Laboral Social

SELECCION DE JURISPRUDENCIA
(Del 16 al 28 de febrero de 2019)

¢ Tribunal de Justicia de la Unién Europea
e Tribunal Supremo

¢ Audiencia Nacional

¢ Tribunales Superiores de Justicia

e Juzgado de lo Social

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA -GUiA-

La doble escala salarial para el personal de nuevo ingreso no supone una discrimina-
cion indirecta por razén de la edad

Igualdad de trato en materia laboral. Discriminacion indirecta por motivos de edad. Doble escala salarial. Traba-
jos comparables. Personal docente recién incorporado. Legislacion nacional segun la cual a partir de una deter-
minada fecha, al incorporar nuevo personal docente, aplica una escala salarial y una clasificacion en escalones
inferiores a las aplicadas, en virtud de las reglas anteriores, a los profesores incorporados antes de dicha fecha.

A efectos de la aplicacion de las reglas relativas a la escala salarial y a la clasificacion en escaldon es la condicion de fun-
cionario de nueva incorporacion a partir de una determinada fecha la que determina la diferenciacion, y ello independien-
temente de la edad del funcionario en el momento de su incorporacion. Ese criterio, que hace depender la aplicacion de
las nuevas reglas Unicamente de la fecha de incorporacion como elemento objetivo y neutro, es manifiestamente ajeno
ala edad de las personas contratadas. El articulo 2.2 b), de la Directiva 2000/78/CE, debe interpretarse en el sentido
de que una medida que a partir de una determinada fecha prevé, al incorporar nuevo personal docente, la aplicacion
de una escala salarial y una clasificacion en escaldn inferiores a las aplicadas, en virtud de las reglas anteriores a dicha
medida, a los profesores que se incorporaron antes de esa fecha, no constituye una discriminacion indirecta por razén
de la edad en el sentido de la referida disposicion.

(STJUE de 14 de febrero de 2019, asunto C-154/18)

TRIBUNAL SUPREMO -GUIA-

El Supremo confirma que el contenido de la ndbmina debe ser de facil comprobacién
para el trabajador

Recibo de salarios. Claridad y transparencia. Empresa que a la hora de reflejar en las nominas la percepcién
de los complementos de IT, no refiere ni los dias en los que tal complemento se ha devengado ni el porcen-
taje aplicado para su calculo, refiriendo Unicamente el montante total devengado.

Los trabajadores tienen derecho a que la empresa entregue las néminas con la debida claridad y separacion cuando
esta abona las mejoras pactadas en el convenio colectivo y cuando aquellos, en un mismo mes, han desempenado

il

www.laboral-social.com 1

“Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacién del Centro de Estudios Financieros, CEF, salvo
excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espariol 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/
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ059451.pdf

Laboral Social

SELECCION DE JURISPRUDENCIA (Del 16 al 28 de febrero de 2019)

ol

jornadas con distinta extension semanal. No se puede obligar a los empleados a controlar el nimero de dias de trabajo
y de horas trabajadas, asi como a realizar calculos matematicos mas o menos complejos para comprobar que la em-
presa paga lo correcto. Ello se opone al principio de trasparencia con el que debe actuarse en la relacion laboral y que
debe inspirar la redaccion del contrato y de los demas documentos que del mismo se derivan. El contenido de la no-
mina debe ser transparente, esto es, de facil comprobacion de los conceptos pagados y del calculo e importe de cada
uno de ellos realizando el minimo nimero de operaciones matematicas y sin necesidad de acudir al registro de datos
que, aungue el trabajador conozca, no le sean comunicados por la empresa. Hay que resaltar que no se trata de llevar
un registro de datos de la jornada trabajada que se facilite a los sindicatos y a la inspeccion, sino de facilitar al interesa-
do los datos propios conforme a los que se ha calculado el importe de su retribucion, para que los pueda comprobar,
cuestion completamente distinta, porque esta hace referencia a la claridad que debe existir a la hora de fijar la retribu-
cién del trabajador con base a datos que solo seran conocidos por las dos partes del contrato.

