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TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA -GUIA-

La contratacién temporal sucesiva no es abusiva cuando el trabajador ha alcanzado la
edad de jubilacion

Contratos de trabajo de duracién determinada sucesivos. Uso abusivo. Prohibicién de discriminacion por
motivos de edad. Jubilacion convencional. Excepciones al principio de la extinciéon automatica del contrato
de trabajo cuando el trabajador alcanza la edad de jubilacién ordinaria. Disposicién nacional que supedita
el aplazamiento de la fecha de cese de la actividad de los trabajadores que hayan alcanzado la edad legal
para el reconocimiento de la pension de jubilacion al consentimiento del empresario otorgado por una du-
racion determinada.

A diferencia de los trabajadores mas jovenes, cabe ofrecer al trabajador que alcanza la edad de jubilacion ordinaria la
posibilidad de optar entre prorrogar la relacion laboral o abandonar definitivamente la vida activa. La circunstancia de
que las partes del contrato de trabajo tengan la posibilidad de posponer la fecha de extincion de la relacion laboral va-
rias veces, de manera incondicionada e ilimitada en el tiempo, no desvirtla la anterior apreciacion. Antes al contrario, tal
posibilidad contribuye a reforzar el caracter favorable o ventajoso de la disposicién controvertida en el litigio principal en
la medida en que constituye un modo de prolongar la relacion laboral, prolongacion que en ningun caso puede produ-
cirse sin el acuerdo durante la relacion laboral de las dos partes del contrato. Tales condiciones permiten, en principio,
que tanto el trabajador como el empresario prolonguen la relacion laboral Unicamente si consideran ventajosa esa op-
cién, en el contexto de una actividad que prosigue después de que el trabajador haya alcanzado la edad de jubilacion
ordinaria. El Acuerdo Marco parte de la premisa de que los contratos de trabajo por tiempo indefinido constituyen la
modalidad general de relacion laboral, aungue reconoce al mismo tiempo que los contratos de duracion determinada
son caracteristicos del empleo en algunos sectores o para determinadas ocupaciones y actividades. Uno de los ob-
jetivos del Acuerdo Marco es imponer limites a la utilizacién sucesiva de contratos o relaciones laborales de duracion
determinada, considerada fuente potencial de abusos en perjuicio de los trabajadores, estableciendo un cierto nimero
de disposiciones protectoras minimas con objeto de evitar la precarizacion de la situacion de los asalariados. De este
modo, el derecho a la estabilidad en el empleo se concibe como un componente primordial de la proteccion de los tra-
bajadores, mientras que los contratos de trabajo de duracion determinada solo pueden responder simultdneamente a
las necesidades de los empresarios y de los trabajadores en ciertas circunstancias. No obstante, la extincion automati-
ca de los contratos de trabajo de los trabajadores que alcanzan la edad de jubilacion ordinaria proporciona sustancial-
mente al trabajador la estabilidad en el empleo, pues un trabajador que alcanza la edad ordinaria para tener derecho a
la pension legal de jubilacion se halla, en principio, al término de su vida laboral. En modo alguno procede considerar
que los limites de edad correspondientes a la edad de jubilacion ordinaria conlleven sistematicamente la precarizacion
de la situacion laboral de los trabajadores afectados, en el sentido del Acuerdo Marco, si estos disfrutan de una pen-
sion de jubilacion integra y, en concreto, si se autoriza al empresario a renovar el contrato de trabajo de que se trate.
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El articulo 2, apartado 2, de la Directiva 2000/78/CE debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una dispo-
sicion nacional que supedita el aplazamiento de la fecha de cese de la actividad de los trabajadores que han alcanza-
do la edad legal para el reconocimiento de la pension de jubilacion al consentimiento del empresario otorgado por una
duracién determinada. La clausula 5, apartado 1, del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracion determinada, que
figura en el anexo de la Directiva 1999/70/CE, debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una disposicion
nacional que permite a las partes de un contrato de trabajo aplazar, de comuin acuerdo durante la relacion laboral, sin
limitacion temporal ni otros requisitos, y eventualmente varias veces, la fecha estipulada de extincion del contrato, vin-
culada al cumplimiento de la edad de jubilacion ordinaria, por la Unica razdn de que el trabajador, al alcanzar la edad
de jubilacion ordinaria, tiene derecho a una pension de jubilacion.

