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e Tribunal Supremo

¢ Tribunales Superiores de Justicia

TRIBUNAL SUPREMO -GUIA-

El Fogasa debe pagar si no contesta en plazo

Reclamacion al Fogasa de cantidades no pagadas por la empleadora declarada en situacion de insolven-
cia. Contestacion denegatoria extemporanea dictada sobrepasado el plazo para emitir resolucion. Silencio
administrativo positivo.

La resolucion expresa —desestimatoria de la pretension- dictada en plazo superior a los 3 meses establecidos en el
Real Decreto 505/1985 carece de eficacia para enervar el derecho del administrado ganado anteriormente por silencio
positivo. El silencio administrativo, en los supuestos en que es positivo, constituye una resolucion administrativa tacita
que despliega plenos efectos e impide que una resolucion expresa posterior deje sin efecto lo reconocido por aque-
lla. EI hecho de que lo solicitado y reconocido por silencio exceda de lo previsto legalmente es lo que puede constituir
causa para que el Fondo pueda proceder a la revision de oficio de conformidad con la normativa aplicable (art. 146
LRJS). Sala General. Voto Particular.

(STS, Sala de lo Social, de 20 de abril de 2017, rec. num. 701/2016).

Contratacion temporal de profesor de universidad para el desempefio de actividades
permanentes y estructurales. El fraude se paga con la improcedencia del cese

Prestacion de servicios como profesor de universidad a través de sucesivos contratos de caracter tempo-
ral (de profesor asociado, profesor colaborador, profesor lector) -mismas funciones, mismas asignaturas
troncales y mismo lugar de trabajo—. Cese por finalizacién del ultimo contrato habiendo sido las actividades
docentes desarrolladas para cubrir actividades permanentes y estructurales de la universidad, especialmen-
te para supuestos distintos de los previstos en la horma reguladora de la modalidad contractual utilizada.
Despido improcedente.

La normativa vigente —ni siquiera la especificamente prevista en materia de contratacion de docentes universitarios— no
ampara el recurso a la contratacion temporal como férmula habitual para cubrir necesidades docentes de caracter es-
tructural u ordinario. Segun la jurisprudencia del TJUE (STJUE de 13 de marzo de 2014, asunto C-190/13) los érganos
judiciales internos deben comprobar en cada caso que la renovacion de los sucesivos contratos laborales de duracion
determinada trata realmente de atender necesidades provisionales, y que una normativa como la reguladora de la con-
tratacion de profesores asociados no sea utilizada, de hecho, para cubrir necesidades permanentes y duraderas ordi-
narias en materia de contratacion de personal docente. Cuando se incumple la finalidad prevista en el contrato, porque
es utilizado para cubrir objetivos distintos de los que resultan inherentes a la modalidad contractual elegida, no estamos
en presencia de una nulidad total de este, sino de una situacion de fraude de ley en la contratacion con consecuencia
de la consideracion del contrato como indefinido y la calificacion del cese como despido.

(STS, Sala de lo Social, de 1 de junio de 2017, rec. nim. 2890/2015).
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La desaparicion del centro de trabajo comporta la extincidon del mandato representativo

Despido colectivo que finaliza con acuerdo en el que se contempla el cierre de varios centros de trabajo
(Barcelona, Sevillay A Corufia). Empresa que ofrece a los trabajadores de estas ciudades la posibilidad de
optar entre novar el contrato a contrato a domicilio y continuar la prestacion de servicios mediante teletraba-
jo o trasladarse voluntariamente al centro de trabajo de Madrid, centro al que queda adscrita, en todo caso,
la totalidad de la plantilla con independencia del lugar de desemperio efectivo del trabajo. Efectos sobre el
mandato representativo de los representantes legales de los trabajadores.

