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INTRODUGCION

Nada es perenne en el Derecho Social. En una rama del Derecho en la que los
pronunciamientos jurisprudenciales marcan el compas de nuestro Ordenamiento
Juridico, la Ley no es sino marco de una realidad cuya volatilidad alcanza dimensiones
cuanticas. Y es que todo caduca en el Derecho Social.

En este contexto, el compromiso con la investigacion y actualizacion de Law and Business
Enterprises Worldwide, es decir; LABE Abogados, le lleva a la elaboracion del presente
anuario, que recoge las principales novedades jurisprudenciales del ultimo afio y medio.

En su interior el lector podra encontrar una relacién de doce pronunciamientos del
Tribunal Supremo. Se trata de una seleccion de las Sentencias con mayor trascendencia
del afio 2018 y primer semestre del 2019, que este documento resume e integra
mediante comentarios a las mismas.

La distribucién de este anuario pretende informar al lector de los principales cambios
jurisprundenciales en los ultimos meses, actualizarle en el conocimiento del Derecho
Social y facilitarle la adaptacion a su realidad tan cambiante.

Este anuario ha sido realizado desde LABE Abogados, un bufete con mas de 30 afios de
experiencia como firma especializada en derecho mercantil y consultoria de empresas
con servicios de alta especializacion tanto en el mercado espafiol como internacional,
habiendo sido elegido como Despacho Boutique del afio en Espafia por los Corporate
LiveWire Global Awards 2018.

Jesus Vidan

Asesor Laboral
Madrid, Junio 2019
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AUELGA ILEGAL POR ABUSIVA

STS num. 328/2019 de 25 abril de 2019. R} 2019\164109:

[€8:BE

El Tribunal Supremo conoce en esta Sentencia del procedimiento colectivo planteado
por la representacion de Ferrovial Servicios, S.A. contra los sindicatos Comisiones
Obreras, Unién General de Trabajadores, Confederacién General del Trabajo, Unién
Sindical Obrera y Sindicato Obrero para que se declare como abusiva la huelga de
servicios del AVE que convocaron entre el 26 de febrero y el 5 de marzo de 2017 en el
curso de la negociacion del nuevo convenio colectivo.

Los referidos sindicatos convocaron cinco huelgas diferentes y, a tal efecto,
constituyeron cinco comités de huelga diferentes, negandose a constituir una comision
de negociacién Unica con Ferrovial Servicios, S.A. Asi, la empresa se vio obligada a
negociar con cinco comités diferentes compuestas por hasta cuarenta y tres personas.

Determina el Alto Tribunal, atendiendo a la reclamacién de Ferrovial Servicios, que la
negativa de los comités de huelga a constituir una comisién negociadora conjunta, con
una composicién mas ajustada a las disposiciones del Real Decreto-ley 17/1977, de 4 de
marzo, sobre relaciones de trabajo, impidié el desarrollo de una negociacion que podria
haber facilitado un acuerdo sobre el final del conflicto colectivo.

Y es que las cinco convocatorias de huelga, que hacian coincidir los paros en los mismos
dias y con los mismos fines, encubrian lo que de facto era una Unica huelga.

La Sentencia argumenta la constitucion de cinco comités de huelga diferentes, con hasta
cuarenta y tres integrantes, no se adecua al contenido del articulo 5 del Real Decreto-ley
17/1977, tratandose de un proceder constitutivo de fraude de ley o abuso de derecho,
pues se esta dificultando la negociacion y consecucién de un acuerdo que ponga fin al
conflicto. Y es que, tal y como sefialdé la STC 11/1981, “la limitacién numérica es un
criterio sensato en la medida que los comités demasiado amplios dificultan los
acuerdos”.

Con todo ello, el Pleno de la Sala de lo Social del tribunal Supremo declara como “ilegal
por abusiva” la huelga convocada por los cinco sindicatos entre el 26 de febreroy el 5 de
marzo de 2017. Determina que, si bien en un principio la huelga tenia caracter legal,
finalmente devino abusiva.

Comentario: el reciente pronunciamiento del Tribunal Supremo consolida la obligacién de
actuar de buena fe por parte .de los sindicatos en el curso del conflicto colectivo. El derecho
fundamental a la huelga (art. 28 CE) no exime a la representacion de los trabajadores de
permitir la necesaria negociacién que pueda facilitar el alance de un acuerdo entre las partes.

La calificacion de la huelga como ilegal por abusiva por entorpecer de mala fe las
negociaciones es légica con tal obligacién.
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UERECHU A LA INTIMIDAD
CLAUSULA CONTRACTUAL DE CESION IMAGEN

STS num. 304/2019 de 10 abril de 2019. R} 2019\153545:

[€8:BE

El Tribunal Supremo estima el recurso de casacién interpuesto por Unisono Soluciones
contra la Sentencia de 15 de junio de 2017 de la Sala de lo Social de la Audiencia
Nacional, dictada en autos promovidos en proceso de conflicto colectivo, que casa y
anula, desestimando la demanda.

En concreto, se debate la validez de la siguiente clausula, que la empresa demandada
venia incorporando a los contratos que firmaban sus empleados al inicio de la relacién
laboral: “El trabajador consiente expresamente, conforme a la LO 1/1982, de 5 de mayo
(RCL 1982, 1197), RD 1720/2007 (RCL 2008, 150) de Protecciéon de Datos de caracter
personal y Ley Organica 3/1985 de 29 de mayo (RCL 1985, 1237), a la cesion de su
imagen, tomada mediante camara web o cualquier otro medio, siempre con el fin de
desarrollar una actividad propia de tele marketing y cumplir, por tanto, con el objeto del
presente contrato y los requerimientos del contrato mercantil del cliente”.

