ORTEGA  CONDOMINES-ABOGADOS

CIRCULAR LABORAL 26/2022

1 de diciembre de 2022

RESUMEN SENTENCIAS RELEVANTES JURISDICCION SOCIAL: DICIEMBRE 2022.

1. TRIBUNAL SUPREMO.

Derecho a la jubilacion anticipada tras acogerse a un plan de prejubilaciones colectivo
instaurado por la empresa.

A pesar de que el trabajador firma entrar en el plan de prejubilacion, en el que le abonan el
desempleo y las cotizaciones de S.S. hasta que alcance la edad de jubilacidon, no nos
encontramos ante un acto voluntario de extincién del contrato.

Cuando un contrato de trabajo se extingue por imposicion de la empresa y no por propia
voluntad del trabajador, tiene derecho a la jubilacion anticipada, siempre y cuando se cumplan
el resto de los requisitos exigidos por la LGSS.

En este caso la entidad gestora niega la jubilacidon anticipada a un trabajador porque, a su
entender, el contrato se extinguid por su voluntad al acogerse a un plan de prejubilaciones.

El empleado estaba incluido en el dambito de aplicacion de un acuerdo laboral de
prejubilaciones por tener mas de 55 anos y el Supremo entiende que si reunia todos los
requisitos exigidos por el art. 161.bis.2 LGSS para acceder a la jubilacidn anticipada: tenia 61
afios al momento de la solicitud, y 56 cuando suscribe el acuerdo, habia cotizado mas de 30
afios a la Seguridad Social y su contrato se extinguiéd con base en el acuerdo colectivo,
habiéndosele abonado por su empleadora las prestaciones contributivas por desempleo, asi
como las cotizaciones a la Seguridad Social desde la desvinculacion de la empresa hasta la
fecha de solicitud de la jubilacién anticipada.
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Este pago por tercero tanto del desempleo como de la Seguridad Social es para la Sala un
aspecto importante, porque avala que la extincién de su contrato de trabajo no fue voluntaria.

Se ofertd el acceso al sistema de prejubilaciéon a todos los empleados que estaban por
entonces en la franja de edad que abarcaba el acuerdo colectivo, fue registrado en el INSS y
ha percibido la cantidad exigida por el precepto hasta la fecha de solicitud de su jubilacién
anticipada.

Tribunal Supremo. Sala de lo Social. Sentencia n® 786/2022, de 28 de septiembre. Rec.
1382/2020.

2. TRIBUNAL SUPREMO.

Permiso para examenes: no cabe excluir de su disfrute a los trabajadores con contratos
temporales.

La promocidn y formacién profesional es uno de los derechos basicos reconocidos en el art.
4.2.b ET y no cabe discriminar a los trabajadores por el mero hecho de tener un contrato
temporal.

Y en el caso concreto planteado (licencia para examenes) no hay razones objetivas que
justifiquen la exclusiéon de los trabadores temporales del sistema de permiso. El Alto Tribunal
se remite a la doctrina emanada del TJUE, en el Auto de 22/3/2018, C- 315/17, con la que se
sienta el criterio de que resulta discriminatorio negar a los trabajadores temporales los
mismos derechos al desarrollo de la carrera profesional garantizados para el personal fijo.

La cuestion especifica a resolver en este caso es la de interpretar el alcance de lo dispuesto en
el art. 435 del X Convenio Colectivo de Renfe, para determinar si el permiso retribuido que
contempla es aplicable a los trabajadores temporales que se presentan a las convocatorias
para cubrir plazas fijas de maquinista en Catalufia.

El TS desestima el recurso interpuesto por la empresa y recuerda que ya se ha pronunciado
en reiteradas ocasiones sobre este tema y la discriminacion que supone un trato desigual
entre trabajadores fijos y temporales salvo que haya razones objetivas que justifiquen un trato
diferenciado, lo cual entiende el TS que no se produce en este caso.

Son muy numerosas las sentencias de esta Sala de lo Social en las que se ha aplicado este
criterio en supuestos muy similares al presente, en los que se discutia si una determinada
prevision legal o convencional resultaba aplicable exclusivamente a los trabajadores fijos, o
era también extensible a los contratados temporales (entre otras, STS 2/4/2018, Rec. n2
27/2017).
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Por su parte, la STS 6/3/2019, Rec. 8/2018, -del mismo modo que la STS 15/12/2021, Rec.
3791/2018-, aborda una cuestidon muy similar, también relativa a la equiparacion entre fijos y
temporales en el dmbito de la promocién profesional.

