ORTEGA  CONDOMINES-ABOGADOS

CIRCULAR LABORAL 22/2023

3 de mayo de 2023

RESUMEN SENTENCIAS RELEVANTES JURISDICCION SOCIAL: MAYO 2023.

1. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Exigir a un sindicato la retractacion de un comunicado critico con la gestién vulnera la libertad
de expresion inherente a la libertad sindical.

El emisor de la exigencia de retractacién tenia atribuidas las funciones de organizacién, direccién
y la potestad sancionadora de los trabajadores, lo que sin duda tuvo un importante calado tanto
en el sindicato como en los trabajadores.

Para el Tribunal Constitucional, el mero anuncio del hecho de causar un perjuicio que supone la
privacion del disfrute del uso de la vivienda del faro de Mazarrén al conjunto de los trabajadores,
condiciondndolo a la retractacion del comunicado emitido por el sindicato Comisiones Obreras
en el legitimo ejercicio de sus facultades de representacién y reivindicacién, -se trataba de
manifestaciones criticas efectuadas por el sindicato en relacién a la gestion de la Autoridad
Portuaria de Cartagena-, supone por si solo una vulneracién de su derecho a la libertad de
expresion, inherente y no escindible al derecho fundamental de libertad sindical.

Analiza la sentencia como se produjeron los hechos y afirma que la represalia anunciada a los
trabajadores, en la medida en que pudo percibirse por los receptores del mensaje como un
perjuicio real y verosimil, constituye una injerencia en los derechos fundamentales a la libertad
sindical y a la libertad de expresidn porque tiene la entidad suficiente para cercenarlos.
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Se hizo llegar al Sindicato un mensaje que encerraba una exigencia directa de retractacién en las
manifestaciones criticas con la gestién de la Autoridad Portuaria de Cartagena, y para dotar a
esta exigencia de una mayor intensidad, el presidente de la Autoridad Portuaria de Cartagena
anuncid, también de forma directa, la causacidn de un perjuicio a los trabajadores; ademads, y de
manera indirecta, el mensaje pudo ser interpretado como un intento de control futuro o una
limitacion de potenciales criticas por parte de los sindicatos.

Para el TC, esta actuacién del presidente de la Autoridad Portuaria de Cartagena fue disuasoria
e impeditiva de la efectividad promocional del derecho a la libertad de expresién y del derecho
a la libertad sindical porque el emisor del comunicado es el Presidente de la Autoridad Portuaria
y como tal, tiene atribuidas, entre otras, las funciones de organizacién, direccidon y control de
Puertos del Estado y sus servicios y también tiene atribuida la potestad sancionadora de los
trabajadores, lo que sin duda tuvo un importante calado tanto en el sindicato como en los
trabajadores.

Destaca la sentencia que la difusion del mensaje se realizé a toda la plantilla de trabajadores, por
escrito y por los canales ordinarios de comunicacién, mediante la utilizaciéon del correo
corporativo de la empresa, con lo que se dotd al mensaje de publicidad y repercusiéon con un
implicito efecto de presion al sindicato.

Ademas, el comunicado de la Autoridad Portuaria se mantuvo en el tiempo, puesto que el
segundo comunicado remitido desde el departamento de recursos humanos de la empresa, que
informaba de la puesta a disposicion de la vivienda fue enviado a los trabajadores, transcurridos
practicamente dos meses desde el comunicado inicial, y este segundo comunicado, solo fue
enviado tras la presentacion de la demanda judicial por parte de la organizacion sindical pero sin
contener una rectificacion formal del comunicado inicial del presidente de la Autoridad Portuaria
de Cartagena, sino una mera puesta en conocimiento de los empleados de la habilitacién para el
uso de la vivienda del faro de Mazarrdn.

Afiade el TC que aunque el comunicado no llegd a tener consecuencias practicas para los
trabajadores ni con caracter general para el sindicato, no debe confundirse el derecho de los
trabajadores a disfrutar de la vivienda del faro con el derecho a la libertad sindical, y que la
continuidad en la actividad sindical por parte de CCOO no es ébice para apreciar la vulneracion
de los derechos afectados; la postura del sindicato, consistente en no retractarse y continuar con
su actividad sindical, amparada en sus derechos constitucionales, Unicamente refleja la falta de
acatamiento de la exigencia del presidente de la Autoridad Portuaria de Cartagena.

El derecho a la libertad de expresién del que son titulares los sindicatos no es el genérico derecho
del que son titulares todos los ciudadanos, sino el derecho a la libertad de expresién sobre
materias de interés laboral o sindical como instrumento del ejercicio de la funcidn representativa
sindical, -recuerda la Sala-
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No obstante estimar el amparo solicitado, en cuanto a la decisién adoptada por el Juzgado de lo
Social en cuanto a la fijacién de una indemnizacién por los dafios ocasionados a la imagen del
sindicato ante los trabajadores del Puerto, derivados de la lesién de los derechos fundamentales,
se acuerda retrotraer el procedimiento al momento inmediatamente anterior a la sentencia que
ahora se anula.

Tribunal Constitucional. Sala Primera. Sentencia 22/2023 de 27 de marzo. Rec. n2 6005/2021.

2. TRIBUNAL SUPREMO

El Tribunal Supremo recuerda que los puestos de trabajo temporales no son adecuados para
el reingreso de los excedentes voluntarios cuya relacion laboral es de caracter fijo o indefinido.

Cuando el ET establece en su art. 46.5 ET que el trabajador en excedencia voluntaria conserva
solo un derecho preferente al reingreso en las vacantes de igual o similar categoria a la suya que
hubiera o se produjeran en la empresa, apunta a una simetria o, cuanto menos, equivalencia,
entre la plaza ocupada por el trabajador antes de su excedencia y la que pudiere estar vacante
para atender su derecho de reingreso preferente. Esto es, si la relacidn laboral del trabajador
excedente es de naturaleza indefinida, también debe ostentar ese mismo cardcter la plaza
vacante que se quiere hacer valer para el reingreso.

