SELECCION DE JURISPRUDENCIA

(Del 16 de julio al 31 de agosto de 2018)

¢ Tribunal de Justicia de la Unién Europea
¢ Tribunal Constitucional
e Tribunal Supremo

¢ Tribunales Superiores de Justicia

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA -Guia-

La readmisidén automatica no alcanza a los indefinidos no fijos en caso de despido im-
procedente

Igualdad de trato en materia laboral. Personal al servicio de las Administraciones publicas. Diferencia de
trato entre trabajadores fijos y trabajadores temporales o indefinidos no fijos. Consecuencias del despido
disciplinario calificado de improcedente. Readmision del trabajador o concesion de una indemnizacion.

El trato diferenciado al que tiene derecho el personal laboral fijo, que debe ser readmitido, esta justificado por la garan-
tia de permanencia en el puesto que, en virtud del derecho de la funcion publica nacional, solo puede ser invocada por
este personal. Existe una diferencia de trato entre el personal laboral fijo y el personal laboral no fijo en relacion con las
consecuencias derivadas de un posible despido improcedente. En consecuencia, es preciso comprobar si existe una
razén objetiva que justifique la diferencia de trato. El Tribunal de Justicia estima que la diferencia de trato controvertida
no puede justificarse atendiendo al interés publico que esta vinculado, en si mismo, a las modalidades de contratacion
del personal laboral fijo. No obstante, sefiala que determinadas consideraciones derivadas de las caracteristicas del
derecho de la funcion publica nacional —como la imparcialidad, la eficacia y la independencia de la Administracion- que
implican una cierta permanencia y estabilidad en el empleo, pueden justificar esa diferencia de trato. Por consiguiente,
la readmision automatica del personal laboral fijo forma parte de un contexto muy diferente, desde un punto de vista
factico y juridico, de aquel en el que se encuentra el personal laboral no fijo.

(STJUE de 25 de julio de 2018, asunto C-96/17)

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL -GUIA-

Ahora también en el orden social, contra los decretos que resuelven el recurso de re-
posicion cabe interponer el directo de revision

Tutela judicial efectiva en su vertiente de acceso al recurso. Cuestion interna de inconstitucionalidad. Princi-
pio de exclusividad jurisdiccional (STC 58/2016). Exclusion por el articulo 188.1, primer parrafo, de la LRJS
del acceso al recurso directo de revision (cuyo conocimiento corresponde a un juez o tribunal) contra el
decreto definitivo del Letrado de la Administracién de Justicia que resuelve un recurso de reposicion inter-
puesto contra una diligencia de ordenacion, que no pone fin al procedimiento ni impide su continuacion,
pero conlleva la pérdida del tramite procesal, suponiendo la preclusion de la posibilidad de defensa en el
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procedimiento para la parte recurrida. LexNet. Error en la confeccion del formulario electronico para la pre-
sentacion del escrito de impugnacion de un recurso de casacion para la unificacién de doctrina (RCUD) al
haberse seleccionado el cédigo de tipo de procedimiento correspondiente al recurso de casacion ordina-
rio, con la consecuencia de no tenerse por formalizado el escrito de impugnacién del RCUD. Si bien esta
decision no trajo consigo la finalizacion del procedimiento, si acarre6 para la parte la imposibilidad de pre-
sentar alegaciones.

El parrafo primero del articulo 188.1 LRJS incurre en insalvable inconstitucionalidad al crear un espacio de inmunidad
jurisdiccional incompatible con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y la reserva de jurisdiccion a los jueces
y tribunales integrantes del Poder Judicial. El precepto, en cuanto excluye del recurso judicial a determinados decre-
tos definitivos del letrado de la Administracion de Justicia (aquellos que resuelven la reposicion), cercena el derecho del
justiciable a someter a la decision Ultima del juez o tribunal, a quien compete de modo exclusivo la potestad jurisdiccio-
nal, la resolucion de una cuestién que atafie a sus derechos e intereses legitimos. Por otro lado, en tanto el legislador
no se pronuncie al respecto, el recurso judicial procedente frente al decreto del letrado de la Administracion de Justicia
resolutivo de la reposicion ha de ser el directo de revision al que se refiere el propio articulo 188.1 LRJS.

