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SELECCION DE JURISPRUDENCIA
(Del 1 al 15 de febrero de 2019)

e Tribunal Supremo

¢ Tribunales Superiores de Justicia
TRIBUNAL SUPREMO -cuia-

Sector de contact center. Es legal el uso del contrato eventual por circunstancias de la
produccidn, con el limite de 6 meses, en campafas o servicios nuevos en la empresa

Convenios colectivos. Sector de contact center. Impugnacién del articulo 14 c), parrafo 2, que permite la
posibilidad de acudir al contrato eventual del articulo 15.1 b) del ET al inicio de nuevas campafas por un
periodo de 6 meses. Desestimacion de la demanda.

El precepto no supone la resurreccion del contrato de lanzamiento de actividad (expulsado de nuestro ordenamiento
en 1997), como entiende la parte actora, si no la mera presuncion de las partes negociadoras, desde su experiencia,
que al inicio de cada campana, con ser la habitual de la empresa aun cuando no exista incertidumbre acerca del éxito
de la nueva actividad, por mor de la denominada curva de aprendizaje se produce una mayor necesidad de mano de
obra que en su posterior desarrollo. Lo que se hizo por las partes negociadoras, desde su experiencia en el sector,
fue plasmar en el convenio colectivo que al inicio de la campana se produce una mayor acumulacion de tareas que se
va reduciendo con el transcurso del tiempo, lo que justifica que hasta que se consolida la actividad, la empresa puede
acudir a la contratacion temporal. La mencion que el articulo 14 ¢) hace de un periodo de 6 meses, los primeros de la
nueva campana, no deben ser referencia tan solo de la duracién del contrato, podria ser inferior. Los 6 primeros meses
son ante todo una limitacion en la utilizacion de la formula contractual seleccionada y esa debera ser la pauta interpre-
tativa que resulte del presente conflicto y su resolucion. La contratacion en forma eventual es licita en la doble condi-
cion de nueva campanay en sus 6 primeros meses, concurriendo la necesaria acumulacion de tareas en dicha fase del
proceso de avance de la campana. Sala General. Voto particular. La norma convencional, tras identificar como activi-
dad a los efectos del articulo 15.1 b) del Estatuto de los Trabajadores las campanas o servicios nuevos en la empresa,
anhade que los contratos eventuales podran celebrarse en los 6 primeros meses. Aungue no se sabe muy bien cual es
el concepto de campana o de servicio nuevo que utiliza el convenio, dos consideraciones parecen evidentes: la prime-
ra es que si todas las campanas o servicios nuevos requieren de contratacion de personal eventual, la necesidad no
es temporal sino permanente —que se repite en fechas ciertas o inciertas—, lo que implica que el contrato eventual que
permite el convenio esta ocupando el espacio que corresponde a un contrato indefinido a tiempo parcial 0 a un con-
trato indefinido fijo discontinuo, segun la actividad se repita en fechas ciertas o inciertas, respectivamente. La segunda
consideracion deriva del propio hecho de que cada campana o servicio nuevo permita la contratacion temporal, pues
ello esta resucitando, lisa y llanamente, el derogado contrato de lanzamiento de nueva actividad.

(STS, Sala de lo Social, de 12 de diciembre de 2018, rec. nim. 151/2017)

Las empresas no estan obligadas a instalar un comedor para sus empleados. El Tribu-
nal Supremo rectifica su doctrina

INDRA SOFTWARE LABS, SLU. Comedores de Empresa. Normativa aplicable.