El equilibrio de las prestaciones propio de los negocios juridicos onerosos comporta que en la
materia de que tratamos sea defendible una paridad derecho/deber, que se traduce -en la
actualizacion del derecho al reingreso- en que el trabajador excedente solo puede exigir como
plaza vacante aquella que por fuerza habria de aceptar si le fuese ofertada y que a la vez el
empresario necesariamente hubiera de ofrecerle (desde el momento en que el empleado solicite
tempordneamente su reincorporacion, claro estd). Lo que a todas luces resulta impredicable en
el supuesto de autos, de contrato temporal para obra y jornada reducida, inofertable a excedente
con contrato de duracion indefinida y jornada a tiempo completo. Lo contrario iria en contra de
la dindmica del contrato de trabajo, ya que su posible cambio de naturaleza -de indefinido a
temporal- e incluso en la prestacién (de jornada completa a tiempo parcial) comportaria una
novacion que -como todo negocio juridico- hubiera requerido el consentimiento bilateral, sin que
ninguna de las partes pueda imponérsela a la otra.

Si se interpretara el articulo 46.5 del ET en el sentido de que por plaza vacante deberia
considerarse también las de caracter temporal, las consecuencias juridicas derivadas del rechazo
del trabajador podrian valorarse como una dimisién y consecuente extincién de la relacidon
laboral por su voluntad unilateral. Distinto seria si el propio convenio colectivo contemplara esa
situacion y estableciera las reglas que debieran regir en la materia, regulando los posibles
derechos y obligaciones de las partes en orden a la cobertura de puestos de trabajo temporales
y el reingreso del excedente. Podria incluso admitirse un posible pacto individual entre la
empresa y el trabajador.
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Pero en defecto de previsién convencional y ante la ausencia de cualquier acuerdo individual, no
hay previsidn legal que imponga a la empresa la obligacidn de ofrecer al excedente el reingreso
en una plaza temporal, por lo que no concurre causa de ilicitud alguna que justifique la condena
al pago de los salarios en tal periodo.

Tribunal Supremo. Sala de lo Social. Sentencia de 25 de enero de 2023. Rec. n2 4756/2019.

3. TRIBUNAL SUPREMO

El Alto Tribunal reitera que, en caso de contratos temporales fraudulentos, la antigiiedad
computa desde el primer dia de la relacién.

El debate litigioso del presente caso radica en determinar cual es la antigliedad de la trabajadora
en una compaiiia. Los hechos relevantes son los siguientes:

- La trabajadora suscribié 60 contratos eventuales con la empresa durante el periodo
temporal desde el 2 de octubre de 1999 al 21 de marzo de 2016.

- Entodos ellos consta que tienen como objeto “atender las exigencias circunstanciales del
mercado, acumulacion de tareas...”, sin especificar un objeto concreto.

- Estas relaciones laborales tuvieron duraciones variables, con soluciones de continuidad
en los términos que constan en el hecho probado segundo.

- Desde el 15 de julio de 2016 hasta la actualidad ha prestado servicios como trabajadora
fija a tiempo completo.

La sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Canarias con sede en Santa Cruz de
Tenerife 1316/2019, de 20 diciembre (Rec. n? 448/2019) argumenta que la trabajadora formalizé
multiples contratos temporales eventuales en los que no se identificd, ni se ha probado, la
concurrencia de las causas que justificaran la contratacién temporal.

Sostiene la sentencia que no es necesaria la exigencia de una secuencia temporal regular en
todos y cada uno de los contratos, pues el convenio no lo requiere, de manera que no puede
excluirse la modalidad contractual de fijo discontinuo por el hecho de que la secuencia no sea
regular, por lo que revoca la sentencia desestimatoria de instancia y declara el derecho de la
trabajadora a que se le reconozca su condicién de trabajadora indefinida con antigliedad a todos
los efectos en la empresa desde el 1 de octubre de 1999.

El TS recuerda que hay reiterada jurisprudencia en la materia (TS 1007/2020, de 17 noviembre
(rcud 40/2019) y 1027/2020, de 25 noviembre (rcud 777/2019), en las que se citan las sentencias
del TS 158/2016, de 24 de febrero (rcud 2493/2014); 636/2016, de 7 julio (rcud 615/2015); y
783/2016, de 28 septiembre (rcud 3936/2014).
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La aplicacién de la doctrina jurisprudencial, establecida respecto de trabajadores de la misma
empresa que habian suscrito contratos temporales similares a los enjuiciados en esta litis, obliga
a concluir que, antes de suscribir el Ultimo contrato de trabajo, en virtud del cual el actor ha
prestado servicios sin solucion de continuidad desde el 13 de enero de 2011, ese trabajador tuvo
la condicién de trabajador fijo discontinuo porque no se identificaron en los sucesivos contratos,
ni se acreditaron las circunstancias que justificaban la suscripcién de contratos temporales. La
doctrina jurisprudencial sostiene que la posible exigencia de regularidad temporal no debe
predicarse de todos y cada uno de los contratos, sin que la extravagancia de alguno de ellos deba
comportar la exclusion de la modalidad contractual atribuible a toda la larga cadena de contratos
en beneficio de quien negocia fraudulentamente y en perjuicio de quien es defraudado en sus
derechos laborales.

En este litigio existid una necesidad de trabajo de caracter intermitente o ciclico en intervalos
temporales separados pero reiterados en el tiempo y dotados de cierta homogeneidad. La
extravagancia de algunos de dichos contratos no excluye la naturaleza fija discontinua de la
relacién del trabajador hasta que suscribid el contrato fijo continuo en fecha 15 de julio de 2016.
Por ello, la antigliedad del accionante debe computarse desde la suscripcién del primer contrato
temporal.