(STS, Sala de lo Social, de 17 de enero de 2019, rec. nim. 200/2017)

Despido improcedente de trabajadores repatriados. La prima de expatriacién debe com-
putarse en el calculo de la indemnizacion

Trabajadores expatriados. Despido improcedente. Célculo de la indemnizacion. Inclusiéon del plus de des-
plazamiento en el extranjero (prima que comprende conceptos varios como el alquiler de vivienda, gastos
asociados, mobiliario y dietas).

Teniendo en cuenta la presuncion iuris tantum de que todo lo que recibe el trabajador del empresario por la prestacion
de servicios le es debido en concepto de salario, con independencia de su denominacion formal, de su composicion,
de su procedimiento y periodo de célculo, o de la cualidad del tiempo a que se refiera, y que no se ha aportado, en el
caso, dato alguno que desvirtue dicha presuncion (méaxime cuando en el caso hubo una prevision de traslado de larga
duracion y no un simple desplazamiento), procede computar el mencionado plus en el célculo de la indemnizacion por
despido, aunque no en su totalidad, por cuanto que en la fecha de cese, ya reincorporado el trabajador a su centro
de trabajo en Espana, no lo percibia, pero si en la parte proporcional a los meses correspondientes al ano anterior al
mismo en que si se percibio.

(STS, Sala de lo Social, de 29 de enero de 2019, rec. nim. 1091/2017)

Enfermedad profesional por exposicidn al amianto. El tabaquismo del trabajador no re-
duce la indemnizacién a cargo de la empresa por falta de medidas preventivas

Incapacidad permanente absoluta derivada de enfermedad profesional (cancer de pulmén con origen en
una exposicion al amianto dilatada en el tiempo). Uralita, SA. Indemnizacion a cargo de la empresa por falta
de medidas de seguridad.

No procede la reduccion (50 %) de la suma reconocida alegando el habito tabaquico del trabajador (30 cigarrillos al
dia). Lo determinante y excluyente en este caso es que se trata de una contingencia profesional constatada que, por
si sola, posee la suficiente entidad para generar la incapacidad laboral del trabajador e incluso su muerte, a partir de lo
cual resulta irrelevante que fuera, asimismo, fumador. Queda acreditado, ademas, que la empresa incumplio, siquiera
sea en mayor 0 menor parte, el deber de adoptar las medidas pertinentes al respecto y no presto la obligada asisten-
cia a la salud de su trabajador, por lo que su responsabilidad y consecuente deuda indemnizatoria, no es modulable.
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Tal responsabilidad no puede ser objeto de reparto entre dos sujetos presuntamente obligados a asumirla (empresa y
el propio trabajador) cuando la causa de la contingencia es calificada de profesional, de tal modo que ha de entender-
se en este caso que la exposicidon continuada durante mucho tiempo al amianto resulta determinante, y en todo caso
suficiente, para generar el siniestro, de manera que incluso la propia imprudencia del trabajador de la concreta clase
mencionada, careceria de trascendencia a los efectos pretendidos, al ser ya inoperante, dada la magnitud de aquella
causa profesional, que exigiria, cuanto menos, para la tedrica concurrencia de otra, un nivel semejante y que no dejase
reserva alguna sobre su concreta influencia en el caso y su proceso morboso.

(STS, Sala de lo Social, de 21 de diciembre de 2018, rec. nim. 1543/2017)

Las mutuas no pueden recuperar la parte no consumida del capital coste de una IPT
cualificada derivada de accidente de trabajo cuando esta evoluciona a una IPA deriva-
da de enfermedad comun

Incapacidad permanente total cualificada (IPT) derivada de accidente de trabajo que evoluciona a incapa-
cidad permanente absoluta (IPA) derivada de contingencia comun. Derecho de la mutua colaboradora con
la Seguridad Social a recuperar la parte no consumida del capital coste.

