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SELECCION DE JURISPRUDENCIA

(Del 1 al 15 de febrero de 2017)

* Tribunal Constitucional
* Tribunal Supremo
* Tribunales Superiores de Justicia

* Juzgado de lo Social

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL -cuia-

Derecho de huelga. Vulneracion. Retransmision de partido de Champions League en plena huelga gene-
ral. Alegacion por el sindicato demandante de que ha habido una sustitucion interna de trabajadores al
asumir los jefes de departamento el trabajo de sus subordinados, asi como en relacion con los medios téc-
nicos, al ser utilizados unos que no eran los habituales.

Dado que ha quedado constatado, con valor de hecho probado, que los trabajadores que no secundaron la huelga ese
dia no llevaron a cabo funciones distintas de las que vienen siendo habitualmente, siendo funciones propias de su cate-
goria, no cabe entender, por este lado, la concurrencia de una vulneracion del derecho de huelga por esquirolaje inter-
no. Utilizacion de medios técnicos no habituales. No hay duda de que la libertad del empresario, por lo que respecta a
sus facultades de organizacion y direccion de los trabajadores, queda restringida por el ejercicio del derecho de huelga,
mas no hay precepto alguno que, durante este ejercicio, prohiba al empresario usar los medios técnicos de los que habi-
tualmente dispone en la empresa para mantener su actividad. De otra parte, exigir al empresario que no utilice medios
técnicos con los que cuenta en la empresa supone imponerle una conducta de colaboracion en la huelga no prevista le-
galmente. La utilizacion de medios ya existentes en la empresa es compatible con el derecho de huelga y no puede ex-
tenderse, por via analdgica, a este supuesto, la prohibicion prevista en el articulo 6.5 del RDLRT, que se refiere al empleo
de los recursos humanos en la empresa, pero no a la utilizacion de sus recursos materiales y tecnoldgicos. Voto particu-
lar. (STC de 2 de febrero de 2017, rec. num. 1168/2014).

TRIBUNAL SUPREMO -cuia-

Retribuciones variables (incentivo general de operaciones e incentivo de éxito comercial). Practica empre-
sarial consistente en computar como ausencias la baja maternal o, al menos, las seis semanas obligatorias,
asi como la baja por riesgo durante el embarazo, a los efectos de dias productivos para tener derecho a las
retribuciones de los variados incentivos, provocando con ello que, tras la reincorporacion, las trabajadoras
afectadas no percibiesen esa partida salarial hasta el momento de abono de los periodos que, nuevamente,
hubiesen comenzado a devengar.

Esta medida implica una discriminacion directa y es contraria al derecho al mantenimiento y preservacion de las con-
diciones de trabajo, ya que penaliza el ejercicio del derecho a la proteccién por maternidad, limitando, por tanto, la
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plenitud del mismo. Esta prohibicién de discriminacion alcanzaria también a los progenitores varones, bien por adop-
cién o acogimiento, bien por cesion del permiso de maternidad, por cuanto las medidas de proteccion del ejercicio de
los deberes parentales se configuran como instrumentos de corresponsabilidad familiar que actiian de mecanismos ac-
tivos de igualdad de mujeres y hombres. En cualquier caso, es un hecho indiscutiblemente notorio que en nuestro pais
sigue siendo absolutamente mayoritario el uso de estos permisos por parte de las mujeres, por lo que, aun si se afirmara
la neutralidad de la medida, en todo caso, la discriminacion femenina se produciria por via indirecta, por ser las muje-
res las perjudicadas en un numero mucho mayor que los hombres. En consecuencia, y para evitar toda discriminacion y
garantizar la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, los trabajadores que se hayan acogido a un permiso
parental no pueden estar en una posicién de desventaja con respecto a los trabajadores que no se hayan acogido a tal
permiso. Y, para que tal situacion desfavorable no se produzca, no puede exigirse la presencia fisica de los trabajadores
en el mes anterior al del abono de los incentivos, pues es este un requisito que la situacion de permiso hace imposible.
(STS, Sala de lo Social, de 10 de enero de 2017, rec. nam. 283/2015).

Sucesion de contratas. Deber de subrogacion impuesto por convenio colectivo. Reduccion del volumen de
la contrata en el nuevo pliego de condiciones.