(STC de 2 de junio de 2018, rec. nim. 1393/2018)

TRIBUNAL SUPREMO -GUIA-

Ante una sucesioén fraudulenta de contratos temporales el Tribunal Supremo matiza su
doctrina de no compensacién de indemnizaciones

Fraude de ley. Sucesién de contratos de obra o servicio en el seno de distintos proyectos de escuelas ta-
ller. Ayuntamiento de Sevilla. Naturaleza permanente o coyuntural de la actividad en materia de politica de
empleo. Monitores capataces de carpinteria, pintura y albanileria, mantenimiento y restauracion y de per-
sonal de apoyo auxiliar administrativo.

Concurre fraude de ley ante la articulacion mediante sucesivos vinculos de naturaleza temporal de las actividades que
el ayuntamiento habia asumido como permanentes. Ha quedado probado el desempefio de actividades normales y
ordinarias, habiendo realizado los trabajadores siempre las mismas funciones a lo largo de casi dos décadas, a lo que
se unio el llevar a cabo otras actividades que excedian del objeto propio de los sucesivos contratos temporales con-
sistentes en la insercion laboral de personas desempleadas. Compensacion de deudas. Procedencia de la de-
duccioén en la indemnizacién por despido improcedente del tltimo contrato, calificado como indefinido, de
las indemnizaciones ya percibidas por finalizacion de los contratos temporales suscritos. Tras la percepcion
por los trabajadores de las indemnizaciones legalmente establecidas en la finalizacion de cada contrato, cuya tempo-
ralidad carecia de base, la Sala matiza su doctrina anterior, excluyente de cualquier tipo de deduccion, de tal forma
que ahora entiende que si cabe la compensacion, pero Unicamente respecto del Ultimo de los contratos temporales,
pues la ruptura final del vinculo entre las partes no tiene como causa la extincion regular del Ultimo contrato temporal,
sino un despido improcedente, para el cual el legislador ha previsto una especifica y superior indemnizacion, en cuyo
computo resulta integrado el periodo de prestacion de servicios correspondiente al mismo contrato. No cabe conce-
der al trabajador la indemnizacion correspondiente por dos causas distintas: despido improcedente/extincion regular
del contrato temporal. Sala General.

(STS, Sala de lo Social, de 20 de junio de 2018, rec. nim. 3510/2016)
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Despido de trabajador afectado por reduccion de jornada acordada en un ERTE ante-
rior. El salario que hay tener en cuenta a efectos indemnizatorios es el correspondiente
a la jornada completa

Despido improcedente. Modulo indemnizatorio y salarial que tener en cuenta en los supuestos de previa
reduccion de jornada acordada en el curso de un ERTE anterior.

Al'igual que ocurre en los supuestos de reduccion de jornada por guarda legal, el salario que hay que tener en cuen-
ta a efectos del célculo de las indemnizaciones previstas en el ET sera el que hubiera correspondido al trabajador sin
considerar la reduccion de jornada efectuada. Esta medida se aplica con independencia de que dicha reduccion haya
sido 0 no pactada, ya que tanto en uno como en otro supuesto: a) la medida obedece a iniciativa e interés primordial
de la empresa, siquiera ello comporte —a la postre— también un beneficio para el futuro del colectivo de trabajadores,
coadyuvando al mantenimiento de los niveles de empleo; b) la reduccion tiene caracter transitorio frente a la naturaleza
indefinida de la relacion que el despido frustra; ¢) admitir como modulo salarial la retribucion correspondiente a la jorna-
da reducida propicia innegablemente el fraude de ley, en cuanto que consentiria la instrumentacion de la reduccion de
jornada como antesala para el final abaratamiento del despido; y d) la justicia material de la precedente solucion resulta
palmaria en los supuestos —como es el caso- en que se trate de un despido declarado improcedente, pues la ilegiti-
midad de esta medida —por eso se hace la declaracion de improcedencia— vendria a incidir sobre el patrimonio de un
trabajador previamente afectado con la medida —ajustada a derecho, pero innegablemente gravosa— de la reduccion
operada por el ERTE, de forma que no se presenta razonable que tras el sacrificio de la reduccion salarial el trabajador
se vea perjudicado —ademas— con la posterior minoracion indemnizatoria.

(STS, Sala de lo Social, de 27 de junio de 2018, rec. num. 2655/2016)

Prestacién por riesgo durante la lactancia natural: a la luz de la reciente doctrina del
TJUE el pleno del Tribunal Supremo reconsidera su postura

Prestacion por riesgo durante la lactancia natural. Denegacion por la entidad gestora amparandose en una
pretendida inexistencia de riesgos. Carga de la prueba. Exigencia por la sentencia de instancia de que la
evaluacion de riesgos contemple de modo expreso la existencia de riesgos especificos. Enfermera que
presta servicios de urgencias médicas realizando tareas de asistencia sanitaria a domicilio y, excepcional-
mente, en la via publica.