(STJUE de 28 de febrero de 2018, asunto C-46/17)
TRIBUNAL SUPREMO -GUiA-

Instalacion y montaje de ascensores. Cuando las contratas esconden una auténtica re-
lacion laboral

Caracteres del contrato de trabajo. Zardoya Otis, SA. Contratacion por la empresa de personas externas
para la instalacién y montaje de ascensores mediante la suscripcion de un acuerdo marco de ejecucion de
obra que da cobertura a sucesivos encargos o contratas calificados como mercantiles.

Debe declararse la naturaleza laboral de la relacion al concurrir las notas que la caracterizan, esencialmente de ajeni-
dad en los resultados, dependencia en la prestacion de servicios y retribucion de los mismos. A tal efecto, el presta-
dor de servicios no formaba una organizacion empresarial propia y no corria con el riesgo de la operacion, al percibir
una cantidad fija mensual, siendo la empresa recurrente quien contrataba con los clientes a los que habia que instalar
ascensores y eran dichos clientes quienes abonaban a Zardoya los trabajos realizados, sin que entre el prestador de
servicios y los clientes existiera ninguin tipo de relacion. De igual forma, debia asistir al lugar de trabajo que le ordenaba
la empresa, efectuando la prestacion de servicios personalmente, sin que tuviera personal contratado, no realizando-
se los trabajos esporadicamente sino que la prestacion de estos se ejecutaba con permanencia y habitualidad, sin que
constara tampoco que hubiera realizado otros trabajos para otras empresas, estando adscrito a la organizacion de la
mercantil recurrente, siendo personal de esta quien controlaba y supervisaba el trabajo realizado. En cuanto a las he-
rramientas empleadas, eran propiedad de los trabajadores, si bien la empresa recurrente suministraba los medios mas
complejos que se precisaban para la realizacion de los trabajos, siendo las funciones desempenadas las mismas que
el personal laboral de la empresa. No obsta a la anterior conclusion que de los hechos probados se deduzcan indicios
que pudieran incidir en la inexistencia de las notas de dependencia (no sujecion a horario 0 no imposicion de vacacio-
nes) y de ajenidad (encomienda de contratas propias de la actividad de construccion o utilizacion de medios propios en
la realizacion de la actividad), ya que tales indicios o resultan marginales o deben ceder ante los de mayor fuerza que
apuntan, segun se ha visto, en sentido contrario. A tales efectos, resulta destacable la escasisima cuantia en inversion
que el actor habia de realizar para poder desarrollar la actividad encomendada (herramientas comunes, teléfono movil
0 pequeno vehiculo) frente a la mayor inversion efectuada por la principal y que entregaba al actor (herramienta espe-
cializada, vehiculos para transporte de piezas importantes, asi como el conocimiento de las instalaciones a montar,
para lo que se impartia formacion). También resulta resefiable que, en definitiva, el trabajo del actor era exactamente
el mismo que el que realizaban otros trabajadores de la empresa con los que esta mantiene relacion laboral. No esta-
mos, por tanto, en el supuesto previsto en el articulo 5 de la Ley 32/2006, de 18 de octubre, de subcontratacion en el
sector de la construccion, que regula el régimen de subcontratacion en dicho sector y que, en modo alguno, interfiere
ni condiciona la aplicacion de los articulos 1.1 y 8.1 del Estatuto de los Trabajadores. Tampoco resulta de aplicacion
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el articulo 11 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo auténomo, que regula el concepto y ambito
subjetivo del trabajador auténomo econémicamente dependiente. El actor no es un trabajador auténomo de este tipo,
entre otras razones, porque no ha quedado acreditado que realizara una actividad econémica o profesional a titulo lu-
crativo y de forma habitual, personal y directa, lo que constituye requisito imprescindible para que pueda darse la figu-
ra. La constatada existencia de dependencia en el caso examinado excluye que estemos en presencia de un trabajo
autonomo. Sala General. Voto particular.