Y tras reiterar la misma doctrina general que ya hemos enunciado, pone de relieve su especial
trascendencia en una materia tan relevante como es la de la promocién y formacién
profesional en el trabajo, por tratarse de uno de los derechos bdsicos reconocidos en el art.
4.2.b ET. En este caso lo que piden los trabajadores temporales es que se les apliquen las
previsiones sobre promocioén profesional pactadas en favor del personal laboral fijo en un
acuerdo de la Mesa General de Negociacion.

Para su resolucién el Alto Tribunal se acoge a la doctrina emanada del TIUE, en el Auto de
22/3/2018, C- 315/17, (asunto Pilar Centeno), con la que se sienta el criterio de que resulta
discriminatorio negar a los trabajadores temporales los mismos derechos al desarrollo de la
carrera profesional garantizados para el personal fijo. El TIUE constata en aquel asunto que
existe una diferencia de trato entre el personal laboral fijo, de una parte, y los contratados
temporales, de otra, en la medida en que se excluye la participacién de estos ultimos en el
sistema de carrera profesional.

El TS determina que la empresa tiene que acreditar la existencia de razones objetivas que
justifiquen esa diferencia de trato entre trabajadores fijos y temporales. Y en este sentido,
esto no puede residenciarse en el simple y solo hecho de que ese tratamiento diferencial se
encuentre previsto por una norma nacional general y abstracta, como una ley o un convenio
colectivo. Por tanto, el recurso a la mera naturaleza temporal de la relacién de servicio del
personal de las administraciones publicas no puede constituir una “razén objetiva”, en el
sentido de la cldusula 4, apartado 1, del Acuerdo Marco.

El concepto de “razén objetiva” requiere que la desigualdad de trato observada esté
justificada por la existencia de elementos precisos y concretos, que caracterizan la condicién
de trabajo de que se trata, en el contexto especifico en que se enmarcay con arreglo a criterios
objetivos y transparentes, a fin de verificar si dicha desigualdad responde a una necesidad
auténtica, si permite alcanzar el objetivo perseguido y si resulta indispensable al efecto.

Pues bien, en el caso concreto enjuiciado, entiende el TS que la empresa no ha justificado la
existencia de razones objetivas. La naturaleza temporal o fija de la relacién laboral no
justificaria la desigualdad de trato, mas alla de condicionar la posibilidad de presentarse a unas
u otras modalidades de convocatoria, en funcidén de los requisitos legalmente exigibles en
cada caso para participar en las mismas. Es evidente que habra convocatorias en las que
Unicamente podra participar el personal que ostente una determinada categoria profesional,
para poder ascender o pasar a otra distinta u optar a un diferente puesto de trabajo, pero
habra otras en las que el personal temporal puede reunir perfectamente los requisitos
exigidos para participar en las mismas, en cuyo caso no hay razones para negarles la
licencia necesaria para acudir a los exdmenes en las mismas condiciones que el personal fijo.

Tribunal Supremo. Sala de lo Social. Sentencia de 18 de octubre de 2022.

WWW.ORTEGA-CONDOMINES.COM CIRCULAR LABORAL 26/2022 1


http://www.ortega-condomines.com/

ORTEGA -CONDOMINES - ABOGADOS

3. TRIBUNAL SUPREMO.

Jubilacién parcial y contrato de relevo. El cese del trabajador relevista durante un ERTE que
afecta a toda la plantilla no exime a la empresa de su obligacion de sustituirlo.

Aunque la empresa queda exenta de la obligacion de asumir el pago de la prestacién de
jubilacion del trabajador relevado si se extinguen por despido colectivo la totalidad de los
contratos de trabajo, por cuanto que eso determina la imposibilidad de llevar a cabo la
exigencia de la contratacién del relevista, por mas que se mantenga la jubilacién parcial del
relevado, no puede en cambio alcanzarse esa misma conclusién cuando se trata de un ERTE,
que no comporta la extinciéon de los contratos de trabajo, sino tan solo la suspensién de la
relacién laboral de la totalidad de la plantilla de la empresa.

En este caso, no se extingue la relacién laboral con el relevado y la empresa esta obligada a
mantener la vigencia del contrato del relevista, o sustituirlo, en el caso de que hubiere cesado
voluntariamente.