El Decreto de 8 de junio de 1938 y la Orden ministerial de 30 de junio de 1938 no se encuentran vigentes, puesto que
se incorporaron al Reglamento General de Seguridad e Higiene en el Trabajo, aprobado por la Orden del Ministerio de
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Trabajo de 3 de mayo de 1940. Tal orden y reglamento quedaron derogados por la Orden de 9 de marzo de 1971,
por la que se aprob¢ la Ordenanza General de Seguridad e Higiene en el Trabajo, y esta, a su vez, por el Real De-
creto 486/1997, de 14 de abiril, por el que se establecen las disposiciones minimas de seguridad y salud en los
lugares de trabajo, que ha venido a constituirse en la legislacion vigente a estos efectos y que ninguna obligacion
especifica impone a las empresas para instalar comedores en sus centros de trabajo en los términos del decreto y
la orden de 1938, mas alla de la referencia que hace en su anexo V en la que se dice que: «en los trabajos al aire
libre en los que exista un alejamiento entre el centro de trabajo y el lugar de residencia de los trabajadores, que les
imposibilite para regresar cada dia a la misma, dichos trabajadores dispondran de locales adecuados destinados a
dormitorios y comedores». Esta Ultima disposicion legal es la que se encuentra vigente en la materia y, sin entrar a
valorar el alcance de esa obligacion, que no es el objeto del recurso, es facil apreciar que se refiere exclusivamente
a los trabajos al aire libre en los que los trabajadores no puedan acudir cada dia a pernoctar a su lugar de residen-
cia, por lo que no guarda la menor semejanza con lo previsto en aquella normativa del ano 1938. En el momento
actual no existe ninguna norma en vigor, de caracter legal o convencional, de la que pudiere desprenderse que el
empresario esté obligado en el caso de autos a instalar un comedor de empresa en un centro de trabajo con las
caracteristicas del que resulta afectado en este conflicto colectivo (311 trabajadores con tiempo de comida de 1 a
2 horas). Estamos ante una materia que, debido a la ausencia de normas, es terreno habil y adecuado para la ne-
gociacion colectiva, en cuyo campo deberian acordarse las medidas oportunas que satisfagan los intereses de las
partes. Sala General. Voto particular.

(STS, Sala de lo Social, de 13 de diciembre de 2018, rec. nim. 2262/2017)

La presentacidon de denuncia ante la Inspeccion de Trabajo no afecta al FOGASA y no
interrumpe el plazo de prescripcién

Fondo de Garantia Salarial. Prescripcion de la deuda objeto de garantia. Reclamacioén de cantidad por di-
ferencias salariales basada en el hecho de figurar el trabajador contratado a tiempo parcial, cuando en rea-
lidad desempefaba su jornada a tiempo completo. Formulaciéon de denuncia previa ante la Inspecciéon de
Trabajo, siendo el hecho reconocido por la empresa en comparecencia ante el inspector.

La reclamacion extrajudicial del trabajador frente a la empresa no afecta al Fondo y no interrumpe el plazo de pres-
cripcion cuando su responsabilidad es la subsidiaria del articulo 33.1y 2 del ET, y ello porque la posicion juridica de
dicho organismo cuando asume este tipo de responsabilidad es similar a la de un fiador, de donde se deduce que
es aplicable la regla del articulo 1.975 del Cédigo Civil, en el que mientras se acepta que la interrupcion de la pres-
cripcion contra el deudor principal por reclamacion judicial de la deuda surte efecto también contra su fiador, se
dispone a continuaciéon que no perjudicara a este la que se produzca por reclamacion extrajudicial del acreedor o
reconocimientos privados del deudor. La actual redaccion del articulo 23.5 de la LRJS establece dos excepciones
a la exencion del Fondo del efecto interruptivo de la prescripcion originado en reclamaciones extrajudiciales formu-
ladas frente a la empresa consistentes en reconocimiento de la deuda ante un servicio administrativo de mediacion,
arbitraje o conciliacion, o en acta de conciliacion en un proceso judicial, circunstancias que, en modo alguno, con-
curren en la presente reclamacion en donde la interrupcion de la prescripcion frente a la empresa trae causa de una
denuncia ante la Inspeccion de Trabajo.

(STS, Sala de lo Social, de 19 de diciembre de 2018, rec. nim. 1508/2017)
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Danos y perjuicios derivados de accidente de trabajo. Lo cobrado como mejora por man-
dato del convenio colectivo no se compensa con el importe global de la indemnizacion

Indemnizacion por dafios y perjuicios derivados de accidente de trabajo. Compensacion con lo cobrado de
la pdliza de seguro contratada por la empresa por imposicién del convenio colectivo para el caso de inca-
pacidad permanente total.