De la doctrina derivada de la STJUE de 19 de octubre de 2017 (asunto C-531/15, Otero Ramos) se desprende que
la evaluacion de riesgos debe llevar a cabo un examen especifico de las circunstancias de la trabajadora, teniendo en
cuenta su situacion individual para determinar si su salud o la de su hijo estan expuestas a un riesgo. Por tanto, cuando
el puesto de trabajo de una trabajadora en periodo de lactancia no ha sido evaluado en cuanto a los riesgos especifi-
cos, ello supone un trato menos favorable a una muijer vinculado a la lactancia y constituye una discriminacion directa
por razon de sexo. Ante ello, senala el Pleno que resultaria contrario al derecho a la igualdad y no discriminacion que se
le negara la posibilidad de acreditar que efectivamente los riesgos constatados con caracter general pueden tener una
incidencia especifica durante el periodo de lactancia. Por tanto, bastara a la trabajadora con acreditar que la evaluacion
de riesgos no se acomodaba a aquella premisa esencial. En el supuesto objeto de controversia, basta la lectura de la
evaluacion de riesgos para deducir la concurrencia de circunstancias que tienen particular repercusion en el caso de la
muijer en periodo de lactanciay, frente a tal apreciacion que cabe hacer sin necesidad de especiales conocimientos téc-
nicos —asi por ejemplo respecto del riesgo de contagio por contacto de fluidos humanos diversos—, habra de ser la parte
que niega la existencia de la situacion de riesgo durante la lactancia la que haya de desarrollar la actividad probatoria
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en contrario. Esta misma distribucion del gravamen probatorio habra que aplicar en relacion con la existencia o inexis-
tencia de puesto adaptable. Trabajo a turnos o en jornada nocturna. A pesar de que no son consideradas como
condiciones de trabajo que supongan un factor de riesgo por la normativa al respecto (RD 39/1997), sin embargo, ad-
miten una excepcion en aquellos supuestos en que la incompatibilidad de la toma directa no se puede paliar con la
extraccion de leche y su conservacion, en razon del lugar y de las condiciones en que se desarrolla la prestacion de
servicios. La delimitacion de la contingencia en el caso de la lactancia natural no resulta en absoluto facil, porque lo
que se busca, en suma, es la constatacion de que el amamantamiento se ve dificultado o impedido por el mero des-
empefo de la actividad laboral. No cabe, pues, limitar la perspectiva de la presencia de riesgos a la exposicion a con-
taminantes transmisibles por via de la leche materna, porque con ello se estaria pervirtiendo el objetivo de la norma,
cual es salvaguardar el mantenimiento de la lactancia natural en los casos en los que la madre ha optado por esa via
de alimentacion. Sala General.

(STS, Sala de lo Social, de 26 de junio de 2018, rec. nim. 1398/2016)

Gran invalidez. Calculo del importe del complemento
Gran invalidez derivada de accidente de trabajo. Calculo del importe del complemento mensual.

Es el resultante de sumar el 45 % de la base minima de cotizacion vigente en el momento del hecho causante y el 30 %
de la ultima base de cotizacion del trabajador correspondiente a la contingencia de la que se derive la situacion de in-
capacidad permanente, sin que deba realizarse posteriormente la operacion adicional de multiplicar por 12y dividir por
14 ese resultado. La solucion no debe ser diferente cuando la contingencia es de accidente de trabajo, ya que en este
supuesto esta repercutida la incidencia de las partes proporcionales de pagas extraordinarias en cada uno de los dos
sumandos a tener en cuenta para establecer su importe.

(STS, Sala de lo Social, de 28 de junio de 2018, rec. nim. 174/2017)

Es compatible el complemento de IPT cualificada con la pensién de jubilacion abonada
por un Estado de la Unién Europea

Incapacidad permanente total cualificada (IPTC). Compatibilidad del complemento con una pension de jubi-
lacion abonada por la Seguridad Social de otro Estado de la Union Europea. Aplicacion de doctrina acuiada
en la STJUE de 15 marzo 2018 (asunto C-431/16, Blanco Marqués) y abandono del criterio sostenido por
diversos autos de la Sala Cuarta que consideraron trasladable a ese tipo de supuesto la doctrina unificada
de las SSTS de 26 de enero de 2004 (rec. num. 4433/2002) y de 13 abril de 2005 (rec. num. 1785/2004) res-
pecto de incompatibilidad del complemento en cuestion con el abono de pensién de jubilacion por el pro-
pio sistema espanol de Seguridad Social.

