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¢ Tribunales Superiores de Justicia

TRIBUNAL SUPREMO -GUIA-

Excedencia voluntaria. Solicitud de reingreso denegada por la empresa por inexistencia de vacantes al
estar cerrado el centro al que se encontraba adscrito el trabajador. ¢ Existe despido si la empresa cuen-
ta con otros centros?

Roca Sanitario, SA. Excedencia voluntaria. Solicitud de reingreso que es negada por la empleadora por
inexistencia de vacante, advirtiendo al trabajador que, en caso de producirse, se le comunicaria para ocu-
parla. Supuesto en el que el centro de trabajo al que se encuentra adscrito el trabajador esta cerrado, exis-
tiendo otros centros en la empresa.

El principal problema que plantean las excedencias voluntarias resulta ser el reingreso. En efecto, sila empresa no tiene
vacante de igual o similar categoria, el trabajador no puede reingresar, pero el vinculo contractual se mantiene suspen-
dido, de suerte que el trabajador adquiere un derecho preferente a reingresar en la empresa con motivo de la primera
vacante que se produzca. Solo si en el momento de la solicitud de reingreso el empresario, directa o indirectamente,
deja claro que no reingresara nunca al trabajador o que entiende que ya no tiene derecho al reingreso, estaremos en
presencia de un despido contra el que podra accionar el trabajador, quedando ambas partes a las consecuencias nor-
males de la calificacion que judicialmente se hiciese de dicho despido. Si, por el contrario, la empresa no niega el de-
recho al reingreso del trabajador, sino que lo admite y se limita, por tanto, a denegar el reingreso en el momento de la
solicitud por inexistencia de vacante, no habra despido. El trabajador podré ejercitar una accion judicial declarativa so-
licitando el reingreso. En el proceso subsiguiente la clave sera la prueba sobre la existencia o inexistencia de vacante,
de forma que, si se prueba que no existia, el trabajador vera desestimada su demanda y quedara en situacion de pre-
ferencia para su reincorporacion en la primera vacante que se produzca. Si, en cambio, se acredita que existia vacante
de igual o similar categoria, el juez concedera al trabajador el derecho al reingreso y condenara a la empresa en tales
términos y, ademas, a la oportuna indemnizacion de danos, cuya cuantificacion es sencilla: los salarios dejados de per-
cibir desde la fecha en que se produjo la solicitud y debid producirse la reincorporacion hasta la fecha en que efectiva-
mente se produzca la readmision. En el caso analizado hay que tener en cuenta que el centro de trabajo al que estaba
adscrito el trabajador se encontraba cerrado a raiz de un despido colectivo (no formando parte él del personal afecta-
do) y estaba Unicamente ocupado por personal de administracion. Esta circunstancia no es 6bice al mantenimiento del
derecho preferente al reingreso, ni puede ser considerado como un supuesto de despido, pues no hay ninguna norma
legal que imponga con caracter general al empresario la obligacion de cubrir los puestos de trabajo que quedan vacan-
tes, a salvo, por supuesto, de las obligaciones que en esta materia puedan establecer los convenios o pactos colectivos,
0 las especiales circunstancias concurrentes en casos especificos, por ejemplo, los contratos de relevo. El derecho a
la libertad de empresa que consagra el articulo 38 de la Constitucion y las facultades de direccion y organizacion que
el articulo 20 del ET atribuye al empresario le habilitan para adoptar la decision de no cubrir la vacante producida tras
la extincion del contrato de trabajo. El cierre del centro de trabajo no resulta impedimento para el mantenimiento del
derecho preferente al reingreso, ya que, al existir otros centros de trabajo y al haber admitido la sala la correccion del
reingreso en otro centro con vacantes adecuadas, la expectativa de reingreso puede llevarse a cabo en cuanto exista

>

www.laboral-social.com 1

«Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucion, comunicacion publica o transformacién 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 algin fragmento de esta obra (www.conlicencia.com; 91 702 19 70/ 93 272 04 47)».