Si la finalidad de la normativa es fomentar una politica de empleo que no se traduzca en la
pérdida de puestos de trabajo y que los ingresos de la Seguridad Social no se vean mermados,
la correcta respuesta a la situacidon generada por la suspension colectiva de la totalidad de
contratos de la plantilla deberia ser la de suspender igualmente el contrato del relevista, que
no la de eludir la obligacién de sustituirlo por otro trabajador ante el hecho de que la actividad
productiva se vea paralizada de manera coyuntural durante un determinado periodo de
tiempo. Esa actuacion empresarial contraviene manifiestamente aquel objetivo de politica de
empleo de mantenimiento de los puestos de trabajo hasta el momento en el que el trabajador
relevado alcanza la jubilacidn ordinaria o anticipada. De la misma forma que no se extingue
en estos casos el contrato del jubilado parcial, no puede extinguirse tampoco el del relevista,
o incumplir la obligacién legal de sustituirlo por otro cuando ha cesado.

Aunque el panorama al que se enfrente la compafia sea mas propio de un cierre definitivo
gue de una empresa en funcionamiento, esa aseveraciéon quedaria en todo caso condicionada
a que efectivamente se produjese esa circunstancia, momento en el que podria entrar en
juego la doctrina jurisprudencial aplicable a los supuestos de cierre empresarial. Finalmente,
no es relevante el mayor o menor periodo de tiempo que transcurra desde el cese del
relevista hasta el momento de la jubilacidn ordinaria o anticipada del relevado, durante el que
la empresa incumple la obligacién de contratar un nuevo trabajador para sustituir al anterior.
Ese periodo podria ser especialmente largo en unos casos vy significativamente reducido en
otros, de tal manera que este factor desplegara la consecuencia juridica de condicionar el
importe de la prestacion de jubilacidn parcial por la que debe responder la empresa que, de
ser especialmente corto e insignificante, generara igualmente una deuda de muy escaso
importe por la suma que haya de reintegrar la empleadora a las arcas de la Seguridad Social.

Tribunal Supremo. Sala de lo Social. Sentencia de 25 de octubre de 2022. Rec. n2 2634/2019.
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4. TRIBUNAL SUPREMO.

Despido disciplinario de un vigilante al que le han retirado el carnet profesional por un delito
cometido fuera del trabajo.

Es totalmente licito que el empresario despida al trabajador, porque sin su habilitaciéon no
puede ejercer la profesion. No es un supuesto de ineptitud sobrevenida.

Aunque es cierto que el poder de direccién del empleador se centra en la conducta del
trabajador en el lugar y tiempo de trabajo de modo que, en principio, lo que hace el empleado
fuera del trabajo no constituye materia disciplinaria, esta regla cede cuando el trabajador deja
de ostentar una condicidn requerida para la prestacion de sus servicios (aunque la pérdida
venga motivada por hechos ajenos al trabajo).

Es posible el despido disciplinario basado en conductas realizadas fuera del dambito del
contrato de trabajo pero que afectan a la prestacion laboral al imposibilitarla, en supuestos
en los que, como en el caso, como consecuencia de la comisidn de un delito, - aunque lo fuera
cuando no estaba desempefiando sus funciones-, el empleado ha perdido su habilitacion
como personal de seguridad privada.

En este tipo de supuestos no se trata de supuesto de despido objetivo por ineptitud
sobrevenida, sino de un despido disciplinario.

Explica la Sala que la Ley de Seguridad Privada establece que la existencia de antecedentes
penales por la comision de delitos dolosos es causa de extincion de la habilitacién profesional
de los vigilantes de seguridad. Y hace especial hincapié en el Convenio Colectivo estatal de las
empresas de seguridad que considera falta muy grave la comision de un delito que conlleve la
retirada de la habilitacion para los vigilantes de seguridad (porque sin ella no pueden ejercitar
su profesion).

En definitiva, existe una norma legal que impide que un condenado por un delito doloso pueda
prestar servicios como vigilante de seguridad, en atencién a las especiales funciones atribuidas
a dichos trabajadores, que exigen una confianza en el vigilante incompatible con dichos
antecedentes penales; y ademds, una norma colectiva que prevé expresamente que tal
conducta delictiva constituye una infraccion muy grave que justifica el despido disciplinario,
por lo que en el caso se da un incumplimiento contractual grave y culpable del trabajador que
justifica su despido disciplinario.

Tribunal Supremo. Sala de lo Social. Sentencia n2 887/2022 de 2 de noviembre. Rec. n?
2513/2021
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5. AUDIENCIA NACIONAL.

