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LABORAL

En el marco legal actual, no se 
contempla como obligatoria la 
vacunación de los ciudadanos, por lo 
que como norma general no podrá 
ser obligatoria en el marco de una 
relación laboral.  

No obstante, debemos tener en cuenta que la Ley de Prevención de 
Riesgos Laborales, en su artículo 14.2 prevé que, en cumplimiento del 
deber de protección, el empresario deberá garantizar la seguridad 
y la salud de los trabajadores a su servicio en todos los aspectos 
relacionados con el trabajo y, del mismo texto normativo, deriva 
una obligación de los trabajadores de cooperar para garantizar 
unas condiciones de trabajo seguras, pues  en el artículo 29.1 se 
pone de manifiesto que corresponde a cada trabajador velar, según 
sus posibilidades y mediante el cumplimiento de las medidas 
de prevención que en cada caso sean adoptadas, por su propia 
seguridad y salud en el trabajo y por la de aquellas otras personas a 
las que pueda afectar su actividad profesional.

LABORAL

TEMA DEL MES

2

OBLIGACIÓN DE LOS 
TRABAJADORES A VACUNARSE 

FRENTE A LA COVID-19



LABORALTEMA DEL MES

4

Ahora bien, todo ello, tan solo se traduce, 
de momento, en la vacunación obligatoria 
para los profesionales con una mayor 
exposición al virus con amparo en el Real 
Decreto 664/1997 sobre la protección de los 
trabajadores contra los riesgos relacionados 
con la exposición a agente biológicos 
durante el trabajo, ya que la familia del 
coronavirus se encuentra dentro de los 
agentes mencionados.

Es por ello, que ante la ausencia de normativa 
que convierta en obligatoria la vacunación, 
si un trabajador se niega a vacunarse y la 
empresa lo despide o sanciona por ello, esta 
medida sería considerada improcedente, 
incluso nula, puesto que, en España, a 
fecha de hoy, el derecho a no vacunarse 
está avalado por la Constitución, y entra 
dentro de la esfera privada del trabajador. 
Y en un supuesto similar estaríamos si a la 
hora de realizar una nueva contratación se 
exigiera, como requisito, la acreditación de 
la vacunación. 

En este contexto, en el que no existe 
una norma de rango y ámbito adecuado 
que obligue a la vacunación, resulta muy 
complicado aunar el derecho a no vacunarse 
y el derecho a trabajar en condiciones 
de seguridad sanitaria en tiempos de 
Pandemia. Pero el avance de la covid 19 y 

sus mutaciones, la proliferación de dosis 
de vacunas, y el resultado de estas, está 
haciendo que el escenario inicial cambie. 

Si bien al principio de la Pandemia, la 
Agencia Española de Protección de Datos, 
negó la posibilidad de que se pudiese recabar 
información sobre la posible superación 
de la enfermedad de un trabajador o un 
candidato, a medida que avanzaba la 
pandemia se acordó que esta situación 
justifica que las autoridades sanitarias y las 
empresas puedan recopilar y tratar datos en 
relación con los contagios y contactos “para 
garantizar la salud de todos sus empleados”. 

Por otra parte, ante el aumento de 
contagios en Estados Unidos derivados en su 
mayoría de la variante Delta, y siendo que la 
población vacunada ronda el 50%, el pasado 
mes de septiembre, se anunció la vacunación 
obligatoria para los empleados públicos y 
los trabajadores de las grandes compañías 
como Walmart, Google, Facebook, Walt 
Disney, Tyson Foods, McDonalds y United 
Airlines.

En algunos países europeos también han 
introducido la vacunación obligatoria para 
determinadas profesiones. Italia lo exige 
para el personal sanitario y los farmacéuticos. 
Francia y Grecia también incluyen al personal 

de las residencias de ancianos y a los que 
cuidan de una persona mayor o enferma en 
casa. 

Moscú exige vacunación para los 
trabajadores del sector servicios y Arabia 
Saudí obligó a vacunarse a todos los 
trabajadores del sector público y privado 
que quisieran acudir a un centro de trabajo.

