente n°: PS/00050/2021

Resumen

La AEPD consideraque, en el ambito laboral, no es necesario el tratamiento de datos
biométricos para cumplir con la obligacion de registrar la jornada laboral, ya que puede
hacerse de forma menos intrusiva con el uso de tarjetas. No obstante, si se realiza, en
cuanto que son datos personales de categoria especial, es necesario realizar la
evaluacion de impacto en la proteccion de los datos personales (EIPD) y su falta supone
un incumplimiento sancionable.

Desarrollo

La empresa, con unos 520 trabajadores en plantillay dedicada al transporte de
ensamblado y montaje de piezas de vehiculos automoviles, estéd ubicada dentro de las
instalaciones del cliente y, para acceder, los trabajadores tienen que pasar por el control
de acceso a fabricaque su titular tiene implantado. Ademas, la empresaviene utilizando
histéricamente terminales de control de presencia mediante tarjeta, situados después de
pasar el citado control de acceso. Posteriormente, se instalan terminales de huellaen
cada area de trabajo del centro con la misma finalidad de controlar la jornada,
conviviendo ambos sistemas. La empresa acredita haber consultado ala representacion
sindical, antes del uso del sistema de huelladactilar e individualmente a los empleados,
si bien no aportala clausula informativa que incluya la recogida de un consentimiento
expreso. También dispone del documento de andlisis de riesgos de actividades de
tratamiento, en el que figura que la actividad es de “escaso riesgo”, y se indicaque no es
preciso realizar una evaluacion de impacto en proteccion de datos (EIPD).

En este caso, el sistema de huelladactilar utilizado funciona de tal formaque la
comparaciéon no se produce unacontrauna, la del empleado que accede con la suya,
sino con todas las que estan almacenadas, realizando una funcién de comparacion uno a
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varios cada vez que se entra o sale. Aunque no se guarde enteramente laimagen de la
huella, sino unas coordenadas, cada una de ellas en la formade plantilla, es capaz de
identificar univocamente a cada empleado al confrontar en el terminal la toma de la
huella con el resto de las existentes.

La AEPD considera estos sistemas muy intrusivos para los derechos y libertades
fundamentales de las personas fisicas. Ademas, afirma que existen sistemas alternativos
gue cumplen con los principios de proporcionalidad, necesidad y minimizacion en el
tratamiento de datos. El tratamiento de datos biomeétricos dirigidos aidentificar de
manera univocaa una persona fisica esta prohibido con caracter general (RGPD art.9.1),
por lo que entiende que cualquier excepcion adicha prohibicién debe ser objeto de
interpretacion restrictiva.

En el ambito laboral, estima que el tratamiento de datos biométricos que identifiquen de
manera univoca a las personas no es necesario para cumplir con la obligacién de
registrar la jornadalaboral, pues se puede hacer de formamenos intrusiva con el uso de
tarjetas.

En este caso, la AEPD considera que se estan tratando datos personales de categoria
especial, por lo que la faltade evaluacion de impacto en la proteccion de los datos
personales (EIPD) supone un incumplimiento del RGPD art.35. Por ello, sancionaa la
empresacon una multa de 20.000 euros (16.000 euros con pago voluntario).

21. Jubilacidn activa del empresario. ¢Justifica el paso ala
jubilacion plenala extincidn de los contratos?

STSJ Castilla-La Mancha 13-510-21

Resumen

El TSJ Castilla-La Mancha considera que la extincion del contrato de un trabajador por
pasar el empresario de la jubilacion activa a la plena constituye un despido
improcedente. Para acogerse a la posibilidad extintiva por jubilacién del empresario se
exige que la jubilacién ocasione, a su vez, el cese de negocio, lo que no sucede si entre
unay otra circunstanciatranscurre un plazo de 6 afos.

Desarrollo

La trabajadora ha venido prestando servicios parala empleadora desde 1-1-1986, como
dependientade un comercio. EI INSS reconocio ala empleadorala pension de jubilacion
desde el dia 1-9-2012, aunque quedo suspendida en la misma fecha por seguir
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trabajando por cuenta propia. Con fechade 1-7-2013, el INSS reconoce ala empleadora
el pase a la jubilacion activa, figuraintroducida en el ordenamiento espafiol por el RDL
5/2013. El 14-12-2018, laempresaria comunica a la trabajadora el cierre del negocio y la
extincién de su contrato por pasar a situacion de jubilacion plena. La dependiente
presentademandade despido que el JS estima declarando que la extincion de la
relaciéon laboral decidida unilateralmente por la demandada ha de ser calificada como un
despido improcedente. Laempresariarecurre en suplicacion.

El TSJ Castilla-La Mancha sefala que la jubilacion del empleador no justifica, por si
misma, la extincién de los contratos de trabajo. Se requiere, ademas, que la jubilacion
ocasione a su vez el cese del negocio. Si este continla después de lajubilacion (por
transmision a un tercero, por nombrar un gerente que lo dirija o por continuar el
empleador jubilado con la explotacion del negocio), no pueden verse validamente
extinguidos los contratos. En el momento en que se reconoci6 ala empleadorala
pension de jubilacion (que se produjo el 1-9-2012 aunque posteriormente fuera
suspendida para compatibilizarla con el trabajo por cuenta propia) no ejercio la
posibilidad de cesar en la actividad y extinguir el contrato de latrabajadora. Al contrario,
unavez jubilada, continuo con su actividad y con la vinculacion laboral con la
trabajadora. Por ello, no cabe que posteriormente, 6 afios mas tarde, puedaacogerse a
esa posibilidad extintivacomo consecuencia de cesar en la situacion de jubilacién activa
para pasar ala jubilacion plena. Esta posibilidad extintiva no esta legalmente prevista.
Ademas, no parece razonable que esa extincién contractual, tan favorable para la
empleadora (que Unicamente debe abonar unaindemnizacion de un mes de salario)
guede a su arbitrio en cuanto al momento de ejercitar tal posibilidad, méas alla de un
pequefio plazo favorable.