La Sentencia de la Audiencia Nacional de 15 de junio de 2017, que en casacion se
recurre, estimé6 que la citada clausula es nula por violar el derecho a la propia imagen
del empleado. Establecié que el consentimiento para utilizar la imagen del trabajador se
debe pedir expresamente ajustandose a las circunstancias de cada caso en concreto, sin
que quepa el empleo de clausulas genéricas.

Sin embargo, en la Sentencia ahora analizada el Supremo va a interpretar de forma
diferente el contenido del derecho fundamental a la propia imagen del trabajador (art.
18 CE), estimando que la clausula “no es abusiva, sino mas bien informativa y a la par
que receptora de un consentimiento expreso que no era preciso requerir”, pues “el
consentimiento no es preciso prestarlo hoy dia (...) cuando los datos, la imagen, se ceden
en el marco del cumplimiento de un contrato de trabajo cuyo objeto lo requiere”.

Para llegar a tal conclusién, el Supremo sefala que la cesién de la propia imagen en este
caso es inherente a la propia actividad laboral de los trabajadores que firmaban el
contrato, cual era la de atender video-llamadas de clientes. Asi, establece que la
restricciéon del derecho a la propia imagen del empleado es licita en tanto que se
sobreentiende del objeto del propio contrato.

Comentario: establece una interesante delimitacion del derecho fundamental a la propia
imagen esta STS num. 304/2019 de 10 abril. Mds alld de las puntuales concesiones que el
trabajador pueda aceptar expresamente para cada caso concreto, se reconoce una
delimitacion genérica para los casos en que al propio objeto del contrato le sean inherentes
actividades que requieran ceder la propia imagen. Se sobreentiende en estos casos que la
aceptacion del trabajador es paralela a la del propio trabajo.

Ahora bien, la utilizacidn de la propia imagen de los empleados fuera del cerco sefialado por
el Supremo en esta Sentencia y sin su consentimiento expreso si podria ser ilicita.
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CASO DE DIEGO PORRAS INDEMNIZACION POR EXTINGION
DEL CONTRATO DE INTERINDAD POR SUSTITUCION

STS num. 328/2019 de 25 abril de 2019. R} 2019\164109:

El Tribunal Supremo, en Pleno, estima en parte el recurso de casacién para la unificacién
de doctrina interpuesto por el Ministerio de Defensa y, en consecuencia, casa y anula en
parte la Sentencia dictada el 5 de octubre de 2016 por el Tribunal Superior de Justicia de

Madrid.

El Caso de Diego Porras, que termina por cerrar esta STS, de 13 de marzo de 2019, es sin

duda uno de lo mas sonados en la jurisprudencia de los ultimos afios.

Se remonta el objeto del litigio al cese de una trabajadora interina que habia prestado
sus servicios para el Ministerio de Defensa durante siete afios, a través de la
concatenacion de sucesivos contratos con el Ministerio. La propia Administracion no
reconocié indemnizacién alguna para la trabajadora a su cese (siguiendo la legislacién
vigente), motivo por el cual se suscité el procedimiento judicial con la misma, pues

reclamé tal compensacion econémica.

En una primera fase del procedimiento judicial (Caso de Diego Porras 1), el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid formuld cuestiéon prejudicial ante el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, que en su controvertida Sentencia de 14 de septiembre de 2016 (C-
596/14) entendié que no existia razdén objetiva alguna que justificara un tratamiento
diferenciado entre la indemnizacion derivada de la extincion del contrato por
cumplimiento del término de la relacion y la inherente a la extincidn por causas objetivas
del trabajador indefinido. Asi, confirmando la argumentacion del TJUE, la Sentencia del
TS) de Madrid, de 5 de octubre de 2016, reconoci6 una indemnizacion de 20 dias por afio
trabajado a la interina. Es decir, la prevista para el despido por causas objetivas en el

contrato indefinido.

Esta doctrina jurisprudencial, nada pacifica, venia a sefialar que se venia discriminando a
los trabajadores temporales respecto de los indefinidos en la cuantia de
indemnizacién por extincién del contrato, propiciando una notable conflictividad

jurisprudencial en los meses sucesivos.

Sin embargo, el Ministerio de Defensa, disconforme con la Sentencia del TS) de Madrid,
de 5 de octubre de 2016, interpuso recurso de casaciéon ante el Tribunal Supremo,

dando lugar a la Sentencia que ahora se analiza.

En una segunda fase del procedimiento judicial (Caso de Diego Porras Il), el Tribunal
Supremo formula nuevamente cuestidon prejudicial ante el TJUE acerca del litigio
enjuiciado. En concreto, se pregunta si los trabajadores interinos han de tener derecho a
la misma indemnizacién que el resto de trabajadores temporales, asi como si existe o no
una objetiva razén que justifique el trato diferenciado entre el trabajador interino al que
se le extingue el contrato por reincorporacion del trabajador sustituido, que no percibe
indemnizacion, y el trabajador al que se le extingue el contrato por causas objetivas, que
si lo hace. En suma, se formula el debate en esta segunda cuestion prejudicial sobre los

mismos términos que habia resuelto la formulada por el TS) de Madrid.
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Pues bien, sorprendentemente el TJUE optd por enmendarse a si mismo en su Sentencia
de 21 de noviembre de 2018, que daba respuesta a la cuestidn prejudicial formulada por
el Supremo revirtiendo la doctrina jurisprudencial que habia aportado anteriormente.

Pues bien, sorprendentemente el TJUE optd por enmendarse a si mismo en su Sentencia
de 21 de noviembre de 2018, que daba respuesta a la cuestidn prejudicial formulada por
el Supremo revirtiendo la doctrina jurisprudencial que habia aportado anteriormente.

Contra lo argumentado en su Sentencia de 14 de septiembre de 2016 (C-596/14), el TJUE
concluye, por una parte, que no es posible extender la indemnizacién por despido
objetivo a los supuestos de extincion por finalizacién del término de los contratos
temporales y, por otra, que esta justificada la diferencia de trato en las indemnizaciones
entre el contrato temporal y el de interinidad.