En Francia es obligatorio los pases Covid-19 
para acceder a restaurantes, bares, centros 
comerciales y muchos lugares turísticos, así 
como a trenes y aviones. Una medida similar 
se ha implantado en Grecia, donde se exige 
una prueba de vacunación o de recuperación 
reciente para acceder a restaurantes, cafés, 
bares y cines. Los clubes nocturnos ingleses 
y otros locales con gran afluencia de público 
exigen desde finales de septiembre a los 
clientes que presenten una prueba de 
vacunación completa.

En España, el pasado mes de septiembre, el 
Tribunal Supremo autorizó la obligación de 
exigir el pasaporte Covid para impedir a las 
personas no vacunadas y sin test negativos 
el acceso a lugares públicos, sobre todo a 
determinados establecimientos de ocio y 
restauración, en la comunidad de Galicia.

El fallo del Supremo se basa en tres puntos 
esenciales, en los que desdice la doctrina de 
los distintos Tribunales Superiores:

- Pedir el certificado en la puerta de un 
local no produce discriminación 

- Pedir el certificado no vulnera el derecho 
a la intimidad, y en todo caso, este derecho 
no puede prevalecer por encima del derecho 
a la vida y a la protección de la salud pública. 
Se trata de una información médica que, 
sin embargo, devalúa la preeminencia de 
la intimidad en favor de la solidaridad en 
una situación de pandemia y del carácter 
masivo de la vacunación como medida de 
protección para todos.

- Pedir el certificado no vulnera el derecho 
a la protección de datos personales porque 
hace falta únicamente enseñar el certificado 
al entrar en un establecimiento, no se 
trata de que un tercero recoja los datos, ni 
elabore un fichero ni pueda tratar esos datos 
informáticamente.

En los últimos dias, la CEOE ha anunciado 
que pedirá al Gobierno que se estudie la 
vacunación obligatoria en los centros de 
trabajo, pues se trata de prevalecer el interés 
general y la seguridad sanitaria, frente al 
interés individual, entendiendo que existen 
suficientes disposición legales para llevarse 
a cabo, si bien, no habiéndose impuesto en 
momentos de mayor incidencia  de la crisis 
sanitaria, y siendo que en estos momentos 
el 78,6% de la población esta vacunada, no 
parece que la solicitud de la CEOE vaya a 
tener favorable acogida. 

Ahora bien, tiene sentido que, para acceder 
a restaurantes, cafés, bares y cines, para 
coger un avión, un barco, se deba presentar 
una prueba de vacunación, ¿pero no se 
pueda exigir para prestar servicios en los 
mismos?

Tema del mes
Nuria Martínez

Abogada
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LAS EXTINCIONES DE LOS CONTRATOS 
TEMPORALES EN LOS PROCESOS POR 

DESPIDO COLECTIVO DEL ARTÍCULO 124 LRJS

El pasado 29 de septiembre, el Pleno de 
la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, 
dictó una sentencia, 951/2021, en relación 
a las extinciones que pueden computarse 
a los efectos de iniciar un proceso de 
despido colectivo de los previstos en el 
artículo 124 de la Ley Reguladora de la 
Jurisdicción Social.

El procedimiento se inicia por el intento 
de un sindicato de impugnar, por la vía del 
despido colectivo, una serie de despidos, 
entre los que se incluían despidos de 
trabajadores indefinidos y temporales, en 
particular por obra o servicio determinado, 
siendo necesario el cómputo de varios de 
estos últimos para alcanzar los umbrales 
del despido colectivo.

En primera instancia, el Tribunal Superior 
de Justicia de Navarra, había inadmitido 
la demanda por falta de competencia 
objetiva al considerar que no podía entrar 

a valorar las causas de las extinciones de 
los contratos temporales, no alcanzándose 
los umbrales del artículo 51.1 ET y, con ello, 
enervando la competencia para conocer 
del asunto del Tribunal Superior de 
Justicia.