Sefala el articulo 71 del Reglamento General de Recaudacion de la Seguridad Social que los capitales coste de las
pensiones No seran objeto de reversion o rescate (total o parcial) a menos que, como consecuencia de sentencia firme,
se anule o reduzca la responsabilidad de la mutua, o se produzca una revision por mejoria del estado invalidante pro-
fesional. En el caso examinado, 1o que hay es una revision de grado debida a una agravacion del cuadro patolégico
que afecta al trabajador. Que se le reconozca mediante resolucion judicial no significa que estemos ante la primera hi-
potesis antes sefialada, que debe entenderse referida a que una sentencia firme revisa los términos en que se declard
la responsabilidad de la mutua pero sin alteracion atinente al estado psicofisico de quien viene percibiendo la pension.
El complemento del 20 % en casos como el presente desaparece, al tiempo que 1o hace la IPT a la que complementa,
pero la causa de ello esta en el empeoramiento del estado invalidante; la resolucion (administrativa o judicial) que lo ca-
lifica se limita a reconocer esa realidad. Esta interpretacion se confirma a la vista de la segunda hipdtesis mencionada
(«revisiones por mejoria del estado invalidante») que alude a la causa de la decision revisora (la mejoria) y no a su cauce,
mientras la primera no se refiere a cambio alguno en el estado del pensionista. Es verdad que la responsabilidad de la
mutua seria menor (55 %) si la persona que se encuentra en IPT por contingencia profesional y accede a IPA por con-
tingencia absoluta no hubiera accedido a la percepcion del 20 % examinado; también es cierto que, con arreglo a la
doctrina de la Sala, ese complemento desaparece cuando se revisa el estado invalidante de quien lo percibe. Pero el
tenor de las normas que disciplinan el reintegro parcial de capitales coste no contempla la posibilidad de que se pro-
duzca en casos como el ahora resuelto.

(STS, Sala de lo Social, de 18 de diciembre de 2018, rec. num. 1647/2017)

Trabajadores fijos discontinuos. Reclamacion de horas garantizadas en convenio que
no llegan a realizarse en su totalidad durante la temporada. Debe seguirse el procedi-
miento de reclamacion de cantidad y no el de despido

Ocio y Parques Tematicos de Benidorm, SLU. Adecuacion/inadecuacién de procedimiento. Trabajadores
fijos discontinuos. Reclamacion a la empresa del pago de las horas que, a criterio de los demandantes, se
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encuentran garantizadas en el convenio colectivo y que no han llegado a realizarse en su totalidad durante
la temporada correspondiente a una determinada anualidad.

El procedimiento ordinario de reclamacion de cantidad es adecuado para el gjercicio de la accion en litigio, sin que de-
bieren los trabajadores acudir al proceso de despido, ya que no se discute la falta de llamamiento o la alteracion del
orden previsto en el convenio, sino que lo reclamado es el abono a precio de salario de la diferencia entre las horas de
trabajo efectivamente realizadas en la temporada del ano 2010 y las que debieron de haberse trabajado conforme al
minimo de 1.200 horas garantizadas por el convenio colectivo.

(STS, Sala de lo Social, de 15 de enero de 2019, rec. nim. 3984/2016)

AUDIENCIA NACIONAL -GUIA-

Repartidores de pizza. Son nulos los sistemas implantados unilateralmente por la empresa
que permiten la geolocalizacion del trabajador a través del smartphone aportado por este

Telepizza. Implantacién unilateral por la empresa del denominado Proyecto Tracker, en virtud del cual los
repartidores son geolocalizados cuando realicen tareas de reparto mediante una app descargada en su te-
I[éfono movil personal —que deben aportar a la actividad empresarial-, de manera que los clientes tengan
conocimiento, en todo momento, del lugar en el que se encuentra su pedido.