Con esta respuesta del tribunal comunitario en su haber, nuestro Alto Tribunal termina
por concluir que no procede "otorgar indemnizacién alguna por el cese regular del
contrato de interinidad, no solo la que calcula la sentencia recurrida con arreglo a los 20
dias del despido objetivo, sino, incluso, con arreglo a los 12 dias que el Estatuto de los
Trabajadores fija para los contratos de obra o servicio y acumulacion de tareas”.

Para llegar a tal conclusion, el Supremo realiza una argumentacién que cabe dividir en
dos fases.

En primer lugar, descarta un tratamiento similar entre el contrato de interinidad y el
indefinido, alegando que "no es posible confundir entre las distintas causas de extincién
contractual y transformar la finalizacion regular de un contrato temporal en un supuesto
objetivo que el legislador no ha contemplado como tal". Desecha asi la posibilidad de
reconocer una indemnizacion de 20 dias.

En segundo lugar, para justificar la diferencia de tratamiento entre el trabajador interino
y el temporal en cuanto a la indemnizacién, sefialando que el objetivo de tal
compensacién econémica en el caso de los contratos temporales (de 12 dias por afio
trabajado, recordemos) no es sino el de evitar un uso abusivo de la modalidad temporal
en el contrato de trabajo. Tal fin no tiene sentido en el caso del contrato de interinidad,
recuerda el Supremo, pues en esta modalidad contractual el puesto de trabajo
“permanece en todo caso cubierto por la persona sustituida al reincorporase”. Desecha,
asi, la posibilidad de reconocer una indemnizacién de 12 dias.

En definitiva, en su STS nam. 207/2019 de 13 marzo de 2019, el Supremo concluye, tras
diversos virajes jurisprudenciales, que los trabajadores interinos no tienen derecho a
indemnizacién al cesar su relacion temporal.

Comentario: rios de tinta han corrido sobre el Caso de Diego Porras desde que el TIUE, en su
Sentencia de 14 de septiembre de 2016, conminar al trato igualitario entre los trabajadores
interinos y los indefinidos.

Tras decir digo donde dijo Diego, el mismo tribunal comunitario nos deja una sentencia que,
irreversiblemente (la STS de 13 de marzo de 2019 es la primera muestra de ello), deja a los
trabajadores interinos en un escalén inferior respecto del resto de trabajadores temporales.
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SUCESION DE EMPRESAS DE SEGURDAD
eSPDO IMPROGEDENTE

STS nim. 4/2019 de 8 de enero de 2019. R) 2019/423:

[€8:BE

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion para la unificacién de doctrina
interpuesto por Securitas Espafia, S.L., contra la Sentencia de 16 de junio de 2016 de la
Sala de lo Social del tribunal Superior de Justicia de Castilla-Le6n, dictada en autos
promovidos en reclamacion por despido.

La Sentencia, que resuelve una demanda por despido, analiza el alcance de la obligacién
de subrogacion por parte de la empresa entrante en un supuesto de sucesién de
contratas de seguridad.

El trabajador demandante prestaba sus servicios laborales para la empresa Prosegur
Espafia, S.L., que, a su vez, se encontraba contratada por Banco Ceiss. A fecha de 29 de
diciembre de 2014, Prosegur remite comunicacion al trabajador mediante la que pone
en su conocimiento la pérdida de la contrata de vigilancia prestada para Banco Ceiss,
haciéndole saber que la nueva adjudicataria del servicio era Securitas Espafia, S.L. a
partir del dia 1 de enero de 2015.

Sin embargo, el 2 de enero de 2015 Securitas Espafia, S.L. le comunica que rechaza su
subrogacién con motivo de la disminucién del nimero de horas de vigilancia
contratadas por Banco Ceiss, procediendo a subrogarse Unicamente en cinco vigilantes
escogidos en orden de antigtiedad.

El trabajador demanda a Securitas Espafia, S.L. por despido improcedente, alegando que
la empresa no podria negarse a reconocer la subrogacidon y que, por tanto, la
comunicacién realizada equivaldria a un despido realizado de forma improcedente.

La empresa, por su parte, niega la subrogacion y con ello que se produjera despido
alguno. Para ello, argumenta que el articulo 14 del convenio Colectivo Estatal de
empresas de Seguridad vigente en el momento en que se produjo la sucesién liberaba a
la nueva empresa adjudicataria del deber de subrogacion cuando el servicio se
suspendiera o redujera, situacién que se daba en este caso.

De este modo, la cuestién a dilucidar que se le plantea al Tribunal Supremo es la de si se
produjo o no una subrogacién de Securitas Espafia, S.L. respecto del trabajador
demandante y, en consecuencia, si se produjo o no despido del mismo.

Pues bien, siguiendo la jurisprudencia ya sentada en su STS num. 873/2018, de 27
septiembre, y en concordancia con la del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (STJUE
de 11 de julio de 2018, asunto Somoza Hermo), sefiala el Alto Tribunal que, en la medida
en que en el sector de las empresas de seguridad la actividad descansa
fundamentalmente en la mano de obra, un conjunto de trabajadores que ejerce de
forma duradera una actividad comun puede constituir una entidad econémica.

Asi, advierte la Sentencia, en estos supuestos el nuevo empresario estaria adquiriendo
un conjunto organizado de elementos que le permitiria continuar la actividad de la
empresa cedente de forma estable.
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La asuncidén de una parte esencial del personal adscrito a la contrata activaria la
aplicacién de la subrogacién en los términos del art. 44 ET y, por tanto, descartaria la
aplicacién de la exencion del articulo 14 del convenio Colectivo Estatal de empresas de
Seguridad.