http://www.laboral-social.com/
https://www.cef.es/

Laboral Social

SELECCION DE JURISPRUDENCIA (Del 1 al 15 de febrero de 2022)

4

una vacante apropiada. Resulta evidente, por tanto, que el empresario nunca ha negado la posibilidad de reingreso del
trabajador de forma directa, ni de forma indirecta ha realizado actos de los que pudiera derivarse que ha dado por ex-
tinguida la relacion laboral a través de la reiterada negativa al reingreso. Antes al contrario, en todo momento ha pre-
servado el derecho expectante del trabajador vy le ha indicado que podra cubrir la primera vacante adecuada que se
produzca. Lo que implica que no se puede considerar que el empresario ha roto el vinculo contractual y que, por tanto,
quedan intactos los derechos de reincorporacion del excedente en los términos establecidos en la normativa vigente.

(STS, Sala de lo Social, de 18 de enero de 2022, rec. nim. 3964/2018)

Despido objetivo por finalizacién de contrata. Es ajustado a derecho, aunque la empre-
sa haya procedido a la contratacién de trabajadores a través de ETT con la misma ca-
tegoria en otro centro de distinta localidad, pero de la misma provincia

Despido objetivo por causas organizativas y productivas (finalizacion de contrata). Mozo especialista con
contrato indefinido. Empresa que en el mismo periodo de tiempo ha procedido a la contratacion de trabaja-
dores a través de ETT, para prestar servicios también como mozo especialista en otro centro de trabajo de
la misma provincia, ubicado a 26 km del centro al que pertenecia el trabajador despedido.

La pérdida o disminucion de encargos de actividad ha de ser considerada por su origen una causa productiva, en cuan-
to que significa una reduccion del volumen de produccion contratada, y por el ambito en que se manifiesta una causa
organizativa, en cuanto que afecta a los métodos de trabajo y a la distribucion de la carga de trabajo entre los traba-
jadores. A estas dificultades se puede hacer frente mediante amortizaciones de los puestos de trabajo sobrantes, de
forma que se restablezca la correspondencia entre la carga de trabajo y la plantilla que la atiende. Esta decision extin-
tiva debe constituir una medida racional en términos de eficacia de la organizacion productiva que sea proporcional y
adecuada a los fines que se pretenden conseguir, lo que no implica que corresponda a la sala fijar la precisa idoneidad
de la medida a adoptar por el empresario ni censurar su oportunidad en términos de gestion empresarial, sino que Uni-
camente han de excluirse —como carentes de razonabilidad— aquellas decisiones empresariales que ofrezcan patente
desproporcion entre el objetivo legalmente fijado y los sacrificios impuestos a los trabajadores. Respecto del ambito de
afectacion de las causas técnicas, organizativas o productivas, estas pueden actuar en puntos concretos de la vida em-
presarial y no alcanzar a la entidad globalmente considerada, por lo que el remedio a esa situacion anormal debe apli-
carse alli donde se aprecia el desfase de los elementos concurrentes, de manera que si lo que sobra es mano de obra
y asi se ha constatado como causa para la extincion de los contratos, la amortizacion de los puestos de trabajo es la
consecuencia de tal medida y no impone la legalidad vigente la obligacion del empresario de reforzar con el excedente
de mano de obra en esa unidad otra unidad que se encuentre en situacion de equilibrio, salvo que se prefiera desplazar
el problema de un centro de trabajo a otro, pero sin solucionarlo. En el caso analizado, las causas se han producido en
el centro de trabajo donde prestaba servicios el operario despedido, en el que se ha extinguido la contrata de logistica
de productos neumaticos, siendo razonable la medida adoptada, ya que las aludidas causas técnicas y organizativas
afectan al funcionamiento de un centro de trabajo de los varios que posee la empresa. En consecuencia, al producirse
la extincion de la totalidad de la contrata y no la mera reduccion del volumen de la misma, resulta ajustada la medida
adoptada de extincion de los contratos de las personas trabajadoras que venian prestando sus servicios en ese centro
de trabajo. No empece tal conclusion el hecho de que uno de los cinco trabajadores que prestaba servicios en el men-
cionado centro haya sido reubicado en otro centro proximo, pues el articulo 52 ¢) del ET no impone al empresario la
obligacion de agotar todas las posibilidades de acomodo del trabajador en la empresa, ni viene aquel obligado, antes
de hacer efectivo el despido objetivo, a destinar al empleado a otro puesto vacante de la misma.