En la medida en que la conservacion del mandato representativo requiere la subsistencia del substrato objetivo y subje-
tivo o electoral de su representacion, es decir, del ambito en el que fueron elegidos los representantes, la desaparicion
de un centro de trabajo implica la finalizacion del mandato representativo de los representantes del indicado centro. En
el caso analizado no concurre ninguna de las excepciones que pudieran excluir la aplicacion de este criterio general,
ya que €l cierre de los centros indicados no fue producto de una decision empresarial buscada o dirigida a la extincion
de los mandatos representativos de los representantes de tales centros, sino que fue producto de un acuerdo espe-
cifico con el comité intercentros en el seno de un procedimiento de despido colectivo que termind con acuerdo entre
las partes. Ademas, la existencia de previsiones normativas convencionales en orden a la adscripcion de los trabaja-
dores a efectos electorales y su cumplimiento excluyen cualquier atisbo de irregularidad o fraude en la asignacion de
los trabajadores al centro de trabajo de Madrid que ya contaba con representantes legales. Voto particular. No puede
considerarse que la desaparicion fisica de un centro de trabajo afecte a los trabajadores a distancia a él adscritos cuan-
do dichos trabajadores mantienen su prestacion de servicios desempefiando la misma actividad, mismas funciones,
misma forma y medios de recepcion de instrucciones, misma zona geografica, etc., y o que en realidad se ha produ-
cido no es mas que un mero reajuste o modificacion de la gestion o administracion interna de la empresa, sin que se
vean afectadas las condiciones de trabajo de dichos trabajadores, razdn por la que no se les puede privar del gjercicio
de los derechos de representacion colectiva y otros derechos colectivos de ejercicio individual, que continuaran osten-
tandose hasta tanto no se hayan promovido y celebrado nuevas elecciones, a salvo de que se produzca alguno de los
supuestos de extincion del mandato legalmente previstos, a tenor del articulo 67 del ET. (Vid. SAN, de 23 de diciembre
de 2015, num. 221/2015, casada y anulada por esta sentencia).

(STS, Sala de lo Social, de 28 de abril de 2017, rec. num. 124/2016).

Concurrencia de convenios. La prioridad del convenio de empresa no alcanza al de am-
bito inferior

Impugnacion de convenio colectivo. Nulidad de determinados preceptos que concurren con lo prevenido
en el convenio colectivo estatal de empresas de seguridad.

Un convenio colectivo cuyo ambito de aplicacion se extiende a los centros de actividad y a los trabajadores que radican
y prestan servicios, respectivamente, en el @mbito de una determinada comunidad auténoma, no puede considerarse
un convenio de empresa si se tiene en cuenta que existen centros de actividades radicados en otras comunidades au-
ténomas y trabajadores que prestan servicios fuera de la comunidad a la que se circunscribe el convenio discutido. La
preferencia aplicativa se limita exclusivamente al convenio de empresa y no a otros de ambito inferior.

(STS, Sala de lo Social, de 9 de mayo de 2017, rec. nim. 115/2016).
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TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA -Guia-

Identificar a un trabajador como sancionado en el cuadrante mensual de prestacion de
servicios elaborado por la empresa no vulnera el derecho al honor y a la intimidad

Vulneracion del derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen. Trabajador sancionado con 21 dias
de suspension de empleo y sueldo cuyo nombre completo aparece en el cuadrante-grafico elaborado por
la empresa sobre los servicios mensuales correspondientes a ese periodo junto con las letras «<SAN».

No nos hallamos ante un supuesto en el que la empresa haya revelado datos referidos a la intimidad personal o fa-
miliar del actor, sino que se trata de eventos relativos a su actividad profesional, lo que determina que el derecho a la
intimidad personal y familiar no resulte vulnerado. Tampoco puede hablarse de un atague a su honor o prestigio pro-
fesional, ya que solo tienen acceso al cuadrante los conductores, la direccion de la empresa y el personal de recursos
humanos, sin que ademas aparezca en dicho cuadrante la causa que motivé la sancion sino una simple referencia a la
misma. Esta circunstancia merma el posible menoscabo en el prestigio profesional del trabajador recurrente e impide
que pueda hablarse de vulneracion de la Ley Organica de Proteccion de Datos.

(STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid, Sala de lo Social, de 1 de marzo de 2017, rec. nim. 117/2017).

No cabe despedir al trabajador por el uso personal del ordenador y el mévil de la em-
presa si antes no se ha prohibido

El poder disciplinario del empresario. Derecho a la intimidad del trabajador. Inexistencia de prohibicién de
utilizacion del ordenador portatil y teléfono movil para usos personales.

Partiendo de la existencia de un habito social generalizado de tolerancia con ciertos usos personales moderados de los
medios informaticos y de comunicacion facilitados por la empresa a los trabajadores, ante la inexistencia de prohibi-
cion expresa del empresario respecto de la utilizacion para fines privados de estos Utiles de trabajo, ninguna infraccion
se ha producido por parte del trabajador, por lo que el examen de ambos, cuando fueron entregados por el mismo,
vulnera su derecho a la intimidad y, por tanto, no puede darse por bueno lo obtenido por el empresario en tal examen.
Todo lo cual lleva a entender que no se ha producido ningun incumplimiento grave y culpable del trabajador, siendo el
despido calificado como improcedente.