Con todo ello, el Supremo concluye en el supuesto enjuiciado que si se produjo una
subrogacién con los efectos y obligaciones del art. 44 ET por parte de Securitas Espafia,
S.L. respecto del trabajador demandante, pues la empresa habria asumido una parte
esencial de la plantilla, que equivaldria a la unidad esencial de la actividad.

Por tanto, la Sentencia termina por concluir que la forma adecuada de proceder por
parte de la empresa habria sido la de reconocer la subrogacion y, posteriormente,
despedir al trabajador por causas objetivas a causa de la disminucion del servicio
adjudicado.

No habiéndose producido de esta forma la extincion del contrato del trabajador, cuando
se ha reconocido que se produjo subrogacion, procede calificar tal extincion como
despido improcedente.

Comentario: si la STS nim. 873/2018 de 27 septiembre era la primera resolucion del Alto
tribunal que aplicaba en Espafia la doctrina jurisprudencial del Asunto Somoza Hermo (STIUE
de 11 de julio de 2018) sobre subrogacidn, esta STS num. 4/2019 de 8 de enero de 2019
termina por sentar tal doctrina.

Sienta una suerte de principio de realidad para los supuestos de sucesion de empresas cuyas
actividades recaigan fundamentalmente en la mano de obra, de tal forma que, cuando la
empresa entrante asuma una parte esencial de la plantilla, se estard produciendo una
subrogacién en los términos y obligaciones del art. 44 ET. Se superpone este principio de
realidad al contenido del convenio colectivo.
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SUCESION DE CONTRATAS EN'SECTOR DE LIMPEZA

STS num. 873/2018 de 27 septiembre de 2018. R} 2018\4619

[€8:BE

El Tribunal Supremo, en Pleno, desestima el recurso de casacién para la unificacion de
doctrina interpuesto por “Clece, S.A” y confirma la sentencia dictada por el Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Ledn, de 2 de junio de 2016. Con ello, da un interesante
vuelco a la linea jurisprudencial mantenida hasta el momento en materia de obligaciones
en los casos de subrogacién convencional, imputando las propias del art. 44 ET a la
empresa entrante en la actividad.

El litigio objeto de la Sentencia surge al hilo de una subrogacion empresarial por
sucesién en contrata de limpieza operada por mandato convencional.

En concreto, se debate si la empresa cesionaria (la entrante) ha de hacerse cargo del
personal que venia desempefiando la actividad, asi como responder solidariamente con
la cedente (la antecesora) de las deudas salariales contraidas por ésta con sus
trabajadores. Es decir, si debe aplicarse o no el contenido y las obligaciones que se
desprenden del art. 44 ET.

Con caracter previo al pronunciamiento ahora analizado, se venia entendiendo que, en
las sucesiones de empresas que desarrollan actividades que residen fundamentalmente
en la mano de obra, la empresa entrante que se subroga en la posicion de la saliente por
mandato convencional no debe hacerlo en base a las reglas y obligaciones establecidas
en el art. 44 ET, sino en las previstas en el propio convenio. Es decir, las obligaciones que
asumia la empresa entrante tenian el alcance que determinara el convenio, y no el
Estatuto de los Trabajadores.

Ello permitia una situacion mucho mas beneficiosa para las empresas cesionarias o
entrantes, que se eximian de las obligaciones del art. 44 ET. A saber: la subrogacién del
nuevo empresario en todos los derechos y obligaciones laborales y de Seguridad Social
del cedente, asi como la responsabilidad solidaria respecto de las obligaciones laborales
durante los tres afios anteriores a la transmision.

Asi, se venia admitiendo que, cuando el propio convenio colectivo determinara la
subrogacién, la limitara a tan solo una parte de la plantilla y no asumiera el empresario
entrante ninguna deuda de su antecesor. Todo ello contra el contenido del reiterado art.
44 ET.

Pues bien, la STS nam. 873/2018 de 27 septiembre supone un giro de 180 grados
respecto de esta doctrina jurisprudencial, la cual abandona.

Recuerda el Alto Tribunal en su pronunciamiento que aquello a lo que ha de atenderse
para determinar si procede o no aplicar las reglas y obligaciones del art. 44 ET es a si se

produce una efectiva transmision de la unidad productiva de la empresa o entidad
econdmica.
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Asi mismo, argumenta que en las actividades profesionales que recaigan esencialmente
en la mano de obra (el personal) podra considerarse que concurre una transmisién de la
unidad de produccion (o entidad econémica) cuando asuma el empresario entrante una
parte relevante del personal.

De esta manera, establece el Supremo que incluso aunque la asuncion de una parte
relevante de la plantilla se produzca por mandato del convenio colectivo aplicable, ello
no obsta para que nos encontremos ante una subrogacién del art. 44 ET.

Con todo ello, para el concreto caso enjuiciado, en el que se produce una asuncién por
parte de la empresa cesionaria de una importante parte de la plantilla, por mandato del
convenio, la Sentencia concluye que se trata de una subrogaciéon encuadrable como
supuesto de aplicacién del art. 44 ET, pues entiende que tal parte de la plantilla o mano
de obra constituia la unidad de produccién de la actividad empresarial, cual era el
servicio de limpieza.

Comentario: la STS num. 873/2018 de 27 septiembre es, sin duda, una de las sentencias de los
ultimos afios mds influyentes en las relaciones laborales en nuestro pais. Alineando nuestra
doctrina jurisprudencial con la comunitaria (STIUE de 11 de julio de 2018, asunto Somoza
Hermo), viene a establecer 4 principios fundamentales en materia de sucesion de empresas:

1) Hay transmision de empresa encuadrable en el articulo 44 ET si la sucesion de contratas va
acompafiada de la transmision de una entidad econdmica entre las empresas saliente y
entrante.

2) En actividades donde la mano de obra constituye un factor esencial, la asuncién de una
parte relevante del personal adscrito a la contrata (en términos cuantitativos o cualitativos)
activa la aplicacién del articulo 44 ET.