(STS, Sala de lo Social, de 11 de enero de 2022, rec. nim. 4890/2018)
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Cese de trabajador indefinido no fijo, adscrito a una plaza de personal funcionario, por
cobertura reglamentaria de la plaza, estando en tramite una demanda de reconocimien-
to de derecho a puesto de naturaleza laboral. ;Cabe hablar de despido nulo?

Xunta de Galicia. Reconocimiento por sentencia de la condicién de trabajador indefinido no fijo, con ads-
cripcion por la empresa a una plaza de personal funcionario. Reclamacion, en via judicial, para que la ads-
cripciéon se produzca a una plaza de personal laboral reservada al correspondiente proceso extraordinario
de consolidacién. Cese posterior al cubrirse reglamentariamente la plaza por personal funcionario. Despido
nulo por vulneracién de la garantia de indemnidad.

Debe calificarse como despido el cese del personal laboral fundado en la ocupacion de la plaza de funcionario que venia
desempenando, puesto que no estamos ante ninguna causa licita de extincion del contrato de trabajo que pueda ser
subsumida en el articulo 49.1 b) del ET. Ha de negarse que en tal supuesto estemos ante la cobertura reglamentaria de
la plaza, porque lo cierto es que la plaza que se ocupa es una plaza de funcionario, no de personal laboral. La Unica via
valida para la extincién de los contratos de trabajo de los indefinidos no fijos sera la de cobertura de la plaza de personal
laboral que se corresponda con la que ocupen en su calidad de tales o, en su caso, la amortizacion de tal plaza con la
exigencia de que la Administracion acuda a la via de los articulos 51y 52 del ET, de conformidad con lo previsto por la
disposicion adicional vigésima de dicho texto legal. En suma, el cese de la trabajadora constituye un despido que care-
ce de justificacion. En el caso analizado, el actor fue cesado cuando tenia en tramite una demanda de reconocimiento
de derecho a ocupar una plaza de personal laboral reservada para el proceso extraordinario de consolidacion y a ser
adscrito a una plaza de tales caracteristicas, no a la plaza reservada a personal funcionario a la que habia sido adscrito,
por lo que es claro que su cese ha podido producirse como represalia frente a una actuacion encaminada a obtener la
tutela de sus derechos. En tales circunstancias, correspondia a la Xunta de Galicia acreditar que el cese fue ajeno a todo
propoésito de represalia o de lesion de un derecho fundamental, y esa prueba desactivadora de los indicios de vulnera-
cién no se halogrado, por cuanto no es licito desconocer la existencia de un litigio pendiente sobre el reconocimiento del
derecho del actor a ocupar una plaza de personal laboral, adscribiéndole a una plaza de funcionario cuya adjudicacion
posterior se utiliza como cobertura para extinguir una relacion laboral declarada indefinida en virtud de sentencia firme.

(STS, Sala de lo Social, de 12 de enero de 2022, rec. nium. 579/2019)

Es nulo el despido de una empleada del hogar embarazada, aunque la empleadora des-
conozca su estado

Servicio del hogar familiar. Extincion del contrato de trabajo de trabajadora embarazada sin que la emplea-
dora conociera esa situacion.