Si la antigua contratista puede disminuir la plantilla por causas objetivas cuando durante la ejecucion de la contrata
se reduce su volumen y cuando esa reduccion opera en el pliego de condiciones de la nueva adjudicacion, con mayor
motivo puede la nueva contratista, que por imposicién convencional se subroga en el personal de la antigua, hacer lo
mismo en el supuesto de que la reduccion de la contrata venga impuesta en el nuevo pliego de condiciones, minoracion
que no pudo hacer su predecesora al sobrevenir la reduccion con la nueva adjudicacion. (STS, Sala de lo Social, de 10
de enero de 2017, rec. num. 1077/2015).

Cantidades debidas a los trabajadores en concepto de parte proporcional de paga extra e indemnizacion
por despido. Reconocimiento de deuda en escritura publica y posterior impago de parte de aquella.

Solo en el caso de reconocimiento de deuda ante un servicio administrativo de mediacion, arbitraje o conciliacion, o en
el de acta de conciliacién en un proceso judicial, cabe entender que es posible, por via de excepcion, la interrupcién de
la prescripcidn frente al Fogasa, de modo que queda excluido cualquier otro supuesto, que pudo igualmente preverse
en la norma y no se hizo, por lo que quedan fuera no solo los reconocimientos privados sino incluso los publicos que
no tengan el caracter de alguno de los antes referenciados. Procede la condena de la empresa a su abono declardandose
prescrita la responsabilidad del Fondo. (STS, Sala de lo Social, de 21 de diciembre de 2016, rec. nm. 1800/2015).

Procedimiento de oficio. Demanda presentada por la Inspeccion de Trabajo (que trae causa de acta de in-
fraccion) solicitando que se determine la existencia de relacion laboral. Aplicacion del plazo de prescrip-
cion de un afo del articulo 59.1 del ET.

Este plazo de prescripcion de un afio se refiere a las acciones derivadas del contrato de trabajo que no tengan sefialado
plazo especial, y se asientan en el derecho laboral, en tanto que la accidn ejercitada en el procedimiento de oficio por la
Inspeccion de Trabajo sirve de presupuesto necesario para la aplicacion de normas de la Seguridad Social, en cuyo campo
sera posible alegar u oponer la prescripcién cuando, como consecuencia de la sentencia estimatoria de la demanda de
oficio, pueda proseguir su curso el expediente administrativo sancionador que ha quedado interrumpido con la admi-
sion de la demanda, segtin el articulo 148 d) de la LRJS. La prescripcion que en su caso pueda excepcionarse no sera la
prevista y regulada en el articulo 59.1 del ET, sino la que regula el articulo 21.1 c) de la LGSS, a cuyo tenor prescribe a
los cuatro afios la accion para imponer sanciones por incumplimiento de las normas de Seguridad Social. (STS, Sala de
lo Social, de 21 de diciembre de 2016, rec. nam. 1778/2015).
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Pension de viudedad. Conyuges separados o divorciados. Beneficiaria que simultineamente cumple los
requisitos impuestos por el articulo 174.2 y la disposicion transitoria decimoctava de la LGSS.

La disposicion transitoria decimoctava de la LGSS es aplicable tanto a quienes en el periodo transitorio rompieron la
relacion matrimonial sin reconocimiento de pension compensatoria, cuanto a los que siendo titulares de ella, también
retinen los requisitos impuestos por el articulo 174.2 de la LGSS, pues si bien la finalidad de la transitoria es permitir el
acceso a la pension a quienes —con determinados requisitos- no tienen reconocida compensatoria por causa de su sepa-
racion o divorcio, no lo es menos que la finalidad de la reforma de la Ley 40/2007, origen de la transitoria, es retomar la
situacion de necesidad como base de la pension de viudedad, por lo que es contrario a esa finalidad que se privilegie a
quien aparentemente carece de necesidad (el importe de la pension no tiene limite en la compensatoria) frente a quien
en principio la acredita (tendria el limite de su compensatoria). Sala General. (STS, Sala de lo Social, de 22 de diciembre
de 2016, rec. num. 1466/2015).

RETA. Derecho a la prestacion de Maternidad. Situacion asimilada al alta.