LLa mejora pactada en convenio colectivo no satisface dafnos morales, sino patrimoniales y, especialmente, el lucro ce-
sante, razdn por la que es improcedente el descuento de la mejora con otros conceptos indemnizatorios que tengan
Su causa en otro dafo (fisico, psiquico o moral). En el supuesto analizado, el convenio colectivo de aplicacion estable-
cia la obligacion de la empresa de concertar un seguro de accidentes que «con independencia de la cobertura de la
Seguridad Social en materia de accidentes» cubriese «en caso de accidente de trabajo o accidente no laboral (...) las
contingencias y capitales siguientes: (...) invalidez permanente total para la profesion habitual: 78.131,57 euros». De la
literalidad de esta redaccion se deriva que el capital asegurado se debe pagar, ademas de la prestacion de la Seguri-
dad Social, ya que no hay duda de que el convenio queria mejorar las prestaciones econémicas del sistema y no otras
que pudieran deberse a la responsabilidad civil de la empleadora. Que el dano patrimonial en su manifestacion de lucro
cesante no se compensa solo con las prestaciones de la Seguridad Social lo corrobora, ademas de lo expuesto, que
el nuevo Sistema de Valoracion de Danos y Perjuicios, aprobado por la Ley 35/2015, de 22 de diciembre, dedica es-
pecial atencion al lucro cesante a reconocer en casos de muerte (arts. 80 y ss.) y de lesiones con secuelas (arts. 126 y
ss.), siendo de sefnalar que el articulo 132 nos ensena que las prestaciones por incapacidad permanente, incluso si se
trata de la absoluta, no excluyen el reconocimiento de una cantidad indemnizatoria que compense por el lucro cesante.

(STS, Sala de lo Social, de 10 de enero de 2019, rec. num. 3146/2016)

La profesion de dependienta es incompatible con el embarazo «de alto riesgo» por fe-
cundacioén in vitro

Prestacion de riesgo durante el embarazo. Trabajadora, dependienta de profesion, que se queda encinta
tras un proceso de fecundacion in vitro.

El articulo 26 de la Ley 31/1995 incluye en la evaluacion de los riesgos a que se refiere el articulo 16 del mismo texto
legal, en general, y para el caso particular de la proteccion de la maternidad, la determinacion de la naturaleza, el grado
y la duracion de la exposicion de las trabajadoras en situacion de embarazo o parto reciente a agentes, procedimien-
tos o condiciones de trabajo que puedan influir negativamente en la salud de las trabajadoras o del feto, en cualquier
actividad susceptible de presentar un riesgo especifico. Se encadena la nocion de riesgo, por lo tanto, a dos hechos:
en primer lugar, la existencia de un embarazo que no presenta anomalias especificas salvo las molestias habituales
que no comprometen su resultado y, en segundo lugar, a que esa situacion de evolucion natural pueda verse afectada
por la incidencia de elementos ajenos al embarazo pero intrinsecos al puesto de trabajo de los que solo quepa alejar a
la embarazada o al feto modificando el desempeno o excluyéndolo de modo absoluto mediante un cambio de pues-
to. En el caso analizado, si bien es cierto que el embarazo de la trabajadora supone en si mismo una circunstancia de
riesgo para la accionante y el feto incompatible en forma hipotética con cualquier actividad laboral, pues €llo incluiria
desplazamientos diarios desde su domicilio con sujecion a horario y disciplina, considera la Sala que la profesion de
dependienta, al ser una actividad que conlleva bipedestacion prolongada, unido a la falta de constancia de una oferta
de cambio de puesto, implica la presencia de un riesgo cierto, aun cuando a lo largo de la gestacion las iniciales difi-
cultades de adaptacion, tras la implantacion artificial, hubieran sido superadas. Procede el reconocimiento de la pres-
tacion desde que se inici6 el tratamiento de captacion ovocitaria.

(STS, Sala de lo Social, de 10 de diciembre de 2018, rec. num. 2654/2016)
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No es actividad incompatible con la Renta Activa de Insercién vender energia solar fo-
tovoltaica

Renta activa de inserciéon. Incompatibilidad con la realizacién de trabajos por cuenta propia o ajena. Pro-
pietario de vivienda que promueve en ella la instalacion de energia solar fotovoltaica de 2 placas, contra-
tando al efecto con 2 empresas, suscribiendo un contrato de mantenimiento con una tercera y recibiendo
lecturas y facturas mensuales de una cuarta. Obtencién de unos ingresos por tal motivo de mas de 3.000
euros en 1 afo.

No implica realizar trabajos para una compania eléctrica la percepcion de unos ingresos o rentas por la explotacion
de una propiedad industrial si la explotacién misma no se lleva a cabo de alguna manera por el beneficiario y este
se limita a la obtencion de aquellas, por mas que reciba lecturas y transferencias y abone los gastos de reparacion
y conservacion o mantenimiento, todo lo cual no constituye trabajo propiamente dicho para una empresa, como
es la razdn que aduce la entidad gestora para revocar la prestacion, ya que es/son otra/s, por el contrario, la/s que
efectla/n la labor y es la instalacion misma la que genera la energia y no la labor personal en su funcionamiento o
manipulacion y la dedicacion de una jornada, mas o menos extensa, a tal fin, por cuenta y bajo la direccién de la
empresa receptora del producto.