Teletrabajo: nula la clausula contractual por la que el trabajador renuncia a la compensacion
de los gastos que pudieran producirse por el ahorro que esta modalidad laboral le pudiere
facilitar.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 6 de la Ley de Trabajo a Distancia -LTD-, el
acuerdo de trabajo a distancia debera formalizarse por escrito, siendo contenido minimo
conforme al articulo 7, entre otros aspectos: a) el inventario de los medios, equipos y
herramientas que exige el desarrollo del trabajo a distancia concertado, incluidos los
consumibles y los elementos muebles, asi como de la vida atil o periodo maximo para la
renovacion de estos; y b) la enumeracidon de los gastos que pudiera tener la persona
trabajadora por el hecho de prestar servicios a distancia, asi como la forma de cuantificacién
de la compensacién que obligatoriamente debe abonar la empresa y momento y forma para
realizar la misma, que se correspondera, de existir, con la previsién recogida en el convenio o
acuerdo colectivo de aplicacion.

Aunque conforme al acuerdo colectivo, la empresa dota de los medios precisos para que los
trabajadores puedan desempeiiar su trabajo a distancia, y enumera los mismos de forma
clara, asumiendo los gastos de reparacion o reposicion, la prevision contenida en la clausula
novena del acuerdo individual no es conforme al articulo 7 b) de la LTD. Y decimos esto por
cuanto que dicho apartado contiene una obligacién expresa impuesta a la empresa de
compensar de forma imperativa los gastos en que pudiera incurrir el trabajador por el hecho
de prestar servicios a distancia. La diccién literal del precepto es clara: debe fijarse la forma
de cuantificacidon de la compensacion “que obligatoriamente debe abonar la empresa” por lo
gue la inclusion en el acuerdo individual de una clausula que especifica que la prestacion de
servicios a distancia no generara gasto alguno, y que caso de producirse, quedard compensado
con el ahorro que dicha forma de trabajo produce, choca frontalmente con el precepto ya
aludido.

Por ello, la cldusula novena del acuerdo individual de teletrabajo debe declararse nula en su
integridad. En relacién con los gastos, el suplico de la demanda contiene ademas la peticion
de que se declare el derecho de los trabajadores a ser compensados por sus gastos de
teletrabajo, con los efectos legales inherentes a tales declaraciones. Sin embargo, no puede
acogerse tal pretensidn tal y como ha sido formulada, pues corresponde a la negociacién
colectiva establecer la forma de compensacién de los gastos derivados para la persona
trabajadora de esta forma de trabajo a distancia, si existieran y no hubieran sido ya
compensados o, en su caso, podrian plantearse reclamaciones individuales en compensacién
de los gastos efectuados. Lo que no cabe es el reconocimiento del derecho a una
compensacion de gastos genéricos en los términos solicitados en el suplico de la demanda.

Audiencia Nacional. Sala de lo Social. Sentencia de 10 de noviembre de 2022. Rec. n®
144/2022
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6. AUDIENCIA NACIONAL

Teletrabajo: los dias que la empresa requiere la presencia en la oficina se pueden
compensar, sustituir o desplazar.

Seguimos con cuestiones/problemas vinculados al teletrabajo: fuente inagotable de litigios
como podemos ver en estas Circulares. Aclara en este caso la Sala que no se impugna el
acuerdo colectivo que, sobre trabajo a distancia, que fue suscrito por CC.00 y la empresa, del
que deriva la aplicacién de un modelo individual sino solo éste y en particular concretos
aspectos que ya han sido objeto de anteriores pronunciamientos.

Pues bien, en relacién con el acuerdo individual de teletrabajo aplicable a los trabajadores del
Grupo Endesa, la Audiencia solo declara la nulidad de dos incisos; de un lado, la imposibilidad
de compensar o sustituir los dias que se acude al trabajo presencial. De otro lado, el relativo
a la previsién de que el teletrabajo no origina ningun gasto al trabajador y caso de producirse,
se entiende compensado con el ahorro que produce.

El acuerdo colectivo, sobre el que descansa el individual, fija dos dias a la semana de trabajo
presencial y tres en régimen de teletrabajo. También prevé que sea el Manager
correspondiente el que determine en concreto los dias especificos que han de acudirse al
trabajo presencial lo que si bien no desvirtia el acuerdo de voluntades, porque la
presencialidad debe conjugarse imperativamente con las necesidades organizativas de la
empresa, si tiene como efecto que si los dias en que el trabajador debe acudir a trabajar
presencialmente cuando le corresponderia teletrabajar, sin que dicho dia de teletrabajo
pueda ser compensado o sustituido por otro, vulnera elart. 8 del a Ley de Trabajo a
Distancia que impone que la modificacion de las condiciones establecidas en el acuerdo de
trabajo a distancia, incluido el porcentaje de presencialidad, debe ser objeto de acuerdo entre
la empresa y la persona trabajadora, formalizandose por escrito con caracter previo a su
aplicacion.