Frente a este auto de inadmisión, 
se alzaba el sindicato demandante, 
aduciendo ante al Alto Tribunal que, 
aunque la mera existencia de contratos de 
obra o servicios determinado no permita 
prejuzgar su inadecuación, tampoco 
es causa para rechazar la competencia 
objetiva, siendo, en cualquier caso, 
extinciones ajenas a la voluntad del 
trabajador, entendiendo que, salvo las 

extinciones por voluntad del trabajador, 
el resto deben ser computadas, salvo 
los supuestos expresamente excluidos, 
como las causas inherentes a la persona 
del trabajador o los contratos temporales 
regulares, aduciendo, además, que entre 
estos últimos no podían incluirse, de 
forma automática, los de obra o servicio, 
apoyándose en su argumentación de 
dos sentencias del Tribunal Supremo, de 
4 de abril de 2019 y de 24 de enero de 
2020.

No obstante, el Supremo, desestima 
el recurso. Empezando el final, la Sala 
explica que las sentencias aducidas 
por el recurrente no apoyan su tesis 

Fernando Izquierdo Monllor

COMENTARIO DE JURISPRUDENCIA
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sino que, si bien se trataba de sentencias 
en las que se computaban extinciones 
de contratos de obra y servicio a los 
efectos del despido colectivo, era así 
por un motivo concreto y es que, tales 
extinciones se habían llevado a cabo por 
causas productivas y económicas, algo 
que “permitía” el convenio de aplicación, 
pero que el convenio colectivo no puede 
regular la extinción de los contratos por 
obra o servicio determinado por causa de 
disminución o reducción del volumen de 
la contrata, al margen de lo dispuesto en 
el Estatuto de los Trabajadores, es decir, 
el convenio no puede regular una causa 
distinta y autónomas de la del artículo 51 
ET y, en consecuencia, alegada esa causa 
productiva y económica y finalizando los 
contratos en fecha previa a la prevista, 
forzosamente debían incluirse en el 
cómputo del despido colectivo.

Por el contrario, en el asunto recurrido, 
los contratos temporales se habían 
finalizado alegando el fin de la obra para 
cuya ejecución se habían contratado, 
en consecuencia, en última instancia, lo 
que se estaba solicitando al tribunal era 
que entrara a valorar si cada uno de esos 
contratos o extinciones eran regulares o 
irregulares para poder determinar si se 
estaba ante un despido colectivo o no.

Concluye el Tribunal que no procede 
la acción de despido colectivo cuando 
se precise un examen de las concretas 
circunstancias de los contratos temporales 
extinguidos que se pretenden calificar de 
fraudulentos, entendiendo que tal debate 
es ajeno al proceso de despido colectivo, 
y propio de la impugnación individual 
(o plural) de los despidos, en la que los 
propios trabajadores, individualmente 
considerados, deberán hacer valer ese 
presunto fraude de ley, añadiendo que, en 
caso estimarse tal fraude la consecuencia 
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sería la nulidad del despido, por no haberse 
adoptado este en el marco de uno colectivo.

Sin embargo, me parece que yerra el Alto 
Tribunal en esta última conclusión, y ese es 
el principal problema de esta sentencia, y la 
casuística a que se refiere, problema que, 
quizá no tenga solución.

Es decir, si se atomizan en múltiples 
procedimientos individuales el conjunto de 
extinciones que podrían ser consideradas 
despido colectivo difícilmente alguna de 
ellas terminará con un resultado de nulidad 
por esta causa. Cada uno de ellos será 
considerado individualmente por el tribunal 

al que corresponda conocer del proceso 
según el turno de reparto y, por tanto, la 
consecuencia será la improcedencia.

Quizá, si una vez se han declarado 
improcedentes un numero suficiente como 
para haber traspasado los umbrales del 
despido colectivo, si los trabajadores cuyos 
procedimientos de despido no hayan sido 
celebrados todavía guardan relación con 
aquellos cuyos procesos si han finalizado, 
puedan tener conocimiento de los mismos 
y alegarlo en sus procesos, dando lugar a 
la consecuencia que el Supremo estima 
adecuada para estos casos, pero esa será la 
excepción.

Pero, además, tampoco parece justo que 
los trabajadores obtengan una calificación u 
otra para su despido en función de como de 
atascado se encuentre el juzgado en el que 
se está tramitando el procedimiento que les 
atañe.