3) Cuando lo relevante es la mano de obra (no la infraestructura) la subrogacién solo procede
si se da esa asuncidn de una parte relevante del personal.

4) El hecho de que la asuncion de una parte relevante de la plantilla derive de lo preceptuado
por el convenio colectivo no impide la aplicacién de la anterior doctrina.
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DENNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS DERVADOS
O ENFERMEDAD PROFESIONAL SUBROGACION
e U5 HEREDERUS UEL CAUSANTE

STS num. 328/2019 de 25 abril de 2019. R} 2019\164109:

[€8:BE

El Tribunal Supremo estima el recurso de casacidon para la unificacion de doctrina
interpuesto por D. Vicente y Dfia. Belinda contra la sentencia dictada el 9 de enero de
2017 por el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, que casay anula.

El objeto de la sentencia es determinar si los herederos de la viuda (hijo y nieta) del
trabajador fallecido por enfermedad profesional afios antes de la muerte de su consorte,
tienen derecho a reclamar de la empresa una indemnizaciéon de dafios y perjuicios por
esa contingencia, como sucesores de la referida viuda, dado que esa accién no pudo ser
ejercitada por la misma.

La sentencia recurrida y que dio lugar a la de casacién ahora analizada contempla el caso
de un trabajador de Uralita, que fallecié a los 46 afios, en abril de 1974, debido a una
molestia pleural. Le fue reconocida a su viuda pensién por contingencias comunes hasta
el 14 de noviembre de 2011, fecha en que pidié la revision de la contingencia. Denegada
en via administrativa, primero, y por la sentencia de instancia, después, su pretensién
fue finalmente validada en suplicacion el 13 de mayo de 2014, por sentencia que declaré
el origen profesional de la contingencia. Este reconocimiento tuvo lugar, eso si, con
caracter posterior al fallecimiento de la viuda, el 10 de febrero de 2012.

Ulteriormente, el hijo y la nieta de la viuda interpusieron demanda reclamando
indemnizacién por dafios y perjuicios, en su condicion de herederos, si bien el hijo
también la acciond como perjudicado en si mismo.

Ambas pretensiones fueron estimadas por la sentencia de instancia, que condené a
pagar 10.540,99 euros al hijo como perjudicado directo y 115.035,21 euros al hijo y la
nieta como herederos de la viuda, mas esta segunda pretensién fue denegada en
suplicacién, en cuya sentencia se estim6 parcialmente el recurso interpuesto por la
mercantil Uralita, reconociendo la indemnizacion al hijo en su condicién de perjudicado
directo.

Es decir, se reconocio el derecho a indemnizacion del hijo como perjudicado directo pero
se niega la posibilidad de que los herederos de la viuda la sucedieran en la condicion de
perjudicados.

El argumento empleado por el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia para determinar
que no procedia reconocer la subrogacion del hijo y la nieta en la indemnizacién de la
viuda residié en que, argument¢ el citado Tribunal, los dafios morales, por los que se
debia indemnizar a la viuda, tienen el caracter de personalisimos y, por tanto,
intraspasables mortis-causa.

La sentencia de suplicacion fue recurrida en casacion por el hijo y la nieta, dando lugar a
la sentencia ahora analizada.
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En casacion, el Tribunal Supremo determina que los herederos si pueden reclamar las
indemnizaciones por dafios y perjuicios que su causante no llegé a reclamar por fallecer
antes de que se le reconocieran.

Argumenta la Sentencia de casacion que realmente el caracter de la indemnizacién a la
viuda por la muerte de su conyuge debido a causas profesionales no es resarcitorio
respecto de un dafio moral, sino de los dafios y perjuicios sufridos por ella. Es decir,
determina que la indemnizacién tiene caracter econédmico y no exclusivamente moral y
que, por tanto, no es personalisimo y por ello debe formar parte del caudal relicto de la
viuda tras su muerte.

Comentario: se desprende de la STS nim. 779/2018 de 18 julio una interesante reordenacién
de la naturaleza de la indemnizacidon de la viuda por muerte del cényuge debida a causas
profesionales. La mencionada indemnizacion, a tenor de esta Sentencia, no responde
especificamente a un dafio moral, sino a la generalidad de dafios y perjuicios padecidos por
la viuda, cuantificables econémicamente.

Con todo ello, la indemnizacidn es susceptible de ser sucedida por los herederos del causante.
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AI00 COLEGTIVO QUE FINALIZA GON AGUERDO
RE EMPRESA Y LOS REPRESENTANTES DE LUS
BAJADORES. IMPUGNACION INDIVIDUAL

STS num. 699/2018 de 2 de julio de 2018. R} 2250/2016

La Sentencia concluye que no es posible la revision via proceso individual de los
acuerdos alcanzados entre los representantes de los trabajadores y la empresa sobre las
causas justificativas del despido colectivo.

El caso enjuiciado tiene su origen en un despido colectivo por causas organizativas
producido en la Escuela de Musica y Danza del Ayuntamiento de Ciempozuelos en el afio
2013. Durante el periodo de consultas entre los representantes de los trabajadores y la
empresa, ambas partes alcanzaron un acuerdo por el que se reconocian las causas que
justificaban el recurso al despido colectivo, a la par que la empresa se comprometia a
abonar una indemnizacion de 33 dias salario por cada afio trabajado a los empleados
afectados.

No obstante el acuerdo, una serie de trabajadores de la empresa procedieron a la
impugnacién del despido via demanda individual, pues entendian que no concurrian las
causas justificativas del despido alegadas por la empresa. Tanto en primera instancia,
como en suplicacién, fue desestimada la pretensién de los trabajadores, que
procedieron a formular recurso de casacion para la unificacion de doctrina ante el
Tribunal Supremo, dando lugar a la Sentencia que ahora se analiza.

El Supremo falla en contra del recurso de casacion, llevando a cabo una interesante
unificacién de doctrina en la materia.