Negar la posibilidad de sustituir, desplazar o acumular el dia de trabajo presencial que debid
ser trabajado en régimen de teletrabajo, altera el porcentaje pactado para esta ultima
modalidad, con base en una decisién unilateral de la empresa, lo que para la Audiencia no es
aceptable y declara la nulidad de esta limitacion.

Audiencia Nacional. Sala de lo Social. Sentencia n2 144/2022 de 10 de noviembre. Rec. n®
269/2022
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7. AUDIENCIA NACIONAL (Sala de lo Contencioso-Administrativo.)

Anulada la sancion impuesta a una empresa por leer en una reunion la carta privada de una
trabajadora que denunciaba sufrir acoso laboral.

La reunién fue convocada por los representantes sindicales, a quienes la propia trabajadora
consintio trasladar el contenido de la carta, y los hechos se enmarcan en una situacién de
conflicto laboral que duraba varios afios y cuyas circunstancias y consecuencias eran
conocidos por el personal del departamento en el que trabaja la reclamante.

Una camarera de hotel redactd una carta dirigida a la Direccién de la empresa, que fue
trasladada a la representacion legal de los trabajadores, para poner en conocimiento la
situacidon de acoso laboral que decia estar sufriendo, a fin de que fueran adoptadas las
medidas oportunas tanto en materia preventiva como de atajo de la situaciéon. La delegada
sindical pidié permiso a la Direccidn del hotel para celebrar una asamblea del departamento
de salay cocina para tratar el tema, reunion que se celebré y en la que el director procedié a
leer la carta al objeto de pedir la colaboracién de los trabajadores para poder resolver el
asunto de la manera mas satisfactoria para todas las partes y pone en su conocimiento que
en préximas fechas se iba a hacer una evaluacidn psicosocial.

La denunciante consintio el traslado de la carta a los representantes de los trabajadores en la
empresa, pues en su propia misiva les instaba a que junto con la direccion de la empresa, se
tomaran las medidas oportunas para atajar la situacién y la lectura de la carta en presencia de
los trabajadores del departamento, asi como de la delegada de personal del sindicato
convocante, y de las dos delegadas de personal del sindicato al que pertenece la denunciante,
sin que ninguna hiciera advertencia de que no se debia hacer referencia al contenido de la
carta.

Valora la Audiencia que la situacion de incapacidad temporal de la trabajadora ya era conocida
por los comparfieros que acudieron a la asamblea, quienes también estaban al tanto del
problema referido con el maitre del hotel, - que fue sancionado y posteriormente despedido
y en cuyo proceso por despido que finalmente fue declarado procedente, salié a colacidn la
mala relacion de otros trabajadores con la ahora denunciante.

Estos antecedentes son importantes para la Sala porque relevan que la reclamacion se
enmarca en un clima de conflicto laboral existente en el hotel que se prolonga durante muchos
aflos y cuyas circunstancias y consecuencias son conocidos por el personal del departamento
en que trabaja la reclamante. Pero lo relevante es que dio su consentimiento para que la carta
se pusiera en conocimiento de los representantes de los trabajadores en la empresa, y que en
la carta no se alude a la existencia de una depresién, por lo que no puede considerarse
acreditada la vulneracion del articulo 5.1.f) del Reglamento (UE) 2016/679, Reglamento
General de Proteccidn de Datos, referente a la confidencialidad e integridad de los datos, y la
imposicién de la multa debe ser revocada.
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Ademas, y no menos relevante, pese a la comisién de la infraccion, la resolucién sancionadora
aplica a los hechos una normativa que no resultaba aplicable por ser posterior y no favorecer
al sancionado. Recuerda la Audiencia que son de aplicacién las disposiciones sancionadoras
vigentes en el momento de producirse los hechos que constituyan infraccion administrativa,
y las disposiciones sancionadoras solo producen efecto retroactivo si favorecen al presunto
infractor. En el caso, la normativa aplicada por la resolucién sancionadora, - articulo 72.1.a)
de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, en cuanto tipifica la infraccion como muy grave
a los efectos de prescripcion-, no resulta mas favorable para la sancionada que la vigente al
tiempo de producirse los hechos, que tipifica la infraccién como grave - articulo 44.3.d) o k)
de la LPOD-, con un plazo de prescripcién de dos afios.

Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Sentencia de 9 de septiembre
de 2022. Rec. n2 1470/2020

8. AUDIENCIA NACIONAL

ERTE: el tiempo de suspensién y de reduccidén de jornada se computa como tiempo de
permanencia a efectos de promocion profesional.

Pese al ERTE, la prestacidon de servicios sigue vigente; el contrato de trabajo no se extingue y,
en consecuencia, tampoco cesan los deberes basicos asumidos por las partes.