Tribunal Supremo. Sala de lo Social. Sentencia de 14 de marzo de 2023.

4. TRIBUNAL SUPREMO

Premio por permanencia de 25 aiios en la empresa reconocido en acuerdo colectivo no
estatutario. Una vez finalizada la duracion del mismo no genera contractualizacion ni condicién
mas beneficiosa para los trabajadores.

Los pactos de eficacia limitada no se integran en el sistema de fuentes de la relacion laboral, al
no estar incluidos en el articulo 3.1 del ET, lo que comporta una serie de consecuencias derivadas
de trascendencia juridica, entre otras, el que por su contenido de caracter exclusivamente
obligacional no gozan del efecto de ultraactividad propio de las clausulas normativas de los
convenios colectivos estatutarios ex articulo 86.2 y 3 del ET, dejando de surtir efectos en la fecha
prevista como maxima para su duracién.

En el caso analizado, la finalizacién de la vigencia del pacto extraestatutario existente sobre el
plus salarial denominado "bodas de plata”, establecido con una vigencia concreta conforme al
cual todos los trabajadores de la empresa que cumplan 25 anos de antigliedad en la misma
tendran derecho a percibir una paga compuesta de sueldo base, antigliedad y plus de convenio
como premio de permanencia, en un pago Unico y por una sola vez, no ha generado una
condicidn mas beneficiosa que trascienda de la vigencia del pacto.
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Ese beneficio no debe entenderse incorporado a los contratos de trabajo individuales y es
inexigible una vez finalizada su vigencia, por lo que la decision empresarial de actuar en
concordancia con esa pérdida de virtualidad no supone modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo que exija para ello la concurrencia de los presupuestos formales y
sustanciales establecidos en el articulo 41 del ET.

En definitiva, nos encontramos ante un derecho, en trance de adquisiciéon, que no ha quedado
incorporado al contrato, por lo que no resulta exigible.

Tribunal Supremo. Sala de lo Social. Sentencia de 29 de marzo de 2023. Rec. nim. 2576/2019.

5. TRIBUNAL SUPREMO

Calculo de los salarios de tramitacion a cargo del Estado cuando el despedido ha trabajado
durante ese periodo por un sueldo inferior.

Si la sentencia se ha dictado mas de 90 dias habiles desde que se interpuso la demanda y en ese
periodo el despedido ha encontrado otro empleo, aunque con un salario menor, el Estado debe
abonar la diferencia entre lo percibido en el otro empleo y los salarios de tramitacién fijados en
sentencia en el mismo periodo.

Como punto de partida se ha de decir que el derecho del empresario a reclamar al Estado el
reintegro de los salarios de tramitacidon cuando resulte responsable por la demora en la
declaracion de improcedencia del despido, se traslada al trabajador en los casos de insolvencia
empresarial como sucede en este asunto en que es el trabajador despedido el que los reclama.

En la medida en que los salarios de tramitacidn tienen naturaleza reparadora de la falta de
ingresos del trabajador durante la tramitacidn del proceso judicial, resuelve el Supremo que
cuando durante este tiempo el despedido trabaja para otra empresa, debe valorarse si ha habido
perjuicio econdmico o no. Porque si ha percibido un salario igual o superior al que percibia antes,
no habrd resarcimiento. Pero puede haber un resarcimiento parcial si durante ese tiempo ha
cobrado menos que lo dictaminado en sentencia. Es decir, su derecho a los salarios de
tramitacidon no desaparece por completo por el hecho de haber estado trabajando con
remuneracion, sino que persiste en la diferencia entre lo que hubiera percibido segun lo
establecido en la sentencia de despido y lo que realmente percibié en el otro empleo durante el
periodo temporal al que se contrae la responsabilidad del Estado.

Dicho de otro modo, un trabajador cuyo despido fue declarado improcedente y la sentencia
condend a la empresa al pago de salarios de tramitacidn, si tiene derecho a percibir del Estado
los salarios que exceden de los 90 dias desde que se interpuso la demanday ha recaido sentencia,
aungue durante ese tiempo haya estado trabajando en otro empleo, siempre y cuando el salario
percibido fuese menor que lo que le correspondia en la primera empresa.
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Abunda en esta tesis que el art. 118.2 LRJS circunscribe el objeto del proceso en la determinacién
de la cuantia a satisfacer por la Administracién, y por su parte, el articulo 56 ET concreta que lo
debido por tal concepto es una cantidad igual a la suma de los salarios dejados de percibir desde
la fecha del despido hasta la notificacion de la sentencia que declarase la improcedencia o hasta
que hubiera encontrado otro empleo, si tal colocacidn fuera anterior a dicha sentencia y se
probase por el empresario lo percibido, para su descuento de los salarios de tramitacién.

Para la Sala, la expresidn "los salarios pagados al trabajador" debe entenderse como limitativa
de la responsabilidad del Estado que sélo alcanza al abono de los salarios de tramite pagados por
el empresario para resarcir al trabajador de los dafios causados por la superacién de los plazos
de tramite previstos en la Ley, pero no respecto a aquellos periodos que coincidan con el tiempo
trabajado y retribuido por otras empresas.

Tribunal Supremo. Sala de lo Social. Sentencia n2 187/2023 de 14 de marzo. Rec. n? 141/2020

6. TRIBUNAL SUPREMO

El Supremo reitera que es nulo el despido colectivo en el que, tras el periodo de consultas
concluido sin acuerdo, la empresa no comunica su decision final a la comisiéon ad hoc del
articulo 41 del ET.

La comunicacion de la decision final de despido colectivo por el empresario a la RLT, exigida por
el articulo 51.2 del ET, se erige en presupuesto constitutivo de la extincién, de modo que si no
hay comunicacién no hay despido.