Parte la argumentacion de la Sentencia de la premisa de que el acuerdo sobre la
concurrencia de causas justificativas del despido entre empresario y representantes de
los trabajadores se encuentra “dentro del marco que corresponde a la negociacidn
colectiva y no supone invadir los derechos individuales indisponibles del trabajador”. Es
decir, confiere a la representacién de los trabajadores la potestad de acordar la
existencia de causas justificativas del despido con eficacia aplicativa sobre cada uno de
los trabajadores a nivel individual.

Y es que, argumentan los magistrados, admitir que en cada uno de los procedimientos
individuales se impugnen las causas justificativas acordadas en negociacién colectiva
implicaria negar “la eficacia de lo pactado como resultado de la negociacion colectiva y
convertir en papel mojado el acuerdo alcanzado entre la empresa y los representantes
de los trabajadores”, lo que inevitablemente llevaria a “desincentivar la consecucién de
tales acuerdos que constituye el objeto esencial del periodo de consultas”.

Afade la Sentencia que la concurrencia de innumerables procesos individuales sobre un
despido colectivo que acab6 con acuerdo conllevaria una gran inseguridad juridica,
ademas de una importante sobrecarga de litigiosidad y saturacion de los 6rganos
judiciales.
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Con todo ello, nuestro Alto Tribunal pretende salvaguardar el estadio de la negociacién
colectiva como via de resolucién de conflictos colectivos.

Comentario: nétese la trascendencia de la linea jurisprudencial sentada por esta Sentencia del
Supremo, que a la par que refuerza la negociacion colectiva en el seno del preceptivo periodo
de consultas del despido colectivo, debilita la via individual de impugnacién del despido para
los supuestos en que las consultas hayan culminado en acuerdo. Reduce la esfera individual
de impugnacién del despido finalizado con acuerdo colectivo a los supuestos en que dicho
acuerdo se encuentre viciado por fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho en perjuicio de
los trabajadores.

La Sentencia cuenta con un voto particular firmado por cinco magistrados, que apunta
precisamente hacia aquella debilitacién de la via individual. Sefialan los cinco magistrados
discordantes que impedir la revision judicial de la concurrencia de la causa de despido
implica una limitacién al derecho a tutela judicial efectiva. Asimismo, subrayan que tal
impedimento no se encuentra previsto legalmente.
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NGAPAGIDAD TEMPURAL POR ACCIDENTE DE TRABAJU

STS num. 661/2018 de 21 de junio de 2018. R) 2018/2931::
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El Tribunal Supremo estima el recurso de casacidon para la unificacién de doctrina y
revoca la sentencia dictada el 29 de junio de 2016 por el Tribunal Superior de Justicia de
Galicia, que declar6 la incapacidad de Dfia. Celia como enfermedad comun, dejando
firme la sentencia del Juzgado de lo Social nim.3 de Orense, del 12 de marzo de 2015.

Declara el Alto Tribunal que el desprendimiento de retina sufrido en lugar y tiempo de
trabajo por Dia. Celia, administrativa de la Seguridad Social, constituye accidente de
trabajo.

Para ello, parte de la presuncion iuris tantum del art. 156.3 LGSS y sienta la doctrina
jurisprudencial de la reciente STS num. 325/2018, de 20 de marzo, Rcud. 2942/2016, en
virtud de la cual la mencionada presuncién ha de entenderse respecto de las
enfermedades que por su propia naturaleza son susceptibles de ser causadas o
desencadenadas por el trabajo.

Entiende el Tribunal que no cabe excluir el factor trabajo del desprendimiento de retina
sufrido por la empleada, que ademas se produjo en tiempo y lugar de trabajo, por lo que
debe quedar sujeto a la presuncién del art. 156.3 LGSS. Es decir, no acreditandose una
radical incompatibilidad entre el trabajo y la lesién, el Tribunal determina que nos
encontramos ante un accidente de trabajo.

Comentario: la STS de 21 de junio de 2018 descarta la argumentacion esgrimida por el TS/ de
Galicia, que declaraba en su sentencia que no concurrian suficientes datos para concluir una
relacién de causalidad entre el desprendimiento de retina y el trabajo, pues la literatura
médica no considera el trabajo frente a pantallas de ordenador como causa de
desprendimiento de retina.

Aunque la literatura médica no considere el trabajo frente a pantalla como causa de
desprendimiento de retina, responde el Alto Tribunal, no cabe excluir el factor trabajo del
desencadenamiento de patologias oculares. EI TS se vale de tal premisa para invertir la carga
de presuncién, en virtud del art. 156.3 LGSS, y determinar que para descartar que la
contingencia sea de cardcter profesional debe demostrarse que no concurre nexo causal
entre la contingencia y el trabajo.
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CONFLIGTO GOLEGTIVO GCOMPLEMENTO De PENUSIDAD POR RUDO

STS num. 654/2018 de 20 junio de 2018. R) 1518/2016:

La Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo concluye que el nivel de ruido a
tener en cuenta a efectos de devengar el complemento salarial de penosidad por ruido,
previsto en el Convenio Colectivo, debe ser el que ofrece el puesto de trabajo, y no el
que percibe individualmente el trabajador cuando emplea los preceptivos medios de
proteccion individual.

El conflicto colectivo que culmina en la Sentencia se centra en determinar si la medicién
del volumen de ruido para el devengo del referido complemento ha de entenderse
respecto del percibido por el trabajador cuando se encuentra utilizando los preceptivos
medios de proteccion individual o respecto del propio del puesto (independientemente
de los medios individuales empleados).

Es decir, se cuestiona cémo debe realizarse la medicién del volumen de ruido.