El mencionado proyecto vulnera el derecho a la privacidad de los trabajadores, por cuanto si bien la medida implanta-
da obedece a un fin constitucionalmente legitimo como es el control del empleado en el desempeno de su puesto de
trabajo y la oferta de un mejor servicio al cliente, no supera el necesario juicio de proporcionalidad, ya que el mismo re-
sultado se podria haber obtenido con una menor injerencia en los derechos fundamentales mediante la implantacion de
sistemas de geolocalizacion en las motocicletas en las que se transportan los pedidos o a través de pulseras con tales
dispositivos, sin que el repartidor tuviera la necesidad de aportar medios propios v, 10 que es mas importante, datos de
caréacter personal, como son el nimero de teléfono o la direccion de correo electronico en la que han de recibir el codigo
de descarga de la aplicacion informatica que activa el sistema. Ademas, teniendo en cuenta que los datos de localiza-
cion de una persona también son datos de caracter personal, la empresa no informé a los trabajadores del tratamiento
que iba a hacer de los mismos, tal y como impone el articulo 5.1 de la Ley organica 15/1999, de proteccion de datos
de 1999y los actuales 12 y 13 del Reglamento 2016/679 y 11 de la Ley organica 3/2018, de proteccion de datos per-
sonales y garantia de los derechos digitales. De igual forma, tampoco proporcioné al Comité intercentros informacion
previa apropiada y suficiente que explicara el concreto funcionamiento de la aplicacion, esto es, como se iba a instalar
en el teléfono movil, a qué datos del terminal la misma deberia acceder, qué concretos datos propios habria de aportar
el trabajador para acceder a la aplicacion, qué datos, en su caso, habria de archivar la misma y cémo iban a ser trata-
dos los mismos. La medida implantada debe declararse nula, no solo por 1o expuesto, sino también por vulnerar la le-
galidad ordinaria, ya que la exigencia de la aportacion de un teléfono movil con conexion de datos para desarrollar el
trabajo en los términos efectuados supone un manifiesto abuso de derecho empresarial, ya que ademas de quebrar con
la necesaria ajenidad en los medios que caracteriza el contrato de trabajo, se responsabiliza al repartidor de cualquier
impedimento en la activacion del sistema de geolocalizacion bajo sancion de suspension del contrato de trabajo con la
consiguiente pérdida del salario ex art. 45.2 del ET, lo que implica, de hecho, la adopcién de un régimen de infracciones
y sanciones, via contrato individual, obviando el articulo 58.1 del ET que encomienda tal mision a la negociacion colectiva.

(SAN, Sala de lo Social, de 6 de febrero de 2019, nim.13/2019)
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TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA -Guia-

Autobuses de linea. No se pueden utilizar las camaras de seguridad para constatar que, de
forma reiterada, se comete unilicito laboral si previamente no se ha informado al trabajador

Despido disciplinario. Transgresion de la buena fe. Conductor de autobus que es cesado tras comprobar
la empresa, a través de las 3 camaras de seguridad instaladas en el vehiculo, que de forma reiterada (en
un periodo de casi 2 meses), cometié diversas irregularidades en el cobro a los viajeros, llevando a cabo,
ademas, durante el periodo de descanso en cabecera de linea, conductas indecorosas, como fumar, orinar
o tener relaciones sexuales con una pasajera. llicitud de la prueba videografica. Despido nulo por violacién
de derechos fundamentales.

En el supuesto objeto de controversia, la acreditacion de los hechos imputados se consiguio a partir del tratamiento con-
junto de las imagenes, el registro de la hora en que se tomaron y la puesta en relacion de los datos que proporcionaban,
obviandose, por completo, el derecho del trabajador a ser informado, complemento indispensable del derecho fundamen-
tal a la intimidad reconocido en el articulo 18.4 de la CE. Como sefala el Tribunal Constitucional en la Sentencia 29/2013,
la informacion previa a los trabajadores afectados por ese control debia concretar las caracteristicas y el alcance del tra-
tamiento de datos que iban a realizarse, esto es, en qué casos las grabaciones podian ser examinadas, durante cuanto
tiempo y con qué propdsitos, explicitando muy particularmente que podian utilizarse para la imposicion de sanciones dis-
ciplinarias por incumplimientos del contrato de trabajo. Por ello, aln cuando la instalacion de las 3 camaras era conoci-
da por los trabajadores y estaban instaladas las pegatinas que hacian saber que en los autobuses se estaba en espacios
videovigilados, al no existir la informacion antes sefalada, concurre la denunciada infraccion del derecho fundamental a
la intimidad, ya que no existe incumplimiento del deber de informar por parte del empresario, por lo que las imagenes asi
obtenidas son pruebas que se han logrado, directa o indirectamente, mediante procedimientos que suponen la violacion
de derechos fundamentales o libertades publicas, es decir, han sido ilicitamente obtenidas. No existe, por lo expuesto, pro-
porcionalidad de la medida adoptada por el empresario con el objetivo legitimo de proteger sus derechos propietarios, ya
que la vigilancia se prolongd durante un largo periodo de tiempo y no cumplid con su obligacion de informar previamente a
los interesados de modo expreso, preciso e inequivoco sobre la existencia de un sistema de recogida de datos de carac-
ter personal. Procede la declaracion de nulidad del despido efectuado, a tenor de lo dispuesto en el articulo 55.5 del ET.