En el caso analizado, no hubo comunicacion por escrito a la persona empleada de hogar en la que se hiciera constar
de modo claro e inequivoco la voluntad del empleador de dar por finalizada la relacion por desistimiento, ni se puso a
disposicion de la trabajadora la indemnizacion correspondiente. En este contexto, al no cumplirse los requisitos men-
cionados en el articulo 11 del Real Decreto 1620/2011, se entiende que no se ha producido un desistimiento, sino un
despido. Y sucede que a la relacion laboral de caracter especial del servicio del hogar familiar se le aplican supleto-
riamente, de conformidad con los articulos 3 b) y 11.1 del Real Decreto 1620/2011, las normas de despido del ET. El
articulo 11.1 del Real Decreto 1620/2011 menciona expresamente el articulo 49 del ET, sin excluir su letra k), sobre
«despido del trabajador». Y, en los preceptos de despido del trabajador, el articulo 55.5 b) del ET (en los mismos tér-
minos, el articulo 53.4 b) ET) dispone la nulidad objetiva del despido de «las trabajadoras embarazadas, desde la fecha
de inicio del embarazo hasta el comienzo de la suspension del periodo de suspension a que se refiere la letra a)». En
consecuencia, desde la perspectiva de las normas reguladoras del despido de una empleada de hogar (los articulos
3 b)y 11.1 RD 1620/2011 conducen, en definitiva, a la aplicacion del articulo 55.5 b) ET), la proteccion objetiva del
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embarazo también ha de aplicarse al despido de la trabajadora al servicio del hogar familiar embarazada. En cualquier
caso, la perspectiva de género que ha de presidir la interpretacion y aplicacion de las normas lleva también a interpretar
que la proteccion objetiva del embarazo debe aplicarse a la extincion del contrato de trabajo de una empleada domés-
tica. El embarazo es un elemento diferencial que, por razones obvias, incide de forma exclusiva sobre las mujeres. Y
es notorio, asimismo, que es a las mujeres a las que de forma absolutamente mayoritaria se les aplica el Real Decreto
1620/2011, sobre la relacion laboral especial del servicio del hogar familiar.

(STS, Sala de lo Social, de 11 de enero de 2022, rec. nim. 2099/2019)

Despido de trabajador que, posteriormente, es declarado en incapacidad permanente.
Declaraciéon de improcedencia sin posibilidad de opcién por la readmision. El calculo
de la indemnizacion debe realizarse a la fecha del despido

Despido. Fecha de calculo de la indemnizacion cuando tras la decision extintiva empresarial que se califica
de improcedente se produce una causa nueva de extincion del contrato por ministerio de la ley (declaracién
de incapacidad permanente, jubilacion o fallecimiento del trabajador o finalizacion del contrato temporal)
que impide la opcidén por la readmision.

Al ser la opcién entre indemnizacion y readmision una obligacion alternativa, la declaracion de improcedencia del des-
pido de un trabajador que, con posterioridad, pero antes de la sentencia, es declarado en situacion de incapacidad
permanente (en el caso absoluta) determina que la condena del empresario se limite a la indemnizacion ante la impo-
sibilidad de readmitir. El supuesto que examinamos es distinto de otros que ha abordado la sala, como aquellos en los
que la indemnizacion se fija por cese o cierre de la empresa con la l6gica imposibilidad de readmitir. En estos casos se
ha optado por la aplicacién anticipada de lo previsto en el articulo 286.1 de la LRJS para la ejecucion de las sentencias
de despido cuando se constata la imposibilidad de la readmision, en los que se computara, como tiempo de servicios,
el transcurrido hasta la fecha del auto en el que se extingue la relacion laboral, pues de esta forma no hay que esperar
al momento de dictarse el auto resolutorio del incidente de no readmision para la extincion vy fijacion de tales cuantias
indemnizatorias superiores. Y también es distinto de aquellos supuestos en los que la extincion de la relacion laboral y la
condena a la indemnizacion se producen en la propia sentencia, en aplicacion del articulo 110.1 b) de la LRJS, cuando
el trabajador demandante lo solicita por constar no ser posible la readmision, en cuyo caso la propia norma establece
que la indemnizacion se calculara a la fecha de la sentencia. Por tanto, en el caso analizado, el célculo de la indemni-
zacion debe realizarse a la fecha del despido y no hasta la fecha de la sentencia, en virtud de la naturaleza extintiva de
la resolucion empresarial del despido, que lleva a determinar el caracter autbnomo y constitutivo del acto mismo del
cese, ya que no es légico sostener que ese periodo de tiempo haya de computarse en la antigliedad del trabajador, a
ningun efecto, pues en el mismo no se han prestado realmente servicios ni existe nexo laboral entre las partes.