Se trata de un auténtico presupuesto para la validez del procedimiento, de un requisito esencial.
La comunicacién es légicamente posterior a la finalizacion del periodo de consultas y en ella el
empresario pone en conocimiento de la RLT la decision final adoptada y sus condiciones (que se
actualizan respecto de las ofrecidas, en su caso, y debatidas en el periodo de consultas).

La finalidad de la comunicacién de la decision final empresarial a los representantes de los
trabajadores es distinta de la que tiene la comunicacion de dicha decisién a la autoridad laboral,
por lo que esta ultima comunicacién no hace innecesaria la primera. La comunicacién por el
empresario de su decision final a la RLT no solo constituye el presupuesto de la decisidn extintiva
sino que también es presupuesto constitutivo para el ejercicio de otras acciones, a las que dota
de seguridad juridica, empezando porque solo tras la comunicacion de aquella decision final el
empresario puede notificar los despidos individualmente a los trabajadores afectados y solo tras
aquella comunicacion empieza el cémputo del plazo para impugnar el despido por parte de los
sujetos colectivos legitimados.
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En definitiva, la omisidn de la exigencia de comunicar a la RLT la decisién de despido colectivo no
es un mero incumplimiento de un deber informativo, sino un requisito esencial para la
efectividad primero del despido colectivo, después de los despidos individuales, dotando a la
regulacion procesal del despido colectivo, en cuanto al ejercicio de dichas acciones, tanto para
los trabajadores como para la empresa, de la necesaria e imprescindible seguridad juridica, al
tiempo que facilita el control judicial de las mismas. El hecho de que el periodo de consultas se
haya llevado a cabo con la comision prevista en el articulo 41.4 del ET no exime al empresario de
comunicarle la decisién final, pues ambas finalidades se cumplen por igual cuando se ha
negociado con la RLT y cuando se ha negociado con la comision del articulo 41.4 del ET, que esta
legitimada activamente para impugnar judicialmente el despido colectivo, por lo que el
empleador no estd exento de cumplir ese requisito. La consecuencia de que el empresario
incumpla su obligacién de comunicar la decision final es la nulidad del despido colectivo.

Tribunal Supremo. Sala de lo Social. Sentencia de 15 de febrero de 2023. Rec. n2 224/2022.

7. TRIBUNAL SUPREMO

Extincion del contrato al amparo del art. 50 ET (impagos de salario reiterados): es preceptivo
para la viabilidad de la accion que la relacion laboral se mantenga viva durante todo el
procedimiento sin posibilidad de que el trabajador “se vaya” a otra empresa.

Como es sabido, en caso de impago o retraso continuado en el pago del salario, el trabajador
puede solicitar la extincidon indemnizada del contrato via art. 50.1 b) ET. Ahora bien, mientras se
tramita el procedimiento la relacion laboral tiene que continuar «viva» y hay que seguir yendo al
trabajo (salvo excepciones). Por tanto, si el trabajador comunica su baja voluntaria y se marcha
a trabajar a otra empresa, no cabe accionar la via del art. 50 del ET.

Especificamente en el presente caso que resuelve el Alto Tribunal, una empresa adeudaba a un
empleado las ndminas de los meses de enero a mayo de 2018 por importe cada una de ellas de
4.166,66-euros, mas 500 euros/mes del bonus y junio (15 dias) de 2018 por importe de 2.083,00
euros, mas 250 euros de bonus y 6.280 euros en concepto de diferencia salarial del salario
garantizado correspondiente a 2017.

En junio de 2018 el trabajador causé baja voluntaria en la empresa demandada y posteriormente
insté reclamacion de extincidon indemnizada del contrato por la via del art. 50 ET.

La cuestion a resolver por el Supremo es la de decidir si puede estimarse la demanda de extincién
de la relacion laboral formulada por el trabajador al amparo del art. 50 ET, como consecuencia
del impago de salarios, cuando el contrato de trabajo ya se encontraba extinguido a la fecha del
juicio oral por baja voluntaria del trabajador en la empresa.
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La sentencia del Juzgado de lo Social acoge la demanda en lo que se refiere a la reclamacién de
salarios adeudados por la empresa, pero rechaza la accidén extintiva, porque la relacién laboral
no estaba vigente a la fecha de la sentencia al haber sido previamente extinguida por decision
del propio trabajador.

El TS desestima el recurso del trabajador. Se indica que, aunque en los dos supuestos en
comparacion concurre el hecho de que los trabajadores cesan voluntariamente para pasar a
prestar servicios por cuenta de otra empresa antes de la fecha de la sentencia, esa es en realidad
la Unica coincidencia, siendo sustancialmente muy diferentes todas las demas circunstancias a
considerar a tal efecto en orden a valorar la verdadera y real gravedad de los perjuicios a tener
en cuenta.

Deja claro el TS que desde luego no es irrelevante el hecho de que la profesidn de la trabajadora
en la sentencia de contraste fuese la de camarera y en la recurrida la de director de operaciones,
por la mayor facilidad de colocacién y busqueda de un nuevo empleo de la que objetivamente
dispone en este caso el demandante, en otra importante diferencia que no podemos dejar de
destacar la posibilidad que la ley procesal concede de activar una medida cautelar como
mecanismo para evitar o mitigar la gravedad de las consecuencias derivadas de la continuidad
de la relacién laboral en este tipo de situaciones, obliga a valorar en sus justos términos esa
decisidn del trabajador de dar por extinguida la relacion laboral sin esperar al dictado de la
sentencia constitutiva que pueda declararlo.

Como bien dice en este extremo la sentencia recurrida, el demandante no es que comunicase a
su empleadora que dejaba de prestar servicios efectivos ante los incumplimientos contractuales
denunciados y sin que ello comportara causar baja voluntaria al servicio de la misma, sino que
extinguié de manera definitiva la relacion laboral para incorporarse a otra nueva empresa.