(STSJ de Galicia, Sala de lo Social, de 24 de julio de 2018, rec. nim. 993/2018)

Una empresa extranjera no puede iniciar su actividad en Espafia acudiendo unicamen-
te a la contratacion temporal a través de una ETT

Adecco TT, SA, Empresa de Trabajo Temporal. Fraude de ley en la contratacion. Aeropuerto de Barcelona.
Inicio de actividad en Espafa por Norwegian Air Shuttle (sin personal fijo y en alta) acudiendo exclusivamen-
te a la contratacién temporal como empresa usuaria a través de una ETT.

Los contratos de puesta a disposicion (CPD) suscritos por la ETT por acumulacion de tareas con la empresa usuaria lo
fueron en fraude de ley, ya que tales contratos exigen que como consecuencia de un imprevisto incremento de actividad,
la plantilla de la empresa sea insuficiente para hacer frente a la misma, lo que no ocurre en el presente caso en el que
la empresa usuaria no disponia de plantilla alguna en el aeropuerto de Barcelona, por lo que para realizar su actividad
precisaba de una plantilla fija y permanente. Si la empresa usuaria es una empresa trasnacional, con sede en Noruega,
donde cuenta con personal propio, las necesidades coyunturales que hayan podido surgir las debid cubrir con traba-
jadores de dicho pais, pero desde el momento en que inicia una nueva actividad en Espafa, para lo que va a necesitar
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trabajadores en territorio espanol, tal actividad debe ser cubierta con trabajadores fijos o indefinidos. Resulta ilegal la
cesion de trabajadores no solamente cuando es llevada a cabo por empresas que no estén debidamente autorizadas
como ETT, sino también cuando el contrato no se hubiese concertado en los términos que legalmente se establezcan,
esto es, en los supuestos de contratacion temporal legalmente autorizados, por asi imponerlo la interpretacion literal,
sistematica e histérica del articulo 43 del ET. Esto significa que el CPD no puede ser una via para alterar el régimen ge-
neral de la contratacion temporal, sino Unicamente un instrumento para trasladar la temporalidad del ambito de contra-
tacion de la empresa usuaria a la ETT. En este contexto, procede imponer a la ETT, al amparo de los articulos 18.2 ¢)
y 40.1 b) del TRLISOS, una sancién de 3.125 euros por la comision de una falta grave en grado medio, al haber forma-
lizado contratos de puesta a disposicion para supuestos distintos de los previstos en el articulo 6.2 de la Ley 14/1994.,

(STSJ de Catalufia, Sala de lo Social, de 23 de noviembre de 2018, rec. num. 4877/2018)

JUZGADO DE LO SOCIAL -cuia-

Para el Juzgado de lo Social n.° 33 de Madrid, la relacién que une a Glovo con sus
riders es de naturaleza laboral

Nuevas formas de trabajo asociadas a las TIC. GLOVOAPP 23, S.L. Existencia de relacion laboral. Cese de
trabajador (rider) por su participacion e incitacion a la huelga con insultos y amenazas a otros companieros.