(STS, Sala de lo Social, de 11 de enero de 2022, rec. nim. 4906/2018)

Trabajador fijo discontinuo en situacion de IT que no es llamado al inicio de la campaha.
El dies a quo del plazo de caducidad de la accidon de despido se inicia en ese momento
y no cuando tras el alta médica el empresario no acepta la reincorporacién

Trabajador fijo discontinuo que no es llamado al comenzar la temporada encontrandose en situacién de in-
capacidad temporal (IT). Dies a quo para el computo del plazo de caducidad de la accién de despido.

Es cierto que en las situaciones de [T, con suspension del contrato, no son exigibles las obligaciones de las partes,
en relacion con la prestacion de servicios y pago del salarios, pero ello no exonera a la empresa de la obligacion de
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llamamiento, quien, de realizarlo, debera proceder a dar de alta al trabajador sin perjuicio de cursar seguidamente la
baja por IT, pudiendo de esta manera proceder a contratar interinamente a otra persona para que desempenie el puesto
de trabajo del enfermo si por conveniente lo tuviere a través del oportuno contrato de interinidad. En definitiva, deben
ser llamados los trabajadores en situacion de IT, momento a partir del cual la empresa debe asumir la obligacion de
colaboracion con la Seguridad Social, si bien la reincorporacion efectiva al trabajo se producira a partir del alta médica.
Siendo ello asi es evidente que, si la empresa no procede al llamamiento del trabajador, aunque se encuentre en IT,
incurre en un incumplimiento a partir del cual el trabajador puede reclamar por despido, iniciandose el plazo de cadu-
cidad. Esa falta de llamamiento, desde el momento en que constituye una obligacién empresarial, se entiende como
manifestacion de una voluntad extintiva de la relacion laboral, habiendo establecido el legislador cual es el dia inicial del
plazo para demandar por despido, sin excepcion o singularidad alguna, por lo que no cabe interpretar que en situa-
ciones de IT ese computo deba realizarse de forma diferente. Esto es, a la vista de la prevision del articulo 16 del ET,
el trabajador en IT, si al inicio de la campana no es llamado, puede ya plantear demanda por despido sin necesidad de
esperar al alta médica.

(STS, Sala de lo Social, de 20 de enero de 2022, rec. num. 2289/2019)

Cabe recurso de suplicacién contra las sentencias de instancia que resuelvan impug-
naciones de las mutuas sobre bajas médicas

Recurso de suplicaciéon. Impugnacion por las mutuas de las bajas médicas cursadas por los servicios pu-
blicos de salud.