La Audiencia Nacional estima que los trabajadores afectados por ERTE de fuerza mayor y sus
prérrogas, si tienen derecho a que se computen los tiempos de suspensién y de reduccién de
jornada como tiempo completo de permanencia, a los efectos de la progresién y promocién
profesional en todos los niveles.

La sentencia puntualiza dos supuestos en particular. De un lado, el de los trabajadores
afectados por ERTE de fuerza mayor (suspensivo), a quienes si alcanza el 96% de la "prestacion
activa y efectiva de trabajo", tendran derecho a que se les computen los servicios prestados
durante todo el periodo de permanencia, excluido el periodo de ERTE, al no considerarse este
ultimo tiempo de prestacién activa y efectiva de trabajo. Mientras que respecto a los
empleados afectados por ERTE de fuerza mayor (en la modalidad de reduccién de jornada),
tienen derecho a que se compute dicho periodo como prestacién activa y efectiva de trabajo
dentro del periodo de permanencia, a los efectos de la progresién y promocién profesional.

La sentencia sefiala que este reconocimiento no anula la voluntad de los negociadores porque
precisamente el Convenio incluye expresamente para el computo del periodo de prestacion
efectiva de servicios, los permisos retribuidos y las ausencias por accidente de trabajo o
enfermedad profesional, la excedencia forzosa, la maternidad y la paternidad, supuestos en
los que no existe una prestacion de servicios. Es decir, se regulan especiales situaciones
necesitadas de un plus de proteccidn por sus especiales caracteristicas, y por ello, la exclusion
del periodo de ERTE suspensivo del cémputo del 96% es acorde al Convenio, podia haber
incluido entre las excepciones al ERTE por fuerza mayor y no lo ha hecho.
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Y con respecto a la reduccion de jornada, esta circunstancia no prevé un caso idéntico a las
excepciones de la norma convencional, pues éstas se refieren a situaciones en las que no hay
una efectiva prestacién de servicios, circunstancia que como ya vimos, no puede predicarse
de la reduccién de jornada motivada por ERTE.

En relacion a la progresion, aspecto adicional al periodo de permanencia, lo relevante es haber
estado en una situacién de prestacioén activa y efectiva del tiempo de trabajo en al menos un
96% del periodo "afos de permanencia", y la Sala distingue entre los trabajadores que vieron
suspendidos sus contratos de trabajo consecuencia del ERTE por fuerza mayor de aquéllos que
vieron reducidas sus jornadas de trabajo.

Para los primeros, el periodo de ERTE no debe computar como tiempo de prestacién activo y
efectivo del tiempo de trabajo, porque los trabajadores durante el ERTE suspensivo no
despliegan en ningln caso una prestacion activa, pues precisamente la situacién a la que estan
sujetos les dispensa de la obligacién de prestar servicios y trabajar, y si no existe prestaciéon
de servicios dificilmente se puede hablar de “efectividad”.

Audiencia Nacional. Sala de lo Social. Sentencia n2 126/2022 de 4 de octubre. Rec. n2
213/2022.

9. TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE MADRID
Ante la falta de respuesta tras la inscripcién de un plan de igualdad opera el silencio positivo.

Una empresa solicitd la inscripcidon de su plan de igualdad adaptado conforme a las nuevas
prescripciones del Real Decreto 901/2020, de 13 de octubre, y transcurridos tres meses, la
Administracién no resuelve expresamente. Se debate ahora si el silencio administrativo es
positivo o negativo.

El plazo de tres meses fue suspendido por dos requerimientos de subsanacion de defectos y
la mercantil presentd sendos escritos de alegaciones, pero no se dictd ninguna resolucion
expresa. Silencio total.

El Ministerio de Trabajo demandado alega que se trata de un supuesto en el que, ante el
silencio, opera el sentido negativo, es decir, la resolucidon presunta es desestimatoria. Su
argumento es que el art. 24.1 de la Ley 39/2015, establece que "el silencio tendrd efecto
desestimatorio en los procedimientos ... cuya estimacion tuviera como consecuencia que se
transfirieran al solicitante o a terceros, facultades relativas al dominio publico o al servicio
publico... ". Entiende la autoridad laboral que con los planes de igualdad se transfieren
facultades relativas al servicio publico.
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Sin embargo, para el juzgador las empresas no tienen una facultad de servicio publico en
su labor de elaborar planes de igualdady, por ende, opera el silencio administrativo
positivo por el transcurso del plazo de tres meses sin resolucién expresa.

Por tanto, el plan de igualdad adaptado de esta empresa esta correctamente inscrito y
registrado en el Ministerio de Trabajo en virtud de la figura del silencio administrativo positivo.