Pues bien, sefiala el Supremo que el propio Convenio establecia que solo la mejora de
las instalaciones o maquinaria que redujera el ruido por debajo de los 80 dbA
descartaria el devengo del complemento de ruido por parte del trabajador. De ello se
desprende, argumenta nuestro Alto Tribunal, la légica de que la medicion del ruido ha
de entenderse respecto del ambiente del puesto. Ello es asi desde el momento en que el
Convenio no se refiere a los medios de proteccién individuales, sino a los colectivos o
ambientales. O lo que es lo mismo, no al ruido percibido por el trabajador a nivel
individual, sino el ambiental.

Asi, partiendo de esta ldgica, el Supremo concluye que el volumen de ruido a tener en
cuenta para devengar el complemento salarial debe ser el propio del puesto de trabajo,
sin considerar el que percibe individualmente el trabajador cuando utiliza los equipos de
proteccion individual.

Comentario: el pronunciamiento del Alto Tribunal establece una interesante linea
jurisprudencial. Opta por superponer el criterio ambiental al individual en el devengo de los
complementos por ruido.

Ahora bien, cabe sefialar que la argumentacion de la Sentencia se sustenta en la
interpretacion de la literatura del Convenio. Se aprovecha de la referencia de la norma
colectiva a la mejora de las instalaciones o maquinaria, como tnico medio por el que
eximirse del complemento, para extraer la I6gica ambiental en detrimento de la individual.

Por tanto, debemos advertir que puede que esta conclusién no sea sino aplicable a este caso
especifico y, asi, de dificil aplicacién a la generalidad de los casos.
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ULTRAACTIMIDAD DE LOS CONVENIOS COLEGTIVOS. APLICACION
DEL CONVENIO DE AMBITO SUPERIOR

STS num. 588/2018 de 5 de junio de 2018. R) 2018/3292:

[€8:BE

El Tribunal Supremo estima el recurso de casacion para la unificacién de doctrina
interpuesto por «Axpe Consulting, SL (AXPE)», y desestima el interpuesto por el
trabajador; casa y anula la sentencia recurrida dictada el 2 de noviembre de 2016 por el
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, sobre despido.

En concreto, en el supuesto enjuiciado se debate cual ha de ser el convenio aplicable a
efectos de determinar el salario regulador de la indemnizacion por despido objetivo de
un trabajador: el convenio colectivo provincial (cuya vigencia se encontraba ya expirada)
o el convenio colectivo estatal de ambito superior, que se encontraba aun vigente.

La Sentencia aplica el tenor literal del art. 86.3 ET, en virtud del cual, transcurrido un afio
desde la denuncia del convenio sin que se haya acordado un nuevo convenio o dictado
un laudo arbitral, aquél perdera, salvo pacto en contrario, su vigencia y se aplicara, si lo
hubiere, el convenio colectivo de ambito superior que fuera de aplicacion.

Con todo ello, el Tribunal Supremo determina que la pérdida de vigencia de un convenio
colectivo conlleva la aplicacion a partir del transcurso de un afio, de haberlo, del
convenio de ambito superior. Se produce una sustituto in integrum del convenio inferior
por el de ambito superior.

Comentario: mds alld de sentar un criterio jurisprudencial coherente con el art. 86.3 ET, en
relacién con la aplicacién del convenio colectivo de dmbito superior tras la pérdida de
vigencia del convenio colectivo hasta el momento aplicable, el Alto Tribunal cierra el marco
jurisprudencial entorno a esta materia.

Se desprende de la STS de 5 de junio de 2018 que, cuando decaiga el convenio colectivo
aplicable sin mediar acuerdo de continuidad y no exista convenio colectivo de dmbito de
dmbito superior, se aplicard la doctrina de la contractualizacion (SSTS de 22 de diciembre de
2014, 18 de mayo de 2016 y 20 de diciembre de 2016). Es decir, las condiciones reguladas por
el convenio en materia salarial y laboral pasan a ser contractuales.

También se aplicard la mencionada doctrina, siempre en virtud de esta Sentencia, en los
supuestos en que exista un convenio colectivo de dmbito superior pero no regule los aspectos
sustanciales de la relacion laboral, o bien cuando sea controvertida su coincidencia con el
dmbito funcional del convenio expirado.
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PERVISOS RETRIBUIDOS. PRIVER DIA DE DISFRUTE

STS num. 145/2018 de 13 de febrero de 2018. R} 2018/790:

[€8:BE

El Tribunal Supremo estima el recurso de casacién interpuesto por la Confederacién
General del Trabajo, al que se han adherido Federacién de Servicios de la Unidén General
de Trabajadores y Federacidon de Servicios de Comisiones Obreras, contra la Sentencia
de la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional, de fecha 13 de julio de 2016.

En concreto, el debate judicial que se sustancia en el proceso gira entorno a la
determinacion de la concreta fecha a partir de la cual procede el disfrute del permiso
retribuido por matrimonio, nacimiento del hijo y fallecimiento familiar en los supuestos
en que el hecho causante ocurra en dia no laborable.

Concluye el Alto Tribunal que el dia inicial para el disfrute del permiso ha de ser el
primer dia laborable sucesivo a la produccion del hecho causante.

La Sentencia analiza el tenor literal del articulo 28.1 del Convenio Colectivo Estatal de
Contact Center, en materia de permisos retributivos por matrimonio, nacimiento del hijo
y fallecimiento familiar, en relacién con el articulo 37.3 a) y b) del Estatuto de los
Trabajadores. Establece el precepto convencional que “Los trabajadores, previo aviso y
justificacion, podran ausentarse del trabajo, con derecho a retribucién, y desde que
ocurra el hecho causante”.

Pues bien, si bien la sentencia de la Audiencia Nacional habia adoptado una
interpretacion literal del precepto convencional, entendiendo en sentido estricto la
expresion “desde que ocurra el hecho causante”, el Supremo opta por corregir esta
tendencia al determinar un viraje hacia una interpretacidn légico sistematica y finalista
del mismo precepto.