Se dan en el caso indicios de los que puede inferirse la existencia de notas que califican el vinculo como laboral, aunque
este nuevo modo de trabajar no encaje plenamente en el marco normativo que actualmente proporciona nuestro orde-
namiento. Asi, el repartidor no interviene en la conformacion del contenido del contrato, limitandose a asentir las con-
diciones impuestas de contrario, quedando patente, de inicio, la posicion de desigualdad entre las partes. El limite de
40 minutos para realizar un encargo, la prohibicion de uso de distintivos corporativos propios, el deber de comunicarse
con la empresa por correo electrénico o la existencia de un total de 13 causas justificadas de resolucion del contrato
por parte de la empresa relacionadas con incumplimientos contractuales del repartidor, son rasgos demostrativos de
sumision de este a las instrucciones de la empleadora. La inviabilidad para el repartidor de que, con sus propios medios
y desvinculado de la plataforma, pueda llevar a cabo una actividad econdmica propia, conecta con la otra nota que ca-
lifica como laboral la relacion contractual: la ajenidad. El trabajo del repartidor carece de todo sentido si no se integra en
la actividad empresarial de Glovo, integracion que tiene lugar desde el momento en que cada microtarea se encomien-
da y acepta. Desde entonces la compania la asume como propia y responde de ella frente a proveedores y clientes.
Ademas, es Glovo quien factura por su actividad de transporte de mercancias a proveedores y clientes, integrando en
el coste del servicio el precio que por la tarea luego abonara al repartidor. La ajenidad en los frutos es evidente porque
la empleadora hace suyo el resultado de la actividad del repartidor, desplazandose también a Glovo los riesgos del tra-
bajo prestado. Y también aparece la ajenidad en el mercado, por cuanto la empresa demandada se constituye como
intermediario imprescindible entre la tarea del repartidor y su destinatario final. Llegados a este punto, el despido del
trabajador por haber colgado un mensaje de voz en una cuenta de whatsapp en el que reconocia haber participado en
diversos paros debe reputarse nulo, ya que la lectura de dicho mensaje solo evidencia una opinidon que no puede inter-
pretarse como una medida de incitacion a secundar la huelga ni de coaccion a otros repartidores, entrando sus pala-
bras dentro del gjercicio de la libertad de expresion. No hay que olvidar que la mera participacion en una huelga, incluso
ilicita, no justifica el despido, por lo que la reaccién empresarial atenta contra el ejercicio de ese derecho fundamental.

(SJS n.° 33 de Madrid, de 11 de febrero de 2019, nim. 53/2019)
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Laboral Social

SELECCION DE JURISPRUDENCIA (Del 16 al 28 de febrero de 2019)

Y para el Juzgado de lo Social n.° 17 de Madrid, la relacién que une a Glovo con sus ri-
ders es la de TRADE

Despido. Nuevas formas de trabajo asociadas a las TIC. GLOVOAPP 23, SL. Consideracién como trabaja-
dor autonomo econémicamente dependiente (TRADE). Accidente sufrido por el trabajador (rider) que le im-
pide continuar desempefiando su labor y que es debidamente comunicado a la empresa. Desistimiento de
la empresa cliente cumpliendo el preaviso de 24 horas y sin alegar causa justificada.

Concurren en el trabajador las circunstancias exigidas para ser considerado TRADE, habiéndose acreditado que pres-
taba servicios en el horario que él previamente determinaba, los dias que él fijaba, con su propio vehiculo o medio de
transporte elegido por él, con su criterio organizativo propio vy eligiendo el itinerario; que el riesgo y ventura del trans-
porte lo asumia él; que no estaba sometido al poder disciplinario ni organizativo de la empresa, que era libre de acep-
tar o no un pedido, y que una vez aceptado, podia rechazarlo; que podia cogerse 18 dias habiles anuales sin derecho
a contraprestacion; que no estaba sujeto a ninguin régimen de exclusividad, y, por ultimo, que el importe de la factura
dependia de los pedidos efectivamente realizados (tipo de pedido, distancia kilométrica y tiempo de espera). No pro-
cede indemnizacion alguna, no habiéndose acreditado dafnos y perjuicios por parte del trabajador.

(SJS n.° 17 de Madrid, de 11 de enero de 2019, nim. 12/2019)
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