El hecho de estar percibiendo una pension de jubilacion en Francia no puede obstaculizar en este caso el acceso del
demandante al incremento reclamado. El desconocimiento del régimen de esa pension de jubilacion francesa no per-
mite parificar esta prestacion a una pension de jubilacion causada conforme a la legislacion espariola, resultando dife-
rente que el mismo sistema abone dos prestaciones a que lo hagan dos distintos sistemas de Seguridad Social y que
cada uno de ellos atienda solo a las cotizaciones realizadas en el seno del mismo. Por esta razén procede corregir el
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criterio sostenido hasta ahora que establecia, en los supuestos de pension de jubilacién abonada por la Seguridad So-
cial de otro Estado compatible con la pension de IPTC, la desaparicion de la finalidad perseguida por el articulo 139.2
de la LGSS consistente en intentar cubrir con el mencionado complemento el posible vacio de recursos econdmicos,
al suplirse con aquella la falta de rentas procedentes del trabajo. Por otro lado, el articulo 53.3 del Reglamento (UE)
n.° 883/2004, sobre coordinacion de los sistemas de Seguridad Social, regula la compatibilidad entre pensiones de la
misma naturaleza (como son las de incapacidad permanente v jubilacion) y establece que a esos fines solo es posible
tener en cuenta las prestaciones adquiridas en otro Estado miembro cuando la legislacion nacional establezca que se
tengan en cuenta las prestaciones o los ingresos adquiridos en el extranjero. En el caso analizado, la prestacion reco-
nocida en Francia no puede condicionar el derecho del demandante al aumento de pension pretendido, ya que la le-
gislacion espanola de Seguridad Social no contiene una prevision especifica que permita tener en cuenta aquella para
impedir esta, y tal carencia normativa cierra la posibilidad a la interpretacion sustentada por el INSS consistente en re-
bajar el importe de la pension detrayendo el coeficiente del 20 %.

(STS, Sala de lo Social, de 29 de junio de 2018, rec. nim. 4102/2016)

Subsidio de desempleo por responsabilidades familiares. Interpretacion del articulo
215.2 de la LGSS

Subsidio de desempleo por responsabilidades familiares. COmputo en las rentas del peticionario de la pen-
sion de orfandad de los hijos a su cargo. Interpretacion articulo 215.2 de la LGSS.

El tope cuantitativo de ingresos (75 % del SMI) previsto como requisito para lucrar el subsidio esta referido en exclusi-
va al beneficiario solicitante, sin que el computo del tope quede condicionado al nimero de miembros que integran la
unidad familiar, por lo que para tener derecho al repetido subsidio hay un primer requisito, consistente en que el soli-
citante carezca de rentas propias de cualquier naturaleza que superen la aludida cuantia, y solo cuando este requisito
sine qua non ha sido superado, es cuando pueden acreditarse cargas familiares. De esta forma, el apartado segundo
del articulo 215.2 de la LGSS hay que interpretarlo como excluyente tan solo cuando se contempla al demandante del
subsidio en su individualidad, y para poder apreciar si realmente tiene o no familiares a cargo, pero si se llega a la con-
clusion de que los tiene, habra que entrar en la aplicacion del apartado primero del mismo precepto y dar solucion al
problema planteado desde la perspectiva familiar, tomando entonces en consideracion todos los ingresos y todas las
personas integrantes de la misma para poder llegar a determinar si la familia en su conjunto se halla en la situacion de
necesidad protegida contemplada por el precepto.

(STS, Sala de lo Social, de 13 de junio de 2018, rec. nim. 1095/2016)

Actos de comunicacién por el sistema LexNet. Determinacion del momento inicial para
el computo del plazo para la formalizacion del recurso de suplicacién

Proceso laboral. Determinacién del dia inicial para el computo del plazo para la interposicién del recurso de
suplicacién cuando la diligencia de puesta a disposicion de los autos se notifica por el sistema LexNet al
letrado designado, que accede a su contenido dentro de los 3 dias habiles posteriores.