A efectos de la prestacion de maternidad es situacion asimilada al alta la de la trabajadora en los noventa dias siguien-
tes a la baja en el sistema, incluso tras la promulgacion del RD 295/2009. También cuando entre la extincion de la inca-
pacidad temporal por alta médica y el inicio de la situacién por maternidad no haya solucion de continuidad, bien por
producirse el alta médica por incapacidad temporal y el inicio del descanso por maternidad el mismo dia, bien por tener
lugar esta al dia siguiente de aquella. (STS, Sala de lo Social, de 19 de diciembre de 2016, rec. nim. 602/2015).

Despido colectivo. Competencia funcional. Consideracion por la demandante que, ante la suma de extin-
ciones de contratos temporales que, a su entender, habian de considerarse celebrados en fraude de ley, la
parte empleadora debio de haber acudido al tramite del despido colectivo y, no habiéndolo hecho, debe-
ria declararse la nulidad de todas las extinciones.

Para determinar si se sobrepasa el umbral numérico del articulo 51.1 del ET y comprobar si, efectivamente, se habia al-
canzado aquel, el 6rgano judicial no puede entrar a examinar si los contratos de trabajo afectados eran o no fraudulentos,
pues es esta una cuestion previa —que no cabe en el marco impugnatorio del art. 124 LRS- de la que habria de depender
que estuviéramos o no ante un despido colectivo irregular (aquel que se produce al margen de que la empresa utilice el
procedimiento del art. 51 ET) o de hecho (cuando la empleadora oculta su caracter colectivo). Por consiguiente, la com-
petencia para conocer de la accién de impugnacion de la terminacion del contrato de trabajo corresponde al Juzgado de
lo Social a través del cauce de los articulos 103 a 113 y 120 a 123 de la LR]S. Sala General. Voto particular. (STS, Sala de
lo Social, de 22 de diciembre de 2016, rec. nam. 10/2016).

Extincidn de la relacion laboral. Despido calificado de procedente al entender el juzgado que la ausencia
del actor a su puesto de trabajo durante dos meses, tras ser dado de alta médica, aunque la hubiese impug-
nado, no se justifica por las dolencias que habia padecido.

La incorporacion por el trabajador en el recurso de casacion para la unificacion de doctrina de sentencia firme del Juz-
gado de lo Social revocando el alta médica, al considerar que era prematura por no tratarse de un proceso con secuelas
definitivas sino susceptible de mejora, asi como una posterior resolucion del INSS reconociéndole en situacion de inca-
pacidad permanente total, implica que deba decretarse la nulidad de actuaciones aunque no haya existido infraccion
procesal, ya que puede producirse indefension material del recurrente en virtud de una circunstancia sobrevenida que
no le es imputable. Procede la nulidad de lo actuado desde que se dicto la sentencia de instancia a fin de que se dicte
una nueva integrando los hechos probados con el contenido de los documentos incorporados. (STS, Sala de lo Social, de
20 de diciembre de 2016, rec. num. 3522/2014).
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Ejecucion definitiva de despido colectivo. Asunto Coca Cola. Recurso de casacion contra el Auto de la Sala
de lo Social de la Audiencia Nacional que, en sintesis, contiene cinco pronunciamientos distintos.

1. Declara la inadecuacion del procedimiento respecto de varios trabajadores que discutian la regularidad de su readmi-
sion por cuestiones individuales (salario, antigiiedad, circunstancias personales o cuestiones acaecidas después de
la constitucion del titulo ejecutivo). Se estima parcialmente este motivo del recurso puesto que, por un lado, la ejecu-
cion colectiva de un despido colectivo impide el ejercicio de acciones individuales declarativas que, en el fondo, tie-
nen la misma finalidad; y, por otro, la normativa vigente contiene instrumentos procesales para poder pronunciarse
sobre estas cuestiones particulares en el seno de la ejecucion colectiva, siempre que se refieran al hecho propio de la
readmision o a circunstancias basicas de la misma.

2. Declara el desistimiento de varios trabajadores por cuanto que los mismos han llegado a acuerdos transaccionales
homologados por la sala ejecutante. Pronunciamiento firme por no combatido.