(STSJ de Cataluna, Sala de lo Social, de 16 de diciembre de 2016, rec. nim. 6194/2016).

Facebook y despido procedente: un binomio posible

Despido disciplinario. Manifestaciones efectuadas en redes sociales (Facebook). Residencia de personas
mayores. Trabajadora despedida tras comprobarse que ha emitido comentarios injuriosos contra la empre-
sa a través de su Facebook personal, participando en una conversacion de una comision sindical a la que
pertenece.

Despido procedente. La trabajadora, tras divulgar su situacion personal de conflicto con la empresa, imputa una con-
ducta grave de consentimiento de casos de maltrato a mayores dentro del centro de trabajo, hechos que, de haber
existido, podrian tener repercusion penal, por lo que dichos comentarios en una red social superan los limites de la li-
bertad de expresion al convertirse en una conducta desleal cuando se imputa publicamente ilicito que no existe.

(STSJ de Cataluna, Sala de lo Social, de 30 de enero de 2017, rec. nim. 6712/2016).
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La indemnizacién por fin de contrato en las ETT también es de 20 dias

Extincion de la relacion laboral. Contrato de obra o servicio. Empresa de trabajo temporal.

Se reconoce el derecho a la indemnizacion por fin de contrato de 20 dias de salario/afno, al igual que en los demas supues-
tos en que opera la doctrina comunitaria derivada del asunto C-596/14 (De Diego Porras), al entender la Sala que, a pesar
de no ser aplicable la Directiva 1999/70/CE a las ETT, procede su reconocimiento con base en la Directiva 2008/104/CE,
relativa a las empresas de trabajo temporal, pues su articulo 5.1 sostiene que los trabajadores, durante su mision, os-
tentaran al menos las mismas condiciones de trabajo y empleo que existan en la empresa usuaria. Dentro de dichas
condiciones de empleo se comprende la indemnizacion por extincion del contrato de trabajo. Voto particular. Seria ra-
zonable que el derecho a la indemnizacion automatica se reconociera por igual a todas las modalidades de contratos
temporales, puesto que el articulo 49.1 ¢) ET lo reconoce para los contratos de obra o servicio determinado, en cuantia
de 12 dias de salario por cada afo de servicio. Sin embargo, el articulo 5.1 de la Directiva 2008/104/CE no es aplicable,
pues de su lectura completa no se deriva la equiparacion alegada a efectos de indemnizacion por finalizacién de contrato.

(STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 6 de junio de 2017, rec. num. 909/2017).

Férmula de calculo de los descuentos salariales por huelga en las jornadas irregulares

Huelga. Descuentos salariales. Jornada irregular. Forma de célculo del descuento salarial que la empresa
ha de practicar a los trabajadores por su participacion en un proceso de huelga.

La retribucion a descontar por cada dia de huelga comprende el salario de la jornada y determinados conceptos de sa-
lario diferido. Dentro de estos conceptos figuran la parte proporcional de las gratificaciones extraordinarias y la parte
proporcional correspondiente a la retribucion del descanso semanal del periodo en que se haya producido la huelga.
El descuento salarial proporcional por huelga no repercute, en cambio, salvo que se comprenda dentro del periodo de
huelga, en la retribucion de los dias festivos, que no estéa conectada con un tiempo de trabajo precedente sino con la ce-
lebracion de acontecimientos de orden religioso o civil. En relacion con las pagas extraordinarias, el empresario no esta
autorizado para anticipar descuentos futuros por un pago salarial que no se ha anticipado, es decir, no procede efectuar
descuento alguno correspondiente a la parte proporcional de las pagas extraordinarias hasta el momento de abono de
las mismas. Por tanto, las pagas de participacion en beneficios deben ser asimiladas a las gratificaciones extraordinarias
a los efectos de descuento retributivo. En relacion con la retribucion de las vacaciones rige implicitamente el criterio de
la imposibilidad de descuento, por aplicacion analdgica de la regla de computo como dias de servicio para el calculo de
tal concepto retributivo de las ausencias justificadas al trabajo. El célculo de la hora ordinaria que ha de ser considerada
para efectuar el descuento ha de hacerse dividiendo el salario anual, una vez deducidos los dias de vacaciones, festivos
y los descansos, calculados del modo anticipado, por las horas de trabajo o jornada anual y multiplicar el resultado por el
numero de horas concretas que dejaron de hacer los trabajadores que ejercieron su derecho de huelga. Cuando se trata
de jornadas irregulares no cabe hacer detracciones generales con arreglo al salario mensual por cada dia de huelga, sino
que el descuento salarial ha de partir del nimero de horas concretas de trabajo que tenian adjudicados los dias de huelga.