Aunqgue del articulo 191.2 g) de la LRJS se deriva que no cabe recurso de suplicacion, incluso cuando la cuantia es
superior a 3.000 euros, cuando se impugna el alta médica, nada se dice de los procesos de impugnacion de las bajas
médicas, lo que deja la duda de si similar disposicion sera aplicable a las impugnaciones de bajas médicas. Esta duda
la disipa el articulo 140 de la LRJS que regula el proceso especial de «impugnacién de altas médicas» y que en su
numero 3, al establecer las especialidades de ese proceso que se caracteriza por la celeridad en su tramitacion, sim-
plificacion de tramites y delimitacion de su objeto que se circunscribe a las altas médicas, establece que la demanda
«se dirigira exclusivamente contra la entidad gestora y, en su caso, contra la colaboradora en la gestion» (apartado
a), tenor literal del que se deriva que no cabe tramitar la demanda interpuesta por la mutua impugnando la baja mé-
dica por este procedimiento especial y, asimismo, en su apartado c) dispone que contra la sentencia que recaiga no
cabra recurso y que los efectos de esta resolucion «se limitaran al alta médica impugnada», sin condicionar la que
pueda recaer en otros procesos sobre naturaleza de la contingencia, base reguladora, derecho a las prestaciones y
otros extremos. De lo que antecede se extrae la conclusion de que el proceso especial del articulo 140 de la LRJS
no puede ser promovido por las mutuas aseguradoras para impugnar las bajas médicas, sino para que los trabaja-
dores impugnen las altas médicas, lo que conlleva que en el proceso promovido por la mutua demandante no sean
de aplicar las normas de ese proceso ni, consiguientemente, la que establece la imposibilidad de recurrir en suplica-
cion la sentencia que le ponga fin.

(STS, Sala de lo Social, de 19 de enero de 2022, rec. nim. 2470/2019)
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La revision de las pertenencias de los trabajadores a la salida del centro requiere la exis-
tencia de sospechas o conductas previas que acrediten irregularidades

Conflicto colectivo. Poder de direccion y control empresarial. Inviolabilidad de la persona trabajadora. De-
recho a la dignidad y a la intimidad. Empresa dedicada a la venta de productos de perfumeria. Instruccién
empresarial que determina la exhibicion diaria del contenido de bolsos, bolsas, mochilas y similares en pre-
sencia del responsable de la tienda en el momento de la salida del trabajo, en una zona con visibilidad de
camara de videovigilancia. Control genérico de la seguridad de la tienda sin que se acredite que previamen-
te se hubieran advertido irregularidades por hurtos en tiendas y pérdidas desconocidas.

En el presente caso se trata de comprobar si la instruccion empresarial respeta el derecho a la dignidad e intimidad de
los trabajadores, procediendo a una ponderacion adecuada que garantice la correcta definicion y valoracion constitucio-
nal del derecho fundamental en juego y de las obligaciones laborales que pueden modularlo en la medida imprescindible
para el desenvolvimiento de la actividad productiva. No se cumple con el juicio de idoneidad, necesidad y proporciona-
lidad, como premisas necesarias para que sea protegida la intimidad de los trabajadores en sus puestos de trabajo, ya
que ninguna prueba se ha practicado por la empresa demandada en el acto del juicio, resultando que se lleva a cabo la
grabacion de todos los bolsos y mochilas de los trabajadores de forma ilimitada en el tiempo sin que se haya acredita-
do que concurra causa alguna que justifique la revision de las pertenencias de los trabajadores con visibilidad de cama-
ra de videovigilancia, ya que no constan sospechas o conductas previas de los trabajadores, tratandose de controles
preventivos y no reactivos, no superando la actuacion empresarial el control de constitucionalidad anteriormente referi-
do, de tal suerte que se hace preciso acreditar que no es posible de otra forma alcanzar el legitimo objetivo perseguido,
porque no existe medio razonable para lograr una adecuacion entre el interés del trabajador y el de la organizacion en
que se integra. El juicio de idoneidad debe ponderar si la revision de los bolsos con captacion de imagenes es un medio
idéneo para conseguir el objetivo propuesto. Con el juicio de necesidad debe ponderarse si la videovigilancia es el medio
menos intrusivo, pues debe tener un caracter subsidiario, como toda medida restrictiva de derechos. Por lo que debe
justificarse su necesidad en relacion con medios igual de eficaces. En relacion con el principio de proporcionalidad, el
recurso a la revision de los bolsos con la vigilancia por videocamara solo podra utilizarse con caracter subsidiario, es
decir, con fines que realmente justifique el recurso a tales sistemas. Dicho principio de proporcionalidad supone que se
pueden utilizar esos sistemas cuando otras medidas de prevencion, proteccion y seguridad, de naturaleza fisica o l6gi-
ca, que no requieren la captacion de imagenes resulten claramente insuficientes o inaplicables en relacion con los fines
legitimos mencionados anteriormente, es decir que deba atenderse un equilibrio entre los perjuicios causados (intromi-
sion en la intimidad de las personas) y los beneficios que suponga su uso (control laboral, patrimonio empresarial, etc.)
y, por tanto, no basta con la alegacion de un genérico interés legitimo empresarial en proteger su patrimonio y evitar
los hurtos para efectuar un control como el acordado, sin ninguna justificacion especifica previa. Falta el presupuesto
previo para poder aplicar el triple test de constitucionalidad (idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estric-
to). Ademas, las grabaciones pueden ser visionadas sin que se conozca por quién, ni si hay un protocolo para este vi-
sionado, cudl es la finalidad, etc., y, por tanto, las personas que tengan acceso a estas imagenes podran ver todas las
cosas personales que llevan los bolsos y mochilas, 10 que supone una invasion de la intimidad de los trabajadores sin
aportar justificacion alguna. Procede declarar la nulidad de los apartados del procedimiento de seguridad general enjui-
ciados por no ser la medida ni proporcionada, ni idénea, ni necesaria, concluyendo que la decision empresarial rebasa
ampliamente las facultades que al empresario otorga el articulo 18 del ET y supone una intromision ilegitima en el de-
recho a la intimidad consagrado en el articulo 18.1 de la CE, pues no consta siquiera la finalidad que perseguia la em-
presa, ya que no constan sospechas o conductas previas de los trabajadores que hicieran necesario el control de los
bolsos para proteger el patrimonio de la empresa. Dichos controles deben hacerse en presencia de un representante
de los trabajadores o un comparniero de trabajo y no del responsable de tienda, lo que no se relaciona con la proteccion
de la intimidad del trabajador registrado, sino que es, mas bien, una garantia de objetividad y de eficacia de la prueba.