Indica el Alto Tribunal que la propia referencia del precepto convencional a “permisos
retribuidos” nos sefiala que estos se conceden con objeto de ser disfrutados en dias
laborables, puesto que en dias festivos no es preciso solicitarlos porque no se trabaja.

Mas aun, arguye que la expresion “desde que ocurra el hecho causante” no desvirtla el
razonamiento anterior, sino que Unicamente nos indica que el permiso sé6lo puede
disfrutarse a partir del hecho causante y no antes.

Todo ello lleva al Supremo a entender que el dia inicial de los permisos retributivos por
matrimonio, nacimiento del hijo y fallecimiento familiar debe coincidir con un dia
laborable: el primero que siga al feriado en el que se produjo el hecho causante.

Comentario: merece la pena plantearse si, dado el supuesto de hecho enjuiciado en esta
sentencia y la fundamentacién juridica desarrollada por el Tribunal Supremo, son
extrapolables sus conclusiones con cardcter general a cualquier supuesto en que se debata la
fecha de inicio del permiso retribuido cuando el hecho causante haya tenido lugar en dia no
laborable.
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En un principio podria aducirse que no, dado que nos encontramos ante una resolucién que
enjuicia el tenor literal de un precepto especifico: el articulo 28.1 del Convenio Colectivo
Estatal de Contact Center. Estd justificado, asi, dudar de su extrapolacion.

Sin embargo, de la propia argumentacion del Supremo si se puede extraer una interpretacion
extrapolable, cual es la de que el propio cardcter retribuido del permiso implica
necesariamente que deba ser disfrutado desde el primer dia laborable sucesivo al hecho
causante.
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UeoPDOINDIVIDUAL VALIDE/ DeL EXAMENDEL CORRED
FLECTRONICO DEL TRABAJADOR COMO PRUEBA

STS nim. 119/2018 de 8 de febrero de 2018. R} 1121/2015:
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El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion para la unificacién de doctrina
interpuesto por un trabajador despedido por Inditex, S.A., contra la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de 30 de diciembre de 2014, atribuyendo plena
validez a procesal a la prueba derivada del examen del correo electrénico existente en el
ordenador del mismo trabajador, quien fue despedido por transgresion de la buena fe
contractual.

El supuesto analizado en el pronunciamiento del Supremo se remonta a 2013. El
trabajador, que prestaba sus servicios para la empresa en el departamento de compras,
recibié a su cuenta personal dos transferencias, por importe de 49.000 euros en total, de
una empresa proveedora de su empleadora, Inditex S.A. El propio trabajador se envi6 un
correo electrénico a su cuenta corporativa, en el que adjuntaba los justificantes
bancarios de las mencionadas transferencias bancarias.

Pues bien, casualmente un compafiero del mismo trabajador encontré en la maquina
fotocopiadora, comun para todos los empleados, los referidos justificantes impresos.
Dicho trabajador puso en conocimiento de su superior jerarquico el descubrimiento,
entregandole las dos hojas impresas que se identificaban con los dos resguardos de las
transferencias bancarias, e inmediatamente se procedi6 a iniciar una investigacion sobre
los hechos. Tras revisar el correo electronico corporativo del trabajador, la empresa hallé
encontraron los correos relativos a las transferencias y procedié a despedirlo
disciplinariamente.

Ante todo ello, el trabajador interpone demanda sobre despido, reclamando vulneracién
de los arts. 10 y 18 CE, en relacién con los arts. 18 y 20.3 ET. Alegaba que el examen de
su correo electrénico, sin presencia de notario o representantes de los trabajadores
(tampoco del propio afectado), constituia prueba ilicita, vulnerando su fundamental
derecho a la intimidad.

Frente a la alegacién de vulneracion de intimidad, la sentencia recuerda la denominada
doctrina “Barbulescu”, contenida en sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, de 5 de septiembre de 2017.

Determina la doctrina “Barbulescu” los requisitos que ha de cumplir el control de las
comunicaciones por parte del empresario para no vulnerar el derecho fundamental del
trabajador a la intimidad y, por tanto, cumplir con la licitud en la obtencién de la prueba.
El conocido como “Test Barbulescu” exige que la medida de control se realice dentro del
marco de expectativa de intimidad generado al trabajador, asi como con sujecién a los
principios de necesidad y proporcionalidad. Asi mismo, debe tratarse de una medida
justificada por un indicio de actividad ilicita del trabajador.
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Para el caso enjuiciado, entiende el Alto Tribunal que la medida de control se encontraba
plenamente justificada por los indicios de los que la empresa disponia de la ilicita
actividad del trabajador, en relacion con los justificantes impresos que se habian hallado.
Asi mismo, determina que se traté de una medida necesaria y proporcional, en tanto
que el examen del correo electrénico se limitd Unicamente a los correos relativos a las
transferencias, no existiendo un medio de investigacion menos intrusivo para el
trabajador. Respecto de la expectativa de intimidad del trabajador, el Supremo sefiala
que era sobradamente conocida por los empleados la politica de empresa sobre la
ilicitud de utilizar el correo corporativo para uso personal.

Tras el analisis aplicado al caso de la doctrina “Barbulescu”, el Tribunal Supremo
entiende que la medida de control fue licita y se respetaron las garantias
constitucionales del trabajador. Concluye la validez procesal del examen del correo
electrénico del trabajador y declara como procedente el despido del mismo.

Comentario: interesa especialmente de esta Sentencia del Tribunal Supremo, de 8 de febrero
de 2018, la extrapolacion de la doctrina “Barbulescu” a la realidad juridica nacional. Asi,
contribuye a aportar una mayor claridad a la determinacién de cudndo la medida de examen
del correo electrénico es licita o no.

Con todo ello, habremos de valorar la expectativa de intimidad del empleado, asi como la
necesidad, idoneidad y proporcionalidad de la medida de control para cada caso en concreto.
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