(STS, Sala de lo Social, de 20 de diciembre de 2018, rec. nim. 1723/2018)

Beneficiario de indemnizacidn establecida en convenio que fallece sin percibirla. ; Quién
esta legitimado para reclamar?

Mejoras voluntarias y pensiones complementarias. Indemnizacion establecida en convenio colectivo para
el caso de incapacidad permanente absoluta derivada de enfermedad profesional. Fallecimiento del bene-
ficiario sin haberla reclamado, estableciendo el convenio que se hara efectiva a los herederos legales, sien-
do estos sus 2 hijos (mayores de edad), en virtud de testamento otorgado por el trabajador, mientras que
la viuda es usufructuaria universal y vitalicia.

En aplicacion de la regla general de la legitimacion por interés (ventaja o utilidad juridica que se obtendria en caso
de prosperar la pretension ejercitada), los beneficiarios de prestaciones de la Seguridad Social (conyuge supérsti-
te, hijos y parientes del trabajador fallecido) tienen legitimacion activa para reclamar las prestaciones de Seguridad
Social del fallecido o las que se deriven de su muerte, asi como para impugnar las resoluciones administrativas en
materia de Seguridad Social afectantes al causante y a ellos como herederos o sucesores. En el supuesto anali-
zado, la viuda esta legitimada para reclamar la indemnizacion controvertida en representacion de la sociedad de
gananciales de la que era cotitular, al poder ejercitar acciones en defensa de los bienes y derechos que deben in-
tegrarse en la misma, dada su condicion de heredera en la porcion usufructuaria que el Codigo Civil le reconoce
en beneficio de la comunidad hereditaria. A mayor abundamiento, si bien la demanda se formuld por la viuda del
trabajador fallecido, actuando en su propio nombre, no es menos cierto que con anterioridad a la celebracion del
juicio se otorgd escritura donde los hijos del fallecido —herederos legitimos del mismo- ratificaron expresamente
las actuaciones judiciales a realizar por su madre en los procedimientos judiciales en los que interviniera como in-
teresada en la herencia, entendiendo que todas las actuaciones son hechas en beneficio de la comunidad heredi-
taria que los 3 forman.

(STS, Sala de lo Social, de 18 de diciembre de 2018, rec. nim. 3439/2016)
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FOGASA. ;Cuando puede/debe oponer con éxito la excepcion de prescripcidon de la
accion de ejecucion de sentencia de despido?

FOGASA. Posibilidad de oponer con éxito la excepcion de prescripcion de la accion de ejecucion de
sentencia de despido cuando en el procedimiento de ejecucién se le ha dado audiencia en cumplimien-
to de lo establecido en el articulo 276.1 y 2 de la LRJS, con anterioridad al auto que declar6 a la em-
presa en situacion de insolvencia provisional, sin que se obtuviese respuesta alguna por parte de dicho
organismo.

La audiencia previa a la insolvencia tiene un objeto muy concreto, sin que en ese momento el FOGASA pueda ser com-
pelido a analizar y precisar todas las actuaciones judiciales. Por ello, nada obsta para que pueda alegar la prescripcion
en via administrativa, méaxime cuando no fue parte ni citado para comparecer en el proceso de despido, teniendo co-
nocimiento del procedimiento por primera vez cuando se le dio audiencia en el tramite del mencionado articulo 276.1
de la LRJS, precepto que tiene una finalidad concreta, que no puede identificarse con la llamada a juicio como parte.
Por ello, se vio impedido de alegar la prescripcion y tampoco tuvo la oportunidad de hacerlo en procesos previos en
los que no fue citado. Sala General.

(STS, Sala de lo Social, de 19 de diciembre de 2018, rec. nim. 152/2017)

TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA -Guia-

Despido objetivo improcedente: reconocida la jubilacion tras el cese, si cabe la opcién
empresarial de readmision

Despido objetivo. Reconocimiento de la pensién de jubilacién en un momento inmediatamente posterior.
Pretension del trabajador de que se le reconozca la indemnizacion por despido improcedente sin que quepa
la opcidn por la readmision. Despido objetivo que se hizo efectivo el 28 de febrero de 2018, mismo dia en
que el trabajador solicité pension de jubilacidon anticipada al INSS, la cual le reconocié dicha pension con
efectos de 1 de marzo de 2018.