Por todas estas razones, debemos apreciar la existencia de una causa de inadmisién que, en este
trdmite procesal, se convierte en causa de desestimacion. Se desestima el recurso interpuesto
por el trabajador.

Tribunal Supremo. Sala de lo Social. Sentencia de 22 de marzo de 2023.

8. TRIBUNAL SUPREMO

Los convenios colectivos que en materia de jubilacion parcial remiten de manera genérica a la
normativa legal para su concesidon no generan un derecho perfecto que sea exigible frente al
empleador.

Es requisito constitutivo para acceder a la jubilacidon parcial, a tenor con lo dispuesto en el articulo
215.2 de la LGSS, en relacidn con el articulo 12.6 y 7 del ET, que la empresa lo convenga asi con
el trabajador y formalice, a continuacidn, un contrato de relevo.
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Ahora bien, la empresa no esta obligada legalmente a aceptar la propuesta de jubilacién parcial
del trabajador, ni tampoco a formalizar un contrato de relevo si no conviene a sus intereses,
como tampoco puede imponer esa férmula de renovacion de su plantilla. Cuando el convenio
colectivo aplicable reconoce el derecho a acceder a la jubilacion parcial, al cumplir la edad y
requisitos exigidos por la legislacion vigente, sin mayores precisiones (como la imposicién del
deber empresarial de aceptar la solicitud o de celebrar el preceptivo contrato de relevo) no
puede entenderse que estamos ante un verdadero y perfecto derecho que sea exigible, siendo
necesario el acuerdo entre las partes del contrato de trabajo.

Es preciso, por tanto, que la regulacién convencional sea inequivoca, lo que ocurre cuando el
acuerdo no solo habla del derecho del trabajador a jubilarse parcialmente y continuar prestando
servicios a tiempo parcial, sino que afiade que el empleador queda obligado a aceptar la
propuesta que se le realice.

Tribunal Supremo. Sala de lo Social. Sentencia de 29 de marzo de 2023. Rec. n2. 2322/2020.

9. TRIBUNAL SUPREMO

El Supremo acoge la tesis subjetiva para todas las pensiones de incapacidad permanente.

No hay razones que justifiquen que el reconocimiento de la pension de gran invalidez por
deficiencia visual deba tener un tratamiento juridico distinto que el resto de las pensiones de
incapacidad permanente, sino que se debe aplicar la tesis subjetiva a todas ellas.

Tras haberse pronunciado en la misma fecha el Supremo declarando que a efectos de Gran
Invalidez no basta la sola presencia de una enfermedad sino que es necesario un analisis
individualizado de las circunstancias especificas que pongan de manifiesto que, para atender las
diferentes facetas que comprende los actos mds esenciales de la vida, se precisa la asistencia de
una persona, y aclarando que ante una misma dolencia, no todos los sujetos que la presentan se
desenvuelvan de igual forma en este dmbito personal, dicta ahora sentencia en la que mantiene
esta nueva tesis subjetiva pero desestima el recurso de casacion al apreciar que no existe la
contradicciéon exigida como requisito de admision.

Explica que, en la medida en que el reconocimiento de la pensién de gran invalidez depende de
las circunstancias concretas del solicitante de la pensidn, no es suficiente con que la pérdida de
la agudeza visual o la disminucién del campo visual sean semejantes en ambas resoluciones.

En cuanto al fondo, reitera lo dicho en la sentencia 199/2023, dictada en el recurso 3980/2019
en cuanto a que, para la Gl, una enfermedad, -como en el caso la ceguera-, no puede ser
objetivada sin atender a la situacion real del sujeto.
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Y trasladada esta doctrina al supuesto particular que ahora se resuelve, indica la Sala que en el
caso, no hay razones que justifiquen que el reconocimiento de la pensién de gran invalidez por
deficiencia visual deba tener un tratamiento juridico distinto que el resto de pensiones de
incapacidad permanente, sino que se debe aplicar la tesis subjetiva a todas las pensiones de
incapacidad permanente de modo que el reconocimiento de la pensién dependerd de las
circunstancias de cada caso concreto, debiendo valorar de forma individual las concretas
patologias y limitaciones anatémicas o funcionales de cada sujeto.

La doctrina jurisprudencial que acogid la tesis objetiva en materia de discapacidad visual, si bien
ha proporcionado seguridad juridica, puede conducir a que se deniegue la pension de gran
invalidez en supuestos en los que el solicitante necesita la asistencia de otra persona para realizar
los actos esenciales de la vida y al revés, -afiade la sentencia-.

La agudeza visual y la disminucién del campo visual del solicitante de la pensidn deben tenerse
en cuenta de cara al reconocimiento de la gran invalidez, pero también exige que se acredite si
el solicitante de la pensidn, por sus condiciones personales, efectivamente puede realizar los
actos mas esenciales de la vida sin ayuda de terceros, lo que debera determinarse en cada caso
concreto.

Al igual que en la referida sentencia 199/2023, en el actual caso, se trata de una vendedora de
cupones con antecedentes de retinosis pigmentaria, linfedema, miopatia difusa grado medio y
neuropatia sensitiva leve en probable relacién con tratamiento quimioterdpico, con una agudeza
visual bilateral de 0,1, y el TSJ deniega la IG argumentando que la agudeza visual no es inferior a
0,1 por lo que no es tributaria de la pensidn de gran invalidez.

El Supremo rechaza el recurso por falta de contradiccién, pero al mismo tiempo aprovecha para
rectificar su doctrina en cuanto a la evolucién a una teoria subjetiva de valoraciéon de la
incapacidad atendiendo a las particulares capacidades del sujeto en cuanto a su autonomia
personal, frente a la tesis objetiva que se basaba Unicamente en el padecimiento de una
determinada enfermedad.

Tribunal Supremo. Sala de lo Social. Sentencia n? 200/2023, de 16 de marzo. Rec. N9
1766/2020.