Por ello, el TSJ desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia.
Nota:

Frente ala sentencia cabe recurso de casacion para la unificacion de doctrina.

35



TOMARIAL

ABOGADOS  ECONOMISTAS - CONSULTORES

22. Es tiempo de trabajo el dedicado a la formacidn
obligatoria del trabajador fuera de la jornada habitual

STJUE 28-10-21, asunto BX, C-909/19

Resumen

El TIJUE declara que el tiempo dedicado a la formacion profesional que se hacompletado
siguiendo instrucciones de su empresario, fuerade lo locales de la empresay del horario
normal de trabajo es tiempo de trabajo.

Desarrollo

El Sr. BX que trabaja como bombero al servicio de un municipio, recibe instrucciones de
su empresa para cursar 160 horas de formacién profesional. Estaformacién se cursaen
los locales de la empresaformadoray fuerade su horario de trabajo normal. EI Sr BX
demanda a la administracion del municipio solicitando el abono como horas
extraordinarias de las dedicadas a la formacion. Al ser desestimada la demanda, el Sr.
BX interpone recurso de apelacion. Al resolver el litigio, el tribunal superior se plantea
qgue, aunque la legislacion y la jurisprudenciarumana interpretan que el tiempo dedicado
a la formacion profesional no se computaen el calculo del tiempo de trabajo del
trabajador, estalegislacion puede ser contrariaa la normativa de la UE y plantea ante el
TJUE cuestion prejudicial.

Le solicita que determine si, de acuerdo con la normativa comunitaria (Dir 2003/88
art.2.1), el periodo durante el cual un trabajador realiza cursos de formacién profesional
obligatorios tras la finalizacion del horario de trabajo normal, en la sede de la empresa
formadora, fuerade su lugar de trabajo y sin ejercer funciones laborales constituye o no
tiempo de trabajo.

Para resolver lacuestion el TJUE recuerda que la Dir 2003/88 define el concepto de
tiempo de trabajo como todo periodo durante el cual el trabajador permanezcaen el
trabajo, a disposicion del empresario y en ejercicio de su actividad o de sus funciones,
Definiendo, el periodo de descanso como todo periodo que no seatiempo de trabajo. En
cuanto que los conceptos de tiempo de trabajo y periodo de descanso se excluyen
mutuamente, el periodo de formacion profesional de un trabajador debe calificarse o bien
como «tiempo de trabajo», o bien como «periodo de descanso», a efectos de la
aplicacion de la Directiva, que no contempla una categoriaintermedia. Por otra parte, la
jurisprudenciadel TJUE hadeclarado un factor determinante para considerar que se dan
los elementos caracteristicos del concepto de «tiempo de trabajo» es el hecho de que
dicho trabajador esté obligado a hallarse fisicamente en el lugar determinado por el
empresario y a permanecer adisposicion de este para poder prestar sus servicios
inmediatamente en caso de necesidad, entendiendo como lugar de trabajo aquél en el
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gue el trabajador debaejercer unaactividad por orden de su empresario, aunque no sea
el lugar en el que ejerce habitualmente su actividad profesional. Por todo ello, el TJUE
concluye que cuando un trabajador recibe de su empresario instrucciones de cursar una
formacion profesional para poder ejercer las funciones que ocupa, siendo el propio
empresario quien firmado el contrato con laempresa formadora, debe considerarse que,
durante la formacién, el trabajador esta a disposicion de su empresario, por lo que
constituye tiempo de trabajo.

En el supuesto enjuiciado, no impide su calificacion como tiempo de trabajo: a) el que la
obligacion de realizar la formacién se derive de una normativa nacional, puesto que ya
prestaba servicios para la administracion en ese puesto; b) tampoco el que los periodos
de formacion profesional se desarrollen, total o parcialmente, fuera del horario normal de
trabajo, ya que la directiva no distingue segun que dicho tiempo se preste o no dentro de
las horas de trabajo normales; y c) tampoco el que la formacion profesional se desarrolle
en los locales de la empresaformadora, pues el trabajador tiene la obligacion de estar
fisicamente presente en el lugar determinado por el empresario. Ademas, el hecho de
que la actividad que el trabajador desarrolle durante los periodos de formacion
profesional seadistintade la que ejerce en el marco de sus funciones habituales
tampoco es impide su calificacibn como tiempo de trabajo, ya que el trabajador cursa la
formacion por iniciativa del empresario, estando sometido a sus instrucciones.

Por todo lo expuesto, el TJUE declara que los periodos de formacion profesional del
trabajador deben considerarse tiempo de trabajo, en el sentido de laDir 2003/88 art.2.1.

Firmado: Santiago Blanes Mompo

Socio Area Laboral de Tomarial
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