(STSJ de Galicia, Sala de lo Social, de 26 de septiembre de 2016, rec. niUm. 1174/2016).

Viudedad y separacion judicial: la reanudacion de la convivencia sin comunicarlo al juz-
gado no impide el reconocimiento de la pension

Pension de viudedad. Separacion judicial. Convivencia ininterrumpida desde la separacion judicial hasta el
fallecimiento del causante, durante mas de diez afios, sin comunicacion de la reconciliacion al juzgado de
familia correspondiente.

Aunque la convivencia reanudada y mantenida durante mas de diez anos, hasta la muerte del causante, no se puede
calificar como convivencia matrimonial en sentido estricto, tal hecho puede tener consecuencias juridicas a efectos de
N
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A

alcanzar el derecho a pension de viudedad, dado que las situaciones de convivencia de hecho, cuando se relinen los
requisitos para ser calificados como pareja de hecho, dan acceso a la prestacion, ex articulo 174.3 del TRLGSS. Ha-
biendo quedado acreditados todos y cada uno de los requisitos previstos en dicho articulo, a excepcion de la inscripcion
constitutiva en registro publico, este debe entenderse cumplido, pues la existencia de pareja de hecho se desprende
del otorgamiento en comun, constante la separacion, de escrituras publicas, como si de un matrimonio se tratase, en
los afos 2001, 2002 y 20083 (compraventa de finca, crédito con garantia hipotecaria, declaracion de obra nueva, etc.),
que sirven como documentos acreditativos de la constitucion de la pareja de hecho, habiéndolo sido con una antela-
cion de mas de dos anos anteriores al fallecimiento, sin que parezca l6gico exigir el requisito de la formalizacion de una
relacion de pareja de hecho a quienes son conyuges, aunque estén separados, con convivencia posterior. Cosa juz-
gada. Ejercicio de la accidn en reconocimiento de existencia de pareja de hecho con base en una convivencia more
uxorio. No concurre el sentido negativo de la cosa juzgada material toda vez que en las dos ocasiones anteriores en
que la viuda acudi6 a los tribunales para el reconocimiento de la pension de viudedad la solicitud se fundamenté en
dos acciones distintas a la presente, a saber, reconciliacion no comunicada al juzgado y aplicacion de la disposicion
transitoria decimoctava del TRLGSS, en lugar de entender la situacion desde la perspectiva de mera pareja de hecho.
La Sala considera que la base factica también era distinta.

(STSJ de Galicia, Sala de lo Social, de 20 de enero de 2017, rec. num. 1650/2016).

No es necesario el agotamiento de la via administrativa previa cuando se demanda a una Admi-
nistracion publica en su condicion de empleadora

Indemnizacion por dafios y perjuicios derivados de incumplimientos contractuales. Reclamaciéon por pro-
fesora titular de escuela universitaria frente a la Universidad del Pais Vasco por incumplimiento de las obli-
gaciones legales y convencionales en materia de prevencion de riesgos laborales. Necesidad de interponer
reclamacion administrativa previa. Improcedencia.

El requisito preprocesal del agotamiento de la via administrativa previa a la judicial es exigible en relacion con los litigios
en materia de derecho administrativo del trabajo, en los que la Administracion publica ha intervenido realizando un acto
administrativo en materia laboral, esto es, como poder publico, ejercitando potestades en materia laboral que tiene
atribuidas. Pero este requisito no es exigible cuando la Administracion publica actéa en su condicion de empleadora.
A estos efectos es irrelevante que la demandante sea funcionaria publica y no trabajadora en régimen de derecho la-
boral, ya que, en todo caso, la condicion de empleadora de la demandada es clara y la reclamacion que se le dirige lo
es exclusivamente en tal condicion.

(STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 20 de junio de 2017, rec. nim. 1166/2017).

www.laboral-social.com 5)

“Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacion publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios Financieros, CEF, salvo excepcion prevista
por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra (www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".


http://www.laboral-social.com/
www.cef.es
http://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ056420.pdf
http://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ056373_0.pdf