10. AUDIENCIA NACIONAL

Registro retributivo: équé datos deben constar? Concretamente las medias y las medianas de
los distintos conceptos salariales de cada puesto de trabajo, aun cuando sean ocupados por
una sola persona o por un grupo del mismo sexo.

La practica empresarial que se denuncia en la que se mutilan datos respecto de determinados
puestos de trabajo por estar solo ocupados por personas de un sexo o por ser identificable la
retribucién que se percibe, conculca la legislacién vigente, pues priva tanto al registro como a la
auditoria retributiva de elementos necesarios para identificar posibles discriminaciones
indirectas por razon de sexo en materia salarial.
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La Audiencia viene a recordar que el hecho de que un puesto de trabajo esté Unicamente
ocupado por personas de un sexo, no implica que no existan otro cuyos cometidos puedan ser
considerados de igual valor que puedan ser ocupados por personas de ambos sexos o solo de
otro, y que el concepto de trabajo de igual valor no es concepto que deba determinar
unilateralmente la empresa, ni un tercero, sino que se trata de un concepto juridico
indeterminado y, por ende, susceptible de ser objeto de consideracidn tanto por la parte social,
como por la empresa, y en ultimo caso objeto de determinacion en sede judicial.

En cualquier caso, el cumplimiento de la obligacién que se reclama no conculca la normativa
nacional y europea en materia de proteccidon de datos por el hecho de que solo exista una
persona en un puesto de trabajo determinado y, por esta circunstancia, resulte sencillo para el
receptor de los datos, identificar la retribucidn que percibe esa persona en concreto. No hay que
olvidar que la comunicacién de los datos relativos a la identidad y a la retribucion de una persona
fisica implica el tratamiento de datos de cardcter personal, y que el tratamiento de los mismos
puede ser licito, aun cuando no medie consentimiento del interesado cuando el mismo sea
necesario para la satisfaccion de intereses legitimos perseguidos por el responsable del
tratamiento o por un tercero, siempre que sobre dichos intereses no prevalezcan los intereses o
los derechos vy libertades fundamentales del interesado que requieran la proteccidon de datos
personales, en particular cuando el interesado sea un nifio o sea necesario para el cumplimiento
de una obligacidn legal aplicable al responsable del tratamiento.

En el supuesto de autos, la obligacién legal no es otra que la que la que se deriva del articulo 28.2
del ET, que impone al empresario la obligacidn de llevar un registro con los valores medios de los
salarios, los complementos salariales y las percepciones extrasalariales de su plantilla,
desagregados por sexo y distribuidos por grupos profesionales, categorias profesionales o
puestos de trabajo iguales o de igual valor. Existiendo una finalidad legitima cual es garantizar la
aplicacién en el seno de la empresa del principio de igualdad de trato y oportunidades entre
mujeres y hombres y evitar que se produzca cualquier discriminacién directa o indirecta por
razén de sexo, debe decaer el derecho individual del titular de los datos, estando obligada la RLT
a guardar sigilo respecto de los datos proporcionados.

Audiencia Nacional. Sala de lo Social. Sentencia de 23 de febrero de 2023. Rec. n2 23/2023.

11. TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE GALICIA

Se condena a un sindicato a pagar un total de 375.000€ por vulnerar el derecho de huelga de
los abogados de su propio gabinete juridico.

Se estima por parte del TSJ la existencia de una vulneracién del derecho de huelga por parte del
sindicato CCOO y la correspondiente indemnizacién por dafios morales a favor de las personas
integrantes de los servicios juridicos, abogados y graduados sociales de su gabinete juridico.
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Se declard probado en el procedimiento que el sindicato conminaba y exigia a sus trabajadores
(abogados y graduados sociales) que retornaran a sus puestos de trabajo en base al respeto del
derecho a la tutela judicial efectiva de los afiliados, de tal forma que acudieran a los
sefialamientos o solicitaran la suspensién de los procedimientos.

En el Orden Social se dilucida en exclusiva la vulneracién de derechos fundamentales en el marco
de las relaciones de trabajo. A este respecto la Sala estima la nulidad radical del citado
requerimiento remitido unilateralmente por el sindicato a sus empleados. Entiende la Sala que
dicho requerimiento vulnera el derecho de huelga al ser considerado una orden empresarial para
la reanudacion del trabajo y no una mera indicacidn de servicios minimos que, por lo demas, no
puede la empresa fijar unilateralmente.

La totalidad de los asuntos juridicos, por hipétesis, estan sometidos a sefialamientos y plazos, de
modo que dudosamente cabe postergar asunto alguno y atender solo a los sometidos al
transcurso del tiempo. De todo ello se ha de concluir que, en lo relativo a las obligaciones
derivadas de la prestacién laboral en relacién con los encargos de servicios concernidos, dada su
trascendente finalidad, en la que entran en juego derechos de terceros, como alegd la
demandada, los trabajadores demandantes se vieron conminados a asumir tareas que, en
ejercicio legitimo de su derecho de huelga pudieran, cuando menos, no haber sido realizadas en
todo o en parte, siendo precisamente dicha no realizacion el modo en que se ejerce legalmente
el derecho de huelga. Las vulneraciones aducidas del derecho de libertad sindical, dignidad e
integridad moral no pueden ser deslindadas del derecho de huelga, sino que devienen insitas e
inescindibles de la vulneracién del derecho de huelga denunciado con caracter principal.