En realidad, la única posibilidad de llevar 
a termino el resultado pretendido por el 
Supremo sería que los trabajadores iniciaran 
procesos individuales, conjuntamente, no 
obstante, tampoco parece razonable exigir a 
los distintos trabajadores que se pongan de 
acuerdo para accionar frente a su despido.

Así, vemos como la doctrina expuesta del 
Alto Tribunal nos lleva a que, supuestos que, 
de ser enjuiciados conjuntamente, darían 
lugar a la nulidad del despido, deban ser 
tramitados individualmente, eliminando 
dicha consecuencia.

Como decía, mientras la postura del 
Alto Tribunal sea que la valoración de 
las circunstancias de las extinciones 
individuales de los contratos temporales 
excede el ámbito del despido colectivo, la 
problemática generada no tiene solución 
con lo que, jurídicamente, en el futuro, 
tendremos menos despidos colectivos y 
nulidades de los que existirán de facto.

Comentario de jurisprudencia
Fernando Izquierdo

Abogado
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LAS CUESTIONES MÁS 
RELEVANTES DE LA REFORMA DE 

LA LEY DE PENSIONES

NOTICIAS

Como se han hecho eco distintos medios 
de comunicación, se prevé la entrada en 
vigor de la nueva Ley de garantía del poder 
adquisitivo de las pensiones y de otras 
medidas de refuerzo de la sostenibilidad 
financiera y social del sistema público de 
pensiones con fecha de efetos 1 de enero 
de 2022, por medio de la cual se procede 
a realizar importantes modificaciones 
a distintas modalidades de jubilación. 
Así pues, a continuación, procedemos a 
exponer algunas de las modificaciones más 
relevantes:

1. Nueva fórmula de revaloración para el 
mantenimiento del poder adquisitivo de 
pensiones.

En relación con la nueva fórmula de 
revalorización de pensiones, se garantiza 
el mantenimiento del poder adquisitivo a 
través del incremento de las pensiones el 
uno de enero de cada año en el porcentaje 
equivalente al valor medio de las tasas de 
variación interanual expresadas en tanto 
por ciento del IPC de los doce meses previos 
a diciembre del año anterior. Además, 
se garantiza que, para el caso de que la 

inflación fuere negativa, las pensiones no 
sufran merma alguna.

2. Jubilación anticipada voluntaria

Por lo que respecta a la jubilación 
anticipada voluntaria, se acuerda revisar 
los coeficientes reductores mensualmente 
(actualmente, el coeficiente reductor se 
aplica en base a los trimestres o fracción de 
trimestre adelantados a la edad ordinaria 
de jubilación), con el fin de fomentar el 
desplazamiento voluntario de la edad de 
jubilación y dar un tratamiento más favorable 
a las carreras de cotización más largas. 
Además, estos coeficientes irán en función 
de los años cotizados por parte de la persona 
interesada en los siguientes términos:

NOTICIAS
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Por su parte, y para aquellos supuestos 
donde la base reguladora es superior a 
los topes máximos anuales establecidos, 
los coeficientes reductores se aplicarán 
sobre la cuantía de la pensión respetando 
la limitación máxima anual, siendo que tal 
eliminación se realizará de forma progresiva 
en un periodo de diez años, a contar desde 
el 1 de enero de 2024.

Igualmente, destacar que, como excepción, 
se aplicarán los coeficientes reductores 
correspondientes a la jubilación por causa 
no imputable a la persona trabajadora en 
aquellos supuestos en los que quien se 
jubila anticipadamente de forma voluntaria 
esté percibiendo el subsidio por desempleo 
desde hace, al menos, tres meses.
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Por último, indicar que la nueva regulación 
en materia de jubilación anticipada 
voluntaria no se aplicará a aquellas personas 
trabajadoras cuyo contrato de trabajo haya 
sido extinguido antes del 1 de enero de 2022, 
así como en los casos en los que se extinga 
el contrato de trabajo después de la citada 
fecha a consecuencia de un expediente de 
regulación de empleo.