(STS, Sala de lo Social, de 24 de enero de 2018, rec. num. 3595/2015)

Responsabilidad del Estado en el pago de salarios de tramitacion cuando la empresa
reconoce la improcedencia del despido y deposita en el juzgado la cantidad objeto de
indemnizacién

Extincion de la relacién laboral. Reconocimiento por la empresa de la improcedencia del despido con con-
signacion del importe legal de la indemnizacién y de los salarios de tramitacién devengados desde la fecha
del despido hasta la de consignacion. Reclamacion por el trabajador de una indemnizacion superior. Con-
dena a la empresa en suplicacion (manteniéndose la calificacion de improcedencia del cese) a la diferencia
reclamada con ampliacion de la obligacion de pagar salarios de tramitacion hasta la notificacion de la sen-
tencia, permitiéndole cambiar el sentido de su opcion entre la readmision o el abono de la indemnizacion.

El reconocimiento inicial por la empresa de la improcedencia del despido no excluye la responsabilidad del Estado en
el pago de los salarios de tramitacion si transcurren mas de 60 dias en la tramitacion del procedimiento, ya que la re-
clamacion que el actor formuld no fue una ordinaria reclamacion de cantidad sino que se halla imbricada en el proce-
dimiento por despido y sus especiales reglas le son de aplicacion. Del resultado del pleito entablado por el trabajador
no pende tan solo un aumento de las obligaciones econémicas sino la posibilidad de restauracion del vinculo laboral,
pues tal facultad retorna a la voluntad empresarial. Hasta tal punto participa la reclamacion de la naturaleza del proce-
dimiento por despido que la sentencia de suplicacion, que fue condenatoria incluyendo la posibilidad de alterar el signo
de la opcion, incluye en su pronunciamiento la extension del pago de un nuevo periodo de salarios de tramitacion cuyo
limite es la fecha de su notificacion. Resulta, por lo tanto, de plena aplicacion el limite de la responsabilidad empresa-
rial en el pago de salarios de tramitacion, trasladando al Estado la parte que le corresponde en cuanto al exceso en la
tramitacion. No puede hacerse de peor condicion al empresario diligente que trata de evitar un pleito reconociendo la
improcedencia del despido y consignando la indemnizacion que al que adopta una actitud pasiva, limitandose a espe-
rar el resultado del pleito.

(STS, Sala de lo Social, de 11 de enero de 2018, rec. num. 3144/2015)

Convenio colectivo de empresa multicéntrica. Cabe su impugnacion por delegado de
personal unico de uno de los centros de trabajo pese a no asistir a las reuniones de la
mesa negociadora del convenio

Convenio colectivo de empresa multicéntrica. Impugnaciéon por delegado de personal Unico de uno de los
centros de trabajo pese a no asistir a las reuniones de la mesa negociadora del convenio. Legitimacion.

Nuestras normas y doctrina vienen diferenciando las exigencias que la legitimacion para promover un conflicto colec-
tivo comporta (correspondencia, implantacion) del caso en que se trata de promover su impugnacion (interés, flexibi-
lidad). Constituye una apreciacion errénea que el convenio impugnado ha sido negociado por un comité de empresa
y ahora se impugna por una parte minoritaria del mismo, al no estar integrado en el comité de empresa existente (en
otros centros) el delegado de personal accionante (Unico en su centro de trabajo). La confusa integracion de la comision
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negociadora del convenio (sindical, unitaria, mixta) va acompafiada de la realidad de que la empresa convoca a quie-
nes son representantes unitarios. A lo largo del recurso, ademas, 1os propios impugnantes asi lo han manifestado. No
se trata ahora de determinar si el demandante tiene razon en su pretension, si estaba sujeto al deber de negociar o si
ha actuado de buena fe (art. 89.1 ET); tampoco de examinar si los sujetos que han negociado poseen suficiente legi-
timacion (art. 87.1 ET), si la comision negociadora esta adecuadamente integrada (art. 88.1 ET, principio de corres-
pondencia) o si el convenio de empresa puede ampararse en la regla excepcional de prioridad aplicativa (art. 84.2 ET).
Todas esas, y otras varias posibles, son cuestiones posteriores a la previa que ahora se despeja en favor de la viabili-
dad de la impugnacion del convenio de empresa promovida por quien representa a los trabajadores de un centro de
trabajo. Esta solucion concuerda también con la flexibilidad aplicada a la hora de examinar la legitimacion sindical para
impugnar un convenio colectivo.