Por lo que respecta a la indemnizacién por dafios morales. Dado que se trata de una vulneracién
del derecho de huelga (una por cada uno de los trabajadores afectados) y que debe resarcirse
integramente todo el dafio, se ha de indemnizar a cada uno de los sujetos pasivos del derecho
lesionado, resultando util, como parametro orientativo adecuado, el de la infraccién muy grave
del articulo 8 de la LISOS, teniendo en cuenta las quince vulneraciones del derecho de huelga que
se han producido. La conducta del sindicato tiene un matiz agravante, al afectar al derecho de
huelga de trabajadores con funciones estratégicas, mediando la fijacidn de unos servicios -no
minimos- y una actuacién contumaz de dejar vaciado de contenido el ejercicio del derecho. De
tal manera, para que los perjuicios sean indemnizados no solo proporcionada sino
disuasoriamente, habida cuenta de la particular naturaleza juridica de la empresa demandada,
se establece la cuantia de 25.000€ para cada uno de los trabajadores a cargo del sindicato.
Importe total equivalente a 375.000€.

STSJ de Galicia. Sala de lo Social. Sentencia de 27 de marzo de 2023. Rec. nim. 7/2023.
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12. TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE GALICIA

La inexistencia de registro de jornada de tipo alguno presume acreditada la jornada completa
y no parcial.

Fueron el Real Decreto-ley 11/2013, de 2 de agosto , y la posterior Ley 1/2014, de 28 de febrero,
para la proteccién de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden
econdmico y social, las normas que introdujeron la obligacién de registro horario en el trabajo a
tiempo parcial, modificando el art. 12 ET al disponer que la jornada de los trabajadores a tiempo
parcial se registrard dia a dia y se totalizard mensualmente, entregando copia al trabajador, junto
con el recibo de salarios, del resumen de todas las horas realizadas en cada mes, tanto las
ordinarias como las complementarias. Este precepto obliga también al empresario a conservar
los resimenes mensuales de los registros de jornada durante un periodo minimo de cuatro afios
y establece expresamente que, en caso de incumplimiento de las obligaciones de registro, el
contrato se presumira celebrado a jornada completa, salvo prueba en contrario que acredite el
cardcter parcial de los servicios.

Y es precisamente aplicando esta ultima presunciéon, como el Juzgado de instancia resuelve y
ahora la Sala confirma, que es la empresa quien, en defecto de registro de jornada, debe
acreditar la jornada parcial, prueba que no se cumple solo porque la trabajadora realizase
teletrabajo o porque su horario de trabajo fuera flexible.

Ante la ausencia de registros horarios, la jornada de trabajo se presume realizada completa.

Explica la sentencia que el juego de la carga probatoria impide considerar que quien trabaja a
tiempo parcial sea quien debe probar que la jornada tiene caracter completo ante el
incumplimiento empresarial de la obligacion de registro, porgue la norma dispone precisamente
lo contrario.

E igual regla de presuncidn se aplica a quienes teletrabajan o lo hacen en horario flexible. El
empresario no puede excluir de la aplicaciéon de dicha presuncion legal a una categoria de
trabajadores, cuando la norma no lo hace, con lo cual la prueba en contrario debe ser
individualizada para cada caso concreto.

Por todo ello se confirma la condena a la empresa a abonar a la trabajadora demandante la
cantidad reclamada por diferencias salariales porque en defecto de registro de jornada -
obligacion que es a cargo de la empresa-, se presume, salvo prueba en contrario, la prestacion
de servicios a jornada completa.

TSJ Galicia. Sala de lo Social. Sentencia n2 651/2023, de 6 de febrero de 2023. Rec. n®
1560/2022.
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13. TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNA

Intercambiar correos electrénicos con otra empresa durante una baja, por una oferta de
trabajo, no supone deslealtad.

El trabajador a los cinco meses de estar de baja fue despedido por transgredir la buena fe
contractual y por abuso de la confianza al desarrollar actividades incompatibles con su situacion
de incapacidad temporal, suponiendo para su empresa competencia desleal.

No obstante, para la Sala, escribir una oferta de trabajo y hablar sobre un proyecto
laboral durante una baja no es, en absoluto, motivo de despido. En el fallo de la sentencia que
comentamos el TSJ su fallo razona que el empleado no presté ningun servicio a otra empresa, y
por lo tanto, el mero hecho de estudiar una oferta de empleo por correo no supone una
deslealtad con sus actuales jefes merecedora de la mdxima sancién del ambito laboral.

El Tribunal viene a indicar que cualquier persona, incluidos los trabajadores que se encuentran
de baja temporal, estd en su derecho de estudiar qué posibilidades de mejora laboral tiene en su
entorno. Solo seria posible despedir a un empleado por realizar actividades incompatibles
durante la baja médica en dos situaciones. La primera, cuando realice actividades incompatibles
con su situacion de baja porque demuestren que ya esta curado; y la segunda, cuando la actividad
perjudique su proceso de curacidn. Pero ninguna de las dos se da en el presente supuesto. De
forma que participar en un grupo de correos no supone una actividad laboral. Sus labores en la
oficina explican los jueces, no se reducen a enviar emails. Participar en una conversacion, sobre
un proyecto laboral, no perjudica su diagndstico de agorafobia, que consiste en el miedo a
determinados espacios. Enviar correos es compatible con esta condicidn.

Por otro lado, tampoco se aprecia competencia desleal. En |la presentacidn del “power point” que
se envid por correo Unicamente aparecia como director comercial de un proyecto hotelero que
podia, o no, materializarse.

En palabras textuales de la sentencia, “puede que a la empresa le contrariara que, justamente
durante la IT, el trabajador aprovechase para explorar su salida de la empresa con colocacion en
otro establecimiento hotelero, pero no hay en ello acto de competencia desleal sino mera
prospeccion de alternativas laborales futuras”.

TSJ de Cataluiia. Sala de lo Social. Sentencia n? 1098/2023 de 16 de febrero de 2023. Rec. n2
4894/2022.
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14. TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CASTILLA Y LEON

Gestacion subrogada y prestacion de paternidad: el dies a quo para el computo de plazos es
la firmeza de la sentencia de filiacion.