3. Jubilación anticipada involuntaria

En cuanto a la prestación de jubilación 
anticipada involuntaria, se propone ampliar 
el abanico de causas de extinción contractual 
que dan derecho a acceder a la misma. Así, 
también se podrá acceder a tal modalidad 
de jubilación en los supuestos de extinción 
del contrato de trabajo por traslado y 
por extinción derivada de modificación 
sustancial de las condiciones de trabajo. Del 
mismo modo, se amplía para aquellos casos 
de extinción por voluntad del artículo 50 
ET y para lo supuestos en los que por parte 
de una trabajadora víctima de violencia de 
género solicite la extinción del contrato de 
trabajo.

En lo que respecta a los coeficientes 
reductores, estos se aplicarán por meses 
y no por trimestre o fracción de trimestre 

adelantado a la edad ordinaria de jubilación, 
en los siguientes términos:

Por último, en aquellos supuestos donde la 
base reguladora de la prestación, aplicados 
los coeficientes reductores fuera superior 
al importe máximo legalmente establecido, 
se aplicará un coeficiente reductor del 
0,50% por trimestre o fracción de trimestre 
de anticipación, en los mismos términos 
en los que se regula en la actualidad. 
En consecuencia, las jubilaciones que 
se encuentren “topadas” podrán sufrir 
perjuicios derivados de tal modificación. 

4. Jubilación demorada

En cuanto a esta modalidad de jubilación, 
se acuerda aplicar la exención de cotizar 
por contingencias comunes, salvo 
por incapacidad temporal, a partir del 
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cumplimiento de la edad ordinaria de 
jubilación.

Por su parte, se ofrecen tres tipos de 
incentivos a elegir por parte de la persona 
trabajadora, por cada año de demora:

-Un porcentaje adicional del 4 por ciento 
(este porcentaje adicional se sumará al que 
corresponda de acuerdo con el número de 
años cotizados y se aplicará a la respectiva 
base reguladora a efectos de determinar la 
cuantía de la pensión).

-Una cantidad a tanto alzado en función 
de la cuantía de la pensión y premiando las 
carreras de cotización más largas.

(Ver cuadro 3)

-Una combinación de ambas opciones

5. Jubilación activa

Se establece un nuevo requisito para 
acceder a esta modalidad: se exige que se 
haya cumplido, al menos, un año desde el 
día en el que la persona trabajadora haya 
cumplido la edad ordinaria de jubilación.

6. Sobre las cláusulas convencionales 
referidas al cumplimiento de la edad de 
jubilación

Se acuerda que no sea posible establecer 
cláusulas convencionales que prevean la 
jubilación forzosa de la persona trabajadora 

por el cumplimiento de una edad inferior a 
68 años. Y, en todo caso, superada tal edad, 
será posible establecer la jubilación forzosa 
siempre que se cumplan dos requisitos:

-Que la persona trabajadora alcance el 
100% de la base reguladora de la prestación.

-Que cada extinción contractual por tal 
motivo lleve aparejada simultáneamente la 
contratación indefinida a tiempo completo 
de, al menos, una persona trabajadora.

No obstante, destáquese que se trata de un 
anteproyecto de Ley y, por tanto, este está 
sujeto a posteriores modificaciones hasta su 
aprobación definitiva.

Por último, expresar que Navarro & 
Asociados se encuentra a disposición de 
nuestros clientes a fin de resolver cualquier 
duda o cuestión relativa a la nueva reforma 
de la ley de pensiones, siendo que podrán 
dirigirse al letrado especializado en materia 
de pensiones, David Tomás Mataix, a través 
del siguiente correo electrónico: dtomas@
bnya.es

(cuadro 3)

mailto:dtomas%40bnya.es%20?subject=David%20Tom%C3%A1s
mailto:dtomas%40bnya.es%20?subject=David%20Tom%C3%A1s
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En los últimos días se ha hecho pública una 
relevante sentencia del Tribunal Superior de 
Justicia de Cataluña de 14 de septiembre 
de 2021 que determina la nulidad de un 
despido disciplinario por considerar que 
existe una «política de empresa» dirigida 
a despedir injustificadamente a personas 
trabajadoras que se encuentran en situación 
de incapacidad temporal.