(STS, Sala de lo Social, de 6 de febrero de 2018, rec. num. 10/2017)

IT derivada de enfermedad comun que se inicia tras la terminacién de otro proceso por
contingencia profesional durante el cual se produjo la extincién del contrato. No con-
curre el requisito de alta o alta asimilada

Incapacidad temporal (IT) derivada de enfermedad comun en virtud de baja cursada sin solucién de con-
tinuidad el dia siguiente a la declaracién de alta médica de una IT por contingencia profesional, cuando la
relacion laboral entre el beneficiario y la empresa asegurada se ha extinguido mientras permanecia en la
previa situacion de IT. Inexistencia de situacién de alta o alta asimilada.

No cabe una interpretacion flexibilizadora del requisito exigido, ya que lo que tenia que haber hecho el trabajador en la
fecha de extincion de su contrato, en caso de haber tenido derecho a las prestaciones de desempleo, es haber soli-
citado esta prestacion e instar luego el reconocimiento de la IT en las condiciones del articulo 222 de la LGSS y no de
forma auténoma. Como no lo hizo y la nueva IT derivaba de contingencias comunes, le era exigible en ese momento la
situacion de alta, en la que no estaba, o situacion asimilada, en la que tampoco se encontraba, pues el articulo 125.1
de la LGSS solo considera en situacion asimilada al alta la situacion de desempleo total durante la que el trabajador per-
ciba prestacion por dicha contingencia. Lo dicho no desvirtla la jurisprudencia que si sigue en pie en relacion con las
prestaciones por maternidad cuando esta situacion es precedida, sin solucion de continuidad, de una situacion de IT y
durante este proceso el contrato de trabajo se extingue, ya que en estas condiciones la trabajadora no esta obligada a
inscribirse como demandante de empleo, ni a solicitar la prestacion de desempleo. La maternidad lleva consigo que la
trabajadora no pueda ejercer otro empleo si se encuentra en el periodo de descanso obligatorio o esté legitimada para
no aceptar una oferta de trabajo adecuada si se trata del periodo de descanso voluntario.

(STS, Sala de lo Social, de 2 de febrero de 2018, rec. nium. 679/2016)

Renta activa de insercion. Requisito de carencia de rentas. No pueden excluirse del
cémputo las pagas extraordinarias percibidas por los miembros de la unidad familiar

Renta activa de insercion. Requisito de carencia de rentas de cualquier naturaleza superiores en computo
mensual al 75 % del SMI excluida la parte proporcional de dos pagas extra. Cémputo de los ingresos de la
unidad familiar.

En el célculo de los ingresos de la unidad familiar no puede excluirse el importe de las pagas extraordinarias percibi-
das por cualquiera de los miembros asalariados que componen dicha unidad, debiendo integrar el importe de dichas
pagas la cifra de comparacion con el salario minimo interprofesional. A tal efecto, debe partirse de un cémputo anual,
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igual que aconteceria si tratandose de una pension de andloga naturaleza derivada de contingencias profesionales,
esta se percibiera en doce pagas al afio. Se rechaza la tesis en la que se pretende apoyar la exclusion del computo de
rentas las pagas extraordinarias a las que tiene derecho uno de los miembros de la unidad familiar, en este caso la es-
posa del actor, como es la de que su percibo anual impide ser tenidas en cuenta en un mes concreto y la posibilidad
de que no sean prorrateadas mes a mes, asi como la cuestion relativa a la igualdad de criterio al carecer el subsidio de
pagas extraordinarias. No ha sido la diferencia entre ingresos brutos y netos lo que trasciende en este procedimiento
que, en todo caso, resulta un debate estéril, sino la diferencia entre sumar o no el importe de las pagas extraordinarias.