3. Declara la estimacion parcial de la pretension ejecutiva referida a los trabajadores cuya readmision se produjo en cen-
tros distintos (alejados geograficamente) de aquellos en los que prestaban servicios y que fueron cerrados antes de la
sentencia que establecio la nulidad del despido colectivo. Se declara que la readmision fue irregular y, ante la impo-
sibilidad de efectuarla en las mismas condiciones, se declaran extinguidos sus contratos de trabajo con derecho a la
indemnizacion por despido y a los salarios de tramitacion calculados a la fecha del auto. Se confirma: a) No procede
la readmision in natura al resultar imposible por estar los centros de origen cerrados, cierre ajeno al ejercicio del dere-
cho de huelga y previo a la sentencia que declard la nulidad del despido. b) No procede la indemnizacion adicional
por no haberse solicitado y no acreditarse perjuicios especificos derivados de la readmision irregular.

4. Declara la estimacion de la ejecucion relativa a seis trabajadoras que prestaban servicios en el centro de Valencia y
fueron readmitidas en el centro de Martorell. Se declara la irregularidad de la readmision y se ordena la readmision
en el centro de Valencia, con abono de salarios de tramitacion hasta a la fecha del auto. Pronunciamiento que quedo
firme al no ser impugnado en esta sede.

5. Declara la estimacion parcial de la pretension ejecutiva interpuesta por CC. OO. respecto de trabajadores del centro de
Fuenlabrada. La Sala de lo Social de la Audiencia Nacional estableci¢ la regularidad de la readmision, pero condeno
a salarios de tramitacion hasta la fecha del auto. Se confirma: a) La movilidad funcional que han sufrido los trabaja-
dores con motivo de su readmision se considera valida por cuanto que resulta plenamente adecuada a las previsiones
del articulo 39 del ET y, por tanto, no constituye modificacion sustancial de condiciones de trabajo. b) La readmision
regular no impide la aplicacion de las facultades directivas del empresario siempre que se ejecuten dentro de los li-
mites legales. No hay que olvidar que el centro de Fuenlabrada se reabrié como centro logistico y no como fabrica,
habiéndose ofrecido la readmision a todos los ejecutantes en los grupos profesionales y niveles retributivos previstos
para sus antiguas categorias profesionales en el vigente convenio colectivo, respetandoles retribuciones, jornada y
horarios, pero no sus funciones, puesto que el centro ya no es una fabrica, sino un almacén o centro de logistica. Sala
General. Voto Particular. (STS, Sala de lo Social, de 18 de enero de 2017, rec. nim. 108/2016).

TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA -cuia-

Sucesion de contratas. Convenio Colectivo de Limpieza de Edificios y Locales de la provincia de Leon.
Prevision en dicha norma paccionada de que los salarios devengados y no pagados son de responsabili-
dad exclusiva de la contratista saliente. Contradiccion con el régimen legal de garantias dispuesto en el
articulo 44.3 del ET.

El precepto convencional no puede derogar en modo alguno el sistema de responsabilidades empresariales establecido
en el articulo 44 del ET, porque una cosa es que convencionalmente se establezcan unos requisitos para que produzca
efecto la subrogacion y otra muy distinta que por el incumplimiento de una de las empresas puedan verse disminuidos
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los derechos de los trabajadores afectados por aquella, perdiendo las garantias salariales que les reconoce la norma es-
tatutaria. Por ello, entiende la sala que ha de aplicarse el primer parrafo del niim. 3 del citado articulo 44, a cuyo tenor,
sin perjuicio de lo establecido en la legislacion de Seguridad Social, el cedente y el cesionario, en las transmisiones que
tengan lugar por actos inter vivos, responderan solidariamente durante tres afios de las obligaciones laborales nacidas
con anterioridad a la transmision y que no hubieran sido satisfechas. Y en este caso, dado que las cantidades reclama-
das por la actora son anteriores a la transmision, la responsabilidad debe ser solidaria de las dos empresas demanda-
das, procediendo la estimacion del recurso en este sentido. Que estamos ante una sucesion empresarial se ve claramente
como consecuencia de que concurre la transmision de una contrata de mera actividad y la entrante se hace cargo de la
plantilla, por lo que deviene de aplicacion el articulo 44 mencionado. (STS] de Castilla y Ledn/Valladolid, Sala de lo So-
cial, de 22 de junio de 2016, rec. num. 1131/2016).

Sucesion de empresa. Nocion. Compraventa de escuela infantil, incluido el fondo de comercio, donde la
nueva propietaria cambia el modelo de explotacidn, pasando de estar enfocada a nifios de 0 a 3 afios a serlo
para nifnos de 0 a 12 afios, con una metodologia basada en el idioma inglés.