Nacido el menor en Ucrania por gestacidén subrogada y denegada la inscripcion de la filiacion en
el Registro Civil Consular de Kiev lo que llevé a la empleadora a rechazar el permiso de
paternidad, el padre el menor inicia el proceso de filiacién que finalizé mediante sentencia que
adquiere firmeza en fecha no acreditada pero conforme a la cual se expiden exhortos para la
inscripcion registral de la filiaciéon declarada.

A efectos del permiso de paternidad, el nacimiento del menor no sirve como causa de la
suspension del contrato de trabajo por paternidad pues en el caso, solo la resolucién judicial que
declard la filiacion, con la consiguiente inscripcion en el Registro Civil, permitié el reconocimiento
con eficacia juridica de vinculo paternofilial y, por ello, el disfrute de los derechos inherentes a
tal condicién.

El TSJ resuelve por analogia una situacion no prevista en la norma pero asimilable a la adopcién
y tal y como se regula en el art. 48.5 del ET, y sitia el cobmputo de las semanas de disfrute del
permiso "inmediatamente después de la resolucion judicial por la que se constituye la adopcion
o bien de la decision administrativa de guarda con fines de adopcion o de acogimiento"”, - en el
caso, la sentencia firme que declard la filiacién-, tesis acorde con las previsiones del art. 2.2 del
RD 295/2009, por el que se regulan las prestaciones econémicas de la Seguridad Social por
maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural, que
equipara a la adopcion y al acogimiento preadoptivo, otras instituciones juridicas declaradas por
resoluciones judiciales o administrativas extranjeras, cuya finalidad y efectos juridicos sean los
mismos y cualquiera que sea su denominacién.

Esta asimilacion ha sido reconocida por el propio Tribunal Supremo (entre otras, sentencia de
16.11.2016, R.cud. 3146/2014, al admitir la aplicacién analdgica de la normativa a los casos de
gestacion subrogada en funcién del superior interés al cuidado y proteccién del menor, al
entenderse que, en este tipo de casos, el subsidio no atiende a la recuperaciéon de la madre
gestante tras el parto sino, principalmente, a la integracién del recién nacido en la familia que lo
recibe.

Por ello, solo desde la constancia de la firmeza de la sentencia sobre filiacién es cuando la entidad
gestora debia hacer valer el dies a quo para el computo del plazo de efectos econdmicos de la
prestacion y que debe situarse en la fecha del libramiento de un testimonio al padre y la
expedicion de exhortos al Registro Civil Central y al Registro Civil de la Seccién Consular de la
Embajada de Espafia en Kiev y partiendo de esta fecha la solicitud debe entenderse formulada
en plazo y reconocerse la prestacién.

TSJ Castilla y Ledn, Sala de lo Social, Sentencia 95/2023, 9 Feb. Rec. 698/2022.
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15. JUZGADO DE LO SOCIAL N2 1 DE VIGO

Niegan el teletrabajo total a la madre porque el padre puede recoger a su hijo en el colegio.

La obligaciéon de cuidar a los hijos incumbe a ambos progenitores y el padre es auténomo de un
pequeiio comercio que cierra a la hora de la comida y puede quedarse con el menor hasta que
llegue la madre.

Es sabido que el derecho a la conciliacién de la vida familiar y laboral no es absoluto y en el caso,
el Juzgado vigués analiza las particularidades del nucleo familiar de la trabajadora y rechaza su
solicitud de teletrabajo el 100% de su jornada.

El articulo 34.8 del ET si bien reconoce el derecho a adaptaciones de la jornada en pro del
derecho a la conciliacién de la vida familiar y laboral, también indica que las adaptaciones deben
ser razonables y proporcionadas en relacidn con las necesidades de la persona trabajadora y con
las necesidades organizativas o productivas de la empresa.

En el caso, la trabajadora es teleoperadora y solicita el teletrabajo total después de que fuera
asignada a una campafa en la que, por su casuistica, debia ser presencial. No obstante, se le
indicd que podria pasar a teletrabajo a medio/largo plazo una vez desempefiara su trabajo de
forma auténoma y con datos productivos, ofreciéndole mientras tanto teletrabajar un dia a la
semana a su eleccion.

Valorando tanto las necesidades de la trabajadora, - que tiene dos hijos de 2 y 8 afios y alega
problemas para ir a recoger a uno de ellos al colegio y que se quedaria solo en casa-, como las de
la empresa, el Juzgado expone que es obligacidon de ambos progenitores la de cuidar a los hijos y
la pareja de la trabajadora tiene un negocio en el que ejerce como zapatero auténomo, con un
local cuya apertura al publico se presupone de 9:30 a 13:30 y de 15:30 a 19:30, o bien con media
hora de retraso como ocurre con practicamente todos los negocios que no tienen jornada
continua (pequefios comerciantes), por lo que con este horario el padre puede ir a recoger al hijo
al colegio y quedarse con él hasta las 15:30 horas en que llegaria la madre.

Aunque la trabajadora alega que el padre en ocasiones tiene compromisos laborales, visto el tipo
de negocio que regenta no parece que tales compromisos sean habituales, sino mas bien
ocasionales, y dado que la empresa ofrecid a la trabajadora teletrabajar un dia a la semana,
podria aprovechar ese dia para dar cobertura a las necesidades ocasionales de su pareja y
atender compromisos fuera del horario habitual de apertura del negocio, sin que el Juzgado
considere necesario teletrabajar al 100%.
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Por el contrario, es totalmente légico que la trabajadora acuda presencialmente al trabajo en la
nueva campafia porque es normal que en los primeros dias precise ayuda de sus compafieros
mas experimentados o de los coordinadores, y no podria recibirla si estd en casa.

Juzgado de lo Social n2 1 de Vigo. Sentencia n2 80/2023 de 2 de marzo. Autos n? 44/2023

Departamento Laboral y de Sequridad Social.

Persona de contacto: Eduardo Ortega Figueiral
Email: ortegaf@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
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