(STS, Sala de lo Social, de 27 de noviembre de 2017, rec. nim. 468/2016)
AUDIENCIA NACIONAL -cuia-

Trabajadores que no estan en activo la totalidad del mes por haberse incorporado a la
empresa una vez iniciado este. ;Como debe calcularse el salario si dicho mes tiene 31
dias?

Calculo del salario. Derecho de los trabajadores en los meses de 31 dias cuando estos no han estado en
activo la totalidad del mes —por haber estado en situacién de incapacidad temporal e incorporarse a la em-
presa una vez iniciado el mes, por haber iniciado la prestacion laboral una vez iniciado el mes o por incor-
porarse a la empresa tras un periodo de excedencia una vez iniciado el mes— a percibir su salario hasta
completar los 31 dias. Procedencia.

El sistema de retribucion consistente en dividir el salario anual de convenio entre 360 dias (12 meses de 30 dias cada
mes, entendido como mes tipo), de manera que la empresa compute todos los meses de 30 dias, implica que los tra-
bajadores que se encuentren en los casos mencionados dejen de percibir un dia de salario en los meses de 31 dias,
lo que no cabe aceptar en el contrato de trabajo regido por el principio de reciprocidad y onerosidad y, en cuanto tal,
generador de obligaciones para ambas partes, siendo un derecho béasico del trabajador la percepcion de la remunera-
cion pactada o legalmente establecida de conformidad con lo establecido en el articulo 4.2 ) del Estatuto de los Traba-
jadores. Lo procedente, por tanto, cuando el trabajador no esta en activo la totalidad del mes —cuando este es de 31
dias-, a efectos del calculo del salario en ese mes, sera dividir el salario anual entre 12 y el importe resultante dividirlo
entre 31 dias, cantidad que se debera multiplicar por el nimero de dias trabajados.

(SAN, Sala de lo Social, de 19 de febrero de 2018, num. 30/2018)
TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA -GUIA-

La reduccidn de jornada por guarda legal que conlleve acumulacion tiene como conse-
cuencia la reduccién del numero de dias de vacaciones en la misma proporcién cuan-
do el disfrute de estas es por dias laborables

Reduccién de jornada por guarda legal en un 20 % que se concreta en una prestacion de trabajo acumula-
do de lunes a jueves 8 horas cada dia. Computo de las vacaciones cuando el disfrute de estas es por dias
laborables.

El dia que se deja de trabajar como consecuencia de la reduccion de jornada no pierde la consideracion de laborable
transformandose en dia festivo o de libranza, por lo que la empresa no puede computar solo como dias vacacionales de
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lunes a jueves. Esto implica que la reduccion de jornada que conlleve acumulacion tiene como consecuencia la reduc-
cion del nimero de dias de vacaciones en la misma proporcion, so pena de una situacion discriminatoria no justifica-
da en relacién con el resto de trabajadores a jornada completa que se traduciria en un disfrute mas prolongado a favor
de quien dispone del modo sefnalado de dicha reduccion. Otra cosa es que el convenio de aplicacion establezca que
para alcanzar la jornada anual efectiva deban descontarse los dias correspondientes a festivos, vacaciones y libranza
compensatoria en evitacion de excesos en la jornada anual y que estos Ultimos no son computables como laborables
a los efectos del disfrute de vacaciones, no pudiendo equipararse a las libranzas disfrutadas por el trabajador con mo-
tivo de la reduccion de jornada.

(STSJ de Asturias, Sala de lo Social, de 14 de diciembre de 2017, rec. nim. 2682/2017)

Vigilancia a los trabajadores con camara oculta: ;nulidad del despido o nulidad de la
prueba?