El plazo para interponer el recurso de suplicacion se cuenta desde el dia siguiente al de la notificacion de la diligencia por
la que el Letrado de la Administracion de Justicia tiene por anunciado el recurso y acuerda poner los autos a disposicion
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del Letrado designado por la parte recurrente. Asi lo dispone el articulo 195.1 de la LRJS en concordancia con lo in-
dicado en el articulo 133.1 de la LEC. Por su parte, tanto el articulo 60.3 de la LRJS como el articulo 151.2 de la LEC
sefialan que cuando el acto de comunicacion se haya efectuado por los medios y con 10s requisitos que establece el
apartado 1 del articulo 162 de la LEC —precepto al que remite el art. 56.5 de la LRJS para determinar la forma en que
han de practicarse las comunicaciones fuera de la oficina judicial por medios telematicos— las notificaciones a las partes
se tendran por realizadas el dia siguiente a la fecha de recepcion que conste en la diligencia o en el resguardo acredita-
tivo de su recepcion. En el presente caso, el acceso al contenido de la diligencia de puesta a disposicion de los autos
se produjo el segundo dia habil concedido para recepcionar la notificacion. Consiguientemente, tal resolucion debe en-
tenderse notificada el dia siguiente habil (22 de enero de 2015), siendo el posterior, esto es, el 23 de enero de 2015, el
primero del computo del plazo de 10 dias habiles establecido por el articulo 195.1 de la LRJS para formalizar el recurso
de suplicacion, con la consecuencia de que el plazo expiraba el 5 de febrero de 2015, y no el dia 4 de ese mes como
sefala la sentencia recurrida, por lo que habiéndose presentado el escrito antes de las 15 horas del dia siguiente a su
vencimiento conforme posibilita el articulo 45.1 de la LRJS el recurso se interpuso en tiempo legal.

(STS, Sala de lo Social, de 19 de junio de 2018, rec. nim. 638/2017)

TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA -Guia-

En la indemnizaciéon por extincién del contrato de obra el TSJ del Pais Vasco se cie,
nuevamente, a la doctrina comunitaria: vuelve a los 12 dias por ano de servicio

Igualdad de trato en materia laboral. Contrato de obra o servicio determinado. Extincion regular del contra-
to con abono por la empleadora de la indemnizacién prevista legalmente. Reconocimiento en instancia de
una indemnizacion superior (20 dias de salario por afio) con base en la doctrina De Diego Porras (asunto
C-596/14, de 14 de septiembre de 2016).

Procede la Sala a revocar dicho pronunciamiento ante la nueva doctrina comunitaria, contrapuesta a la anterior, recaida
en los asuntos C-677/16 y C-574/16 (Montero Mateos y Grupo Norte Facility), de tal forma que deja sin efecto el célcu-
lo indemnizatorio referido, reconociéndose Unicamente el derivado de la aplicacion del articulo 49.1 ¢) del ET (12 dias
de salario por ano), quedando por tanto ahora superada aquella doctrina por las resoluciones Ultimamente referidas.

(STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 26 de junio de 2018, rec. num. 1240/2018)

Indemnizacion por danos morales: ademas de la reparacion integra, el TSJ del Pais
Vasco reconoce expresamente una partida adicional de 12.000 euros para disuadir/
prevenir el dano

Tutela de los derechos de libertad sindical y demas derechos fundamentales. Acoso moral. Riesgos psico-
sociales. Reparacion y prevencion del dafo. Indemnizacién por dafios morales. Efectos disuasorios. Servi-
cio Vasco de Salud.

Tratandose de dafios morales, dada la dificultad de probar el importe exacto, la facultad de determinar su importe la os-
tenta el tribunal, prudencialmente, debiendo ser suficiente no solo para la reparacion integra sino, ademas, para contribuir
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a lafinalidad de prevenir el dano, es decir, fijando expresamente los principios de suficiencia y de prevencion. En el caso,
habiéndose valorado en instancia el dafio moral en 20.000 euros, conforme a la LISOS, concurre una circunstancia acre-
ditada, cual es la condena reciente al Servicio Vasco de Salud por hechos similares —riesgos psicosociales— por parte
de este tribunal. Al tratarse de una circunstancia que no ha sido valorada en la instancia a efectos indemnizatorios, del
articulo 183.2 de la LRSJ se desprende que la indemnizacion ha de contribuir a la finalidad de prevenir el dano, extre-
mo que no esta contemplado en el articulo 39 de la LISOS, por lo que este aspecto concreto conduce a este tribunal
a incrementar, prudencialmente, la indemnizacion concedida en otros 12.000 euros atendiendo a dicha circunstancia.

(STSJ, Sala de lo Social, de 17 de julio de 2018, rec. nim. 1268/2018)
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