La amplitud conceptual del articulo 44.1 del ET permite incluir dentro de su supuesto de hecho cualquier negocio juri-
dico de transmision, compraventa, sociedad, donacién, arrendamiento, reversion, dacion en pago, venta judicial, con-
trata de servicios o concesion administrativa, etc., y hasta la pura continuacion de hecho en la titularidad empresarial.
Sin perjuicio de los efectos y consecuencias que en otros ambitos jurisdiccionales pudieran atribuirse al pacto de ex-
clusion de las consecuencias laborales de un negocio traslativo de la empresa, lo cierto y decisivo para apreciar la su-
brogacion laboral no esta en que el nuevo titular quiera o no continuar la actividad en los mismos y exactos términos
que el anterior, sino en que tenga la posibilidad de hacerlo. (STS] de Aragodn, Sala de lo Social, de 25 de abril de 2016,
rec. num. 260/2016).

Incapacidad temporal (IT). Denegacion de la prestacion. Rotura de protesis mamaria. Intervencion en cen-
tro privado ante la negativa del sistema publico de salud de proceder no inicamente a su retirada sino
también a la reimplantacion de otras nuevas.

Aun cuando el subsidio de IT no deba percibirse cuando la situacion de la trabajadora causante de la baja proceda de
una intervencion de cirugia estética, sin constancia de enfermedad previa que la requiera, si que se produce el devengo
de dicho subsidio cuando la IT derive de intervenciones quirtirgicas realizadas para solventar complicaciones o riesgos
para la salud derivados de la cirugia estética, como asi sucede en el caso, pues no cabe duda de que la retirada de las
protesis mamarias fue el tratamiento prescrito por la sanidad publica inicialmente. Ello es independiente del hecho de
que, por su conveniencia, ademas de la retirada se la hayan implantado otras nuevas, pues la causa originaria no fue
la reimplantacion. (STS] de la Comunidad Valenciana, Sala de lo Social, de 4 de octubre de 2016, rec. num. 2907/2015).

Subsidio para mayores de 52/55 afios. Trabajadora que prestaba servicios en virtud de contrato de interi-
nidad con cargo a vacante de naturaleza discontinua.

La demandante no es trabajadora fija discontinua, sino interina por vacante, ocupando una plaza de trabajo fijo discon-
tinuo en tanto aquella no sea cubierta mediante el correspondiente proceso de seleccién o promocion para su cobertura
definitiva. Toda vez que su contrato es temporal, puede extinguirse validamente una vez que la plaza sea cubierta por los
procedimientos de seleccion correspondientes, por lo que no le es aplicable la exclusion del derecho al subsidio prevista
para los trabajadores fijos discontinuos. (STS] de Madrid, Sala de lo Social, de 9 de mayo de 2016, rec. num. 208/2016).
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JUZGADO DE LO SOCIAL -cuia-

Vulneracion de derechos fundamentales. Acoso moral. Indemnizacion de dafios y perjuicios. El Corte In-
glés, S.A. Alegacion de trato vejatorio y discriminatorio por parte de superior jerarquico. Consideracion, por
la Comision instructora de investigacion de situaciones de acoso, de inexistencia de acoso sexual o moral.

En el supuesto de autos ha quedado acreditado el corte déspota del trato vertido a la trabajadora, al ser trasladada rei-
teradamente a desempenar actividades consideradas penosas, y ser asimismo objeto de un continuo seguimiento en re-
lacién con su desenvolvimiento laboral, amparandose para ello en una acusacion de robo que, curiosamente, en el acto
deljuicio la empresa ha silenciado. Procede la declaracion de responsabilidad solidaria respecto de empresa y acosador,
al quedar acreditado que aquella no ejercié procedimiento disciplinario alguno contra este, ante la conducta omisiva y,
en cierto modo, permisiva de la situacion. Para la apreciacion de la pretension de indemnizacion adicional se requiere
un dafo concreto, al margen de la vulneracion de un derecho fundamental, el cual esta objetivado en la enfermedad o
alteracion psiquica derivada del trastorno ansioso-depresivo reactivo a la situacion laboral. La cuantia se fija en relacion
con los dias impeditivos. (S]Sn.® 3 de A Corufia de 23 de enero de 2017, nim. 23/2017).
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