El reconocimiento al trabajador de la jubilacién anticipada no es causa constitutiva de una imposibilidad material o legal
de readmision. La regulacion legal y reglamentaria de la pension de jubilacion permite al jubilado reiniciar su actividad
laboral suspendiéndose el abono de la pension. De ahi que sea posible la readmision del trabajador vy, calificado el des-
pido de improcedente, la empresa pueda escoger entre los dos términos —indemnizacion o readmision- de la opcion
que le corresponde. Opcidn entre indemnizacion o readmisiéon con derecho a salarios de tramite, a pesar de venir
percibiendo ya la prestacion. En la jubilacion no existe una prevision normativa del tipo del régimen contenido en el
articulo 268.3 del TRLGSS de 2015 sobre la prestacion de desempleo percibida por el trabajador durante la tramita-
cién del proceso de despido, por lo que no hay comunicacion entre la relacion juridica del trabajador con la empresa
y la que tiene con la entidad gestora de la prestacion. La conclusion es que la empresa demandada debe cumplir su
obligacion de abono de los salarios de tramitacion al trabajador, sin perjuicio de los efectos en la relacion de Seguridad
Social entre este y el INSS, desde la fecha de despido hasta la notificacion de la sentencia del juzgado que declaré la
improcedencia del despido. Se confirma la obligacion del trabajador de devolver la indemnizacion por despido objetivo
abonada en el momento del despido.

(STSJ de Asturias, Sala de lo Social, de 6 de noviembre de 2018, rec. nium. 2104/2018)
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No es laboral el infarto cuyos primeros sintomas se producen en el parking de la em-
presa antes de acceder al puesto de trabajo

Consideraciones sobre el accidente de trabajo. Infarto cuyos primeros sintomas se manifiestan en el parking
de la empresa antes de iniciar la prestacion laboral.

La sentencia de instancia estimé la demanda declarando que la contingencia era derivada de accidente de trabajo, re-
vocando la Sala tal pronunciamiento. Si bien es cierto que los primeros sintomas se originaron en el lugar de trabajo
—el parking—, también lo es que no se produjeron en tiempo de trabajo, pues no estaba el empleado en ese momento
realizando ninguna actividad fisica ni mental relacionada con él. En concreto, solo habia aparcado su vehiculo y en ese
momento sufrié el desvanecimiento, por lo que hay que entender ex lege, a falta de otra prueba, que el trabajo no fue
el desencadenante del proceso morboso o cuando menos no fue un factor coadyuvante y, por ende, suficiente para
su produccion, lo que significa que no estamos ante un accidente de trabajo niin itinere, dado que la asimilacion a ac-
cidente de trabajo del accidente de trayecto se limita a los accidentes en sentido estricto (lesiones subitas y violentas
producidas por agente externo) y no a las dolencias o procesos morbosos de distinta etiologia y modo de manifestacion.

(STSJ de Cataluna, Sala de lo Social, de 19 de marzo de 2018, rec. nim. 430/2018)

El estrés postraumatico crénico derivado de una agresién sexual puede ser constituti-
vo de una incapacidad permanente absoluta

Incapacidad permanente absoluta. Trabajadora que padece estrés postraumatico crénico a raiz de una
agresion sexual sufrida en 1997.

En el supuesto analizado, la trabajadora lleva padeciendo un calvario psiquico desde hace 20 afios, sometida a trata-
miento continuo, con una situacion clinica que le produce una interferencia significativa en su vida personal, social y
familiar. En estas condiciones puede afirmarse que la afectacion psicologica que sufre, acentuada con la puesta en li-
bertad de su agresor (con las consiguientes conductas de ansiedad generalizada, hipervigilancia, evitacion, escape y
sintomatologia vegetativa), determina una limitacion funcional que le impide llevar a cabo cualquier actividad laboral de
forma eficiente y conforme a los minimos requerimientos que son imprescindibles en cualquier profesion. Debe consi-
derarse, asimismo, que la ansiedad postrauméatica se presenta tanto en trabajos de exigencia fisica como en los se-
dentarios, por cuanto no se trata de una afeccion fisica sino psiquica.

(STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid, de 21 de noviembre de 2018, rec. nim. 1405/2018)
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