TSJ Madrid, Sala de lo Social, Sentencia 533/2022, 30 Sept. Rec. 437/2022.

10. TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNA.

Incumplimiento empresarial del registro horario: la empresa no puede alegar falta de
colaboracion de los trabajadores.

Planteada una demanda por un trabajador que pretendia que se le reconociese una categoria
superior, la existencia de diferencias salariales, y una la deuda por realizacion de horas
extraordinarias se pone sobre la mesa la cuestidn del registro horario a efectos probatorios.

Precisamente desde mayo 2019 la empresa, en razén a lo establecido en el articulo 10 del Real
Decreto Ley 8/2019 que modifica el articulo 34 ET, venia obligada a garantizar el registro
diario de jornada. Por lo que, no disponer de registro horario es un incumplimiento
empresarial que no queda enervado solo porque los trabajadores no colaboraban con la
empresa para la realizacion de éste, pues hoy en dia existe tecnologia suficiente para controlar
la jornada de trabajo sin vulnerar el derecho a la intimidad de los trabajadores.

En defecto de registro horario imputable a la empresa, ante la reclamacidn por el trabajador,
en el caso, el TSJ confirma la apreciacidn de instancia en torno a la realidad de las tareas y
jornada que sustentan la reclamacién salarial.

Descarta la Sala la tesis de la empresa que mantiene que las horas extraordinarias deben ser
probadas dia a dia, y hora a hora, aceptando también que en el supuesto de realizar una
jornada superior de manera habitual el trabajador es quien debe probar la realizacion de la
misma y que excede de la jornada ordinaria determinada por la norma convencional, y critica
la empresa que no exista una sola reclamacién del trabajador vigente la relacidn laboral y que
ha esperado a ser despedido para reclamar.

Pero como se ha visto, rige el desplazamiento de la carga de la prueba al campo empresarial

como consecuencia del incumplimiento de su obligacion de llevar un registro diario de
jornada, aunque los trabajadores no hiciesen uso de esta.

TSJ Cataluiia, Sala de lo Social, Sentencia 4239/2022, 14 Jul. Rec. 498/2022.
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11. JUZGADO DE LO SOCIAL N.2 1 DE CACERES
La caida en casa de un teletrabajador es accidente laboral si guarda relacion con el trabajo.

Mediatica sentencia que ha generado multitud de portadas en todo tipo de medios -veremos
el recorrido que tiene pues no es firme.- En este caso el empleado se cayd cuando iba al bafio,
por lo que el nexo causal no se ha interrumpido. Se trata de una necesidad fisiolégica durante
el desempefio del trabajo y de ahi la calificacién como accidente de trabajo. ¢No puede
generar todo ello una ingente picaresca en casos similares?

Es sabido que con ocasion de la pandemia por COVID se ha extendido la modalidad de
teletrabajo y ello obliga a una adaptacién de algunos aspectos consolidados legislativa y
jurisprudencialmente, como en el caso en el que la trabajadora, - teleoperadora-, sufre una
caida en su domicilio cuando salia del cuarto de bafo para continuar con sus obligaciones
durante el desempeno de su jornada laboral.

Su horario de trabajo es de 8 a 14 horas, y realiza su labor sentada, frente a la pantalla de un
ordenador. La caida se produce sobre las 13.45 horas, cuando acudié al bafio de su domicilio
y al salir, para retomar su tarea, tropezd en el pasillo, cayendo al suelo.

La Mutua defiende que no estaba la accidentada al pie de cafién, esto es, sentada ante el
ordenador en su domicilio, y que por ello no es posible hablar de "lugar de trabajo”, pero el
Juzgado considera que lo relevante es que no exista una interrupcidn del nexo causal. El propio
juzgador pone el ejemplo del teletrabajador que se cortara accidentalmente con un cuchillo,
pues en este caso si se rompe claramente el nexo causal, ya que no tiene nada que ver con su
actividad laboral.

La caida se produce al salir del cuarto de bafio de su casa (en trance de reanudar su actividad
laboral tropieza en el pasillo), cayendo al suelo. Nadie pondria en tela de juicio la oportunidad
de considerar accidente de trabajo el sufrido por un empleado en idéntica circunstancia si
trabajase en una fabrica, oficina o tienda, y por ello, tampoco ahora existe ninguna
circunstancia relevante que permita enervar la consideracion de accidente de trabajo.

La obligada visita al aseo para atender una necesidad fisiolégica durante la jornada laboral no
puede enervar la presuncion legal.