Derecho a la intimidad y a la proteccion de datos. Despido disciplinario. Medio valido de prueba. Nulidad
del despido o nulidad del medio de prueba utilizado. Instalacion de camara de videovigilancia sin conoci-
miento del trabajador afectado. Sospecha empresarial de que el trabajador, aun habiendo sido amonesta-
do previamente, continuaba fumando en la caseta de vigilancia, quedando acreditado por el visionado de
la camara oculta que, ademas de fumar, también visionaba pornografia y se masturbaba.

Dado el estado actual de la cuestion en el ordenamiento espafiol, no puede dejar de afirmarse que los trabajadores han
de considerarse suficientemente informados con los carteles estandares indicativos de zona videovigilada y vélida la
instalacion de camaras de videovigilancia cuando existan sospechas previas de incumplimientos laborales, aun cuan-
do dichos carteles no estuvieran dentro de la caseta del vigilante. No obstante, dicho comportamiento empresarial no
cumple el triple juicio de proporcionalidad exigible a toda medida restrictiva de derechos fundamentales, pues aunque
estaba justificada su instalacion (razonables sospechas de incumplimientos) y la medida era iddnea, sin embargo, no
puede entenderse como necesaria, en tanto en cuanto existian otros medios mas moderados, menos agresivos con el
derecho a la intimidad personal del trabajador, como era el testimonio de los propios comparfieros de trabajo y del ge-
rente de la empresa principal que asi depusieron en el acto del juicio o la prueba de la contratacion de la empresa de
desinfeccion para higienizar la caseta. Tampoco puede considerarse la decision como equilibrada, por derivarse de ella
mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto. Se considera,
por tanto, vulnerado aquel derecho fundamental. Consecuencia juridica del incumplimiento. No cabe la sancién de nu-
lidad del despido, ex articulo 55.5 del TRET, por tener este su fundamento en el moévil del empresario cuando el despi-
do en si mismo responde a una causa vulneradora de un derecho fundamental. Por el contrario, dado que la finalidad
que ha movido al empresario ha sido la comprobacion del comportamiento del trabajador, obtener la prueba, en ese
caso procede la nulidad de dicha prueba obtenida con vulneracion de derechos fundamentales. Tras la eliminacion del
enjuiciamiento de los hechos grabados (fumar, masturbarse y visionar pornografia), el inico que resulta probado es que
el trabajador fumo en su puesto y este no es un hecho que dé lugar al despido disciplinario, por cuanto no esta previs-
to asf en el convenio colectivo de aplicacion ni consta la prohibicion expresa del empresario, que daria lugar a la falta
de desobediencia de la letra b) del apartado 2 del articulo 54 del TRET. El despido ha de calificarse de improcedente.

(STSJ de Castilla-La Mancha, Sala de lo Social, de 12 de enero de 2018, rec. nim. 1416/2017)

Pension de viudedad: en separacion o divorcio el abono del préstamo hipotecario equi-
vale a la pensién compensatoria

Pension de viudedad. Divorcio. Denegacién de la pension por no ser la conyuge supérstite perceptora de una
pension compensatoria. Situacion en la que el causante venia abonando el importe del préstamo hipotecario.
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La razdn del requisito para el reconocimiento del derecho a la pension de viudedad se halla en la dependencia econo-
mica existente en el momento del dbito y tal dependencia se produce tanto si el supérstite estaba percibiendo pension
compensatoria stricto sensu como si era beneficiario de cualquier otro pago regular a cargo del fallecido. En este caso,
junto a la pension de alimentos a favor de la hija, el reconocimiento del derecho a la pension compensatoria se plasmo
en el abono de la totalidad de las cuotas pendientes de pago del préstamo hipotecario que gravaba la vivienda familiar,
lo que equivale a una obligacion periddica mensual de caracter econémico con el fin de reparar las dificultades que el
divorcio habia producido. Procede el reconocimiento de la pension de viudedad.

(STSJ de Galicia, Sala de lo Social, de 23 de octubre de 2017, rec. num. 2018/2017)
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