En concreto, el supuesto de hecho versa 
sobre el despido por “bajo rendimiento” de 
una trabajadora que se encontraba en un 
proceso de IT de corta duración. De forma 
que, ante tal medida extintiva, la trabajadora 
solicitaba la nulidad del mismo por coincidir 
la decisión extintiva empresarial con la 
situación de enfermedad que la misma 
padecía. Sin embargo, en el acto del juicio 
y a través de la prueba de interrogatorio de 
parte y de una testifical, se afirmó que “a 
la actora la habían despedido porque tenía 
muchas bajas, y que era política de empresa” 
[despedir a personas trabajadoras durante 
la situación de IT]. Pues bien, el Tribunal de 
Justicia hace un repaso bastante extenso a la 
última jurisprudencia en materia de despidos 
durante la IT y las consecuencias inherentes 
a los mismos en función de si estamos 
ante supuestos de mera enfermedad o 
ante situaciones de discapacidad, para 
concluir que, en este caso concreto, no 

nos encontramos ante un supuesto de 
discriminación por discapacidad en la 
medida que la situación de IT sin más 
elementos no equivale a discapacidad, 
pues para que la enfermedad implique 
discapacidad y, en consecuencia, nulidad 
del despido, es preciso que sea de larga 
duración, que sea conocida por la empresa 
y que se sitúe como causa de la extinción 
del contrato.

SOBRE LA EXTINCIÓN 
CONTRACTUAL DERIVADA DEL 

ABSENTISMO LABORAL
¿EXISTE RIESGO DE NULIDAD?

NOTICIAS

Sin embargo, subsume el comportamiento 
empresarial en la doctrina emanada a raíz de 
la STS de 31 de enero de 2011, entendiendo 
que una determinada actuación u omisión 
de la empresa en aplicación de sus facultades 
de dirección y control podría comportar, 
en ciertas circunstancias, un riesgo o daño 
para la salud de la persona trabajadora 
cuya desatención conllevará la vulneración 
del derecho fundamental a la integridad 
física. En la práctica, hablamos de aquellos 
supuestos en los que se produce cierta 
presión para que el trabajador abandone la IT 
y se incorpore a trabajar y este mensaje “cale” 
de alguna forma en la plantilla de la empresa. 
Bajo este argumento, la Sentencia concluye 
que, a la vista de las declaraciones realizadas 
en Sala en el acto del juicio, la actuación de 
la empresa constituye una vulneración del 
derecho a la integridad física, puesto que 
esta práctica empresarial constituye un 
factor de segregación de quienes se ven en 
la necesidad de situarse en tal estado, en la 
medida en que es una amenaza claramente 
disuasoria para las personas trabajadoras y, 
además, afecta negativamente a la salud de 
los trabajadores, pues siendo ello público las 
personas que están enfermas difícilmente 
cogerán una baja, porque entienden que 
corren el riesgo de ser despedidas. 
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Así pues, se declara la nulidad del despido 
de la trabajadora, condenando a la empresa 
al abono de una indemnización adicional 
de 18.177,05€. Y a esta conclusión llega el 
TSJ, pese a que en este caso no existía ni 
una sola prueba objetiva de la realización 
de más despidos en iguales circunstancias, 
sino solo la mera declaración realizada en 
el acto del juicio por dos personas. Destaca 
enormemente que, a la hora de ponderar 
el importe de la indemnización, el Tribunal 
entiende -incluso- escasa la indemnización 
solicitada por la actora en demanda 
(los 18.177,05€), ya que afirman que, por 
congruencia procesal, no pueden fijar un 
importe mayor al solicitado, lo que no es 
muestra sino de la voluntad de aumentar 
la cuantía no sin otra finalidad que la de 
disuadir este tipo práctica empresarial. 

Por tanto, no solo cabrá la declaración 
de nulidad del despido por la propia 
discriminación que nace de la enfermedad/
discapacidad, sino también por la posible 
vulneración del derecho fundamental a la 
integridad física del trabajador, en función 
de cuál sea la práctica empresarial en el 
marco de los despidos realizados a personas 
en situación de IT.
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Una reciente e interesante sentencia 
fue dictada el pasado día 21 de junio de 
2021, siendo que la cuestión debatida en 
la misma -entre otras- fue si la declaración