Apunta el Juzgado que con esta tesis no se trata de hacer de mejor condicidn a quien
teletrabaja, sino de evitar su desproteccion.

Juzgado de lo Social n2 1 de Caceres. Sentencia de 26 de octubre de 2022. Autos n2 273/2022.
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12. JUZGADO DE LO SOCIAL N.2 1 DE CARTAGENA
é¢Cuando es posible retractarse de la decision de dimitir en el trabajo?

Si se da un plazo de preaviso para que la baja voluntaria tenga efectos y el arrepentimiento se
cursa antes de que llegue a producir efectos, ello es perfectamente posible. Pero esta
sentencia aborda un caso concreto: no se admite ese arrepentimiento si puede causar dafios
a terceros, como cuando se ha formalizado un precontrato con otro trabajador que sustituird
al anterior.

Son muchos los pronunciamientos judiciales sobre la posibilidad de que el trabajador que
dimite pueda retractarse de su decision y sobre sus efectos, y en el caso, la particularidad es
que ante un cambio en el horario que el trabajador venia disfrutando (distinto al del resto de
la plantilla porque sus tareas en el departamento de informatica le permitian una mayor
flexibilidad) y sin haber impugnado la decisién empresarial, se limitd a notificar su decision de
causar baja voluntaria, sin concretar ningiin motivo y sin reclamar ninguna indemnizacion.

Otorgd a la empresa un preaviso de un mes, pero dos dias antes de su finalizacidn, vuelve a
comunicar por correo electrénico su decisidon de dejar sin efecto la peticion de baja voluntaria.
Lo que se debate ahora es la eficacia que puede otorgarse a esta decisién voluntaria
comunicada antes de la finalizacion del periodo de preaviso.

La decision de causar baja voluntaria fue revocada antes de cumplirse el plazo de preaviso, es
decir, antes de que llegara a producir efectos, y el trabajador presenta demanda de despido
porque la empresa no aceptd su retractacion.

El Supremo tiene dicho que una vez recibida y aceptada la voluntad de dar por concluido el
contrato, a priori no es factible la retractacidén si no es aceptada por la empresa, porque la
dimisién ya se ha perfeccionado por la aceptacion del empresario. Es decir, la dimisidén es un
acto extintivo que produce el cese de los efectos de la relacién laboral, y la retractacién
comporta una reconstruccion del vinculo requirente del concurso de voluntades.

Pero la cuestién se complica si hay preaviso. Porque los efectos extintivos de la dimision se
difieren hasta que transcurra el tiempo fijado, de forma que el contrato puede -mientras
tanto- sufrir modificaciones e incluso extinguirse por otra causa. En estos casos, el preaviso
opera tanto a favor del empresario como a favor del trabajador y, por ello, la posibilidad de
rectificacion de la decisidn inicial debe merecer un cierto apoyo que el Supremo sitla en
el principio de conservacidn del negocio juridico y en el principio de buena fe y en el que se
debe valorar si aceptar la retractacién del trabajador va a causar o no perjuicios a la empresa
0 a un tercero.
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Pues bien, en el caso, el Juzgado entiende que la retractacién del trabajador si es perjudicial
para la empresa, por lo que no se le puede reconocer eficacia, porque el trabajador comunicé
su voluntad de dejar sin efecto su decisidon de abandonar la empresa cuando tan solo faltaban
dos dias para la finalizacion del periodo de preaviso de un mes, y durante el preaviso la
empresa llevé a cabo un procedimiento de seleccién mediante la publicacién de una oferta de
empleo y, finalmente, selecciond a una persona con la que suscribié un precontrato de
trabajo. Y aunque en puridad el precontrato no es un contrato de trabajo como tal, si genera
para ambas partes la obligacién de celebrarlo, por lo que fue licita la decisién de la empresa
de no aceptar la retractacion, y debe desestimarse la demanda de despido.

Juzgado de lo Social n? 1 de Cartagena. Sentencia 288/2022 de 7 de octubre. Rec. n?
342/2022

Departamento Laboral y de Seguridad Social.

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

Persona de contacto: Jorge Barbat Soler
Email: jbarbat@ortega-condomines.com

Persona de contacto: Raiil Sala Cuberta
Email: rsala@ortega-condomines.com

WWW.ORTEGA-CONDOMINES.COM CIRCULAR LABORAL 26/2022 Xiv


http://www.ortega-condomines.com/
javascript:Redirection('JU0007511314_Vigente.html')
javascript:Redirection('JU0007511314_Vigente.html')
mailto:ortegaf@ortega-condomines.com
mailto:jbarbat@ortega-condomines.com
mailto:rsala@ortega-condomines.com