(SAN, Sala de lo Social, de 30 de noviembre de 2021, nim. 251/2021)
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TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA -Guia-

COVID-19. El despido obijetivo tras el ERTE se entiende injustificado, pero no prohibido:
otro TSJ que se inclina por una discutida improcedencia

COVID-19. Despido por causas obijetivas. Medidas temporales de suspension de contrato o reduccion de
jornada (ERTE). Nulidad o improcedencia. Despido por causas productivas ante la situacion provocada por
la pandemia derivada de la COVID-19 y con base en nuevas restricciones aplicadas en el Principado de As-
turias. Ausencia de puesta a disposicién de la indemnizacion por despido.

De las disposiciones aplicables, que imponian el compromiso de mantenimiento del empleo durante el plazo de 6 meses
(disp. adic. sexta RDL 8/2020) y la exclusion como justificativas de la extincion del contrato o del despido de las causas
econdémicas, técnicas, organizativas o de produccion (ETOP) y por fuerza mayor (art. 2 RDL 9/2020), no resulta una pro-
hibicion de despedir ni tampoco la sancion de nulidad para el caso de extincion del contrato o el despido de las perso-
nas afectadas por las suspensiones de contrato o reducciones de jornada de los articulos 22 y 23 del Real Decreto-Ley
8/2020. No contempla el citado articulo 2 del Real Decreto-Ley 9/2020 una verdadera prohibicion de despedir, sino mas
bien una limitacion en relacion con las causas que pueden justificar la procedencia de un despido. Por lo tanto, si no se
prevé por la norma una expresa prohibicion de despedir, no puede resultar aplicable el articulo 6.3 del Codigo Civil, que
sanciona con la nulidad los actos contrarios a las normas prohibitivas. Pese a que tal precepto impide la consideracion
como causas justificativas del despido aquellas en las que se ampararon las medidas temporales de suspension de con-
tratos o reduccion de jornada, tal prevision no determina la calificacion del despido como nulo, sino, en su caso, como
improcedente. Nuestro ordenamiento juridico y nuestra jurisprudencia no consagran la categoria del despido nulo por falta
de causa, sino que la calificacion que se impone es la de la improcedencia del despido. Para que proceda la declaracion
de nulidad no resulta suficiente, por tanto, con la inexistencia de causa justificada que ampare el despido, sino que es
necesario un plus, la concurrencia de alguno de los supuestos para los cuales el legislador ha previsto expresamente tal
declaracion de nulidad, como son los reflejados en el articulo 55.5 del ET. En definitiva, en el supuesto litigioso no se esta
ante un despido prohibido, sino injustificado, y, con ello, el mismo no puede ser calificado como nulo, sino como improce-
dente. Voto particular. Se sostiene la nulidad del despido. Esta consecuencia no siempre depende de que la actuacion
empresarial se produzca con violacion de derechos fundamentales. La salvaguarda del empleo y la observancia del com-
promiso adquirido por la empresa no se pueden conseguir eficazmente si su incumplimiento puede resolverse con el pago
de una indemnizacion al trabajador. En el caso, ademas, su cuantia (1.490,94 €) no tiene claramente eficacia disuasoria.

(STSJ de Asturias, Sala de lo Social, de 2 de noviembre de 2021, rec. num. 1873/2021)

Prestacion de incapacidad temporal (percibida) y prestaciéon por riesgo durante el em-
barazo (que se debid percibir). La incompatibilidad entre ambas se resuelve mediante
las compensaciones a que hubiere lugar

Solicitud de prestacion de riesgo durante el embarazo. Sucesivas resoluciones desestimatorias de la mutua
antes de su reconocimiento. Pase a la situacion de incapacidad temporal (IT) derivada de enfermedad comun
ante la situacion de riesgo evidente en que se encontraba la trabajadora. Efectos que produce el reconoci-
miento por sentencia de la prestacion por riesgo durante el embarazo durante el periodo de tiempo en que
estuvo en IT.

El sistema de incompatibilidades entre las prestaciones econdmicas de IT y riesgo durante el embarazo regulado en el
articulo 37 del Real Decreto 295/2009 no juega en el presente caso, pues no es que la actora se encontrara en situacion

>
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de IT (por tanto, no trabajando) y solicitara las prestaciones de riesgo durante el embarazo (riesgo que no puede exis-
tir si no se trabaja), ni que se encontrara con su contrato ya suspendido por riesgo durante el embarazo y pretendiera,
ademas, pasar a situacion de IT, sino que, ya solicitada la prestacion de riesgo durante el embarazo y antes de su re-
conocimiento, paso a la situacion de IT derivada de enfermedad comun, expidiendo el médico de atencion primara los
partes de baja para proteger a la misma ante la situacion de riesgo evidente en la que se encontraba (que la sentencia
de instancia reconoce y que la mutua no discute a partir del dia 1 de julio de 2020). Es decir, el proceso de IT se inicid
con posterioridad a formularse la peticion por riesgo durante el embarazo precisamente ante la negativa de la mutua
a conceder la suspension subsidiada de la relacion laboral de la trabajadora, lo que la abocé a acudir a su médico de
atencion primaria para poder atender a las dificultades y problematicas derivadas de la incompatibilidad manifiesta exis-
tente entre su estado de gestacion y el desempeno ordinario de sus funciones como ATS-DUE en un hospital. En este
contexto, la incompatibilidad evidente entre las prestaciones econdémicas de IT efectivamente percibidas por la trabaja-
doray las que debiera haber percibido por riesgo durante el embarazo durante los mismos periodos de tiempo no ha
de ser resuelta privando a la trabajadora de la cobertura por matemnidad, como hace la magistrada de instancia, sino
mediante las compensaciones y reintegros a que hubiere lugar en derecho entre la beneficiaria y las entidades respon-
sables del pago de las mismas.

(STSJ de Canarias/Tenerife de 21 de junio de 2021, rec. nim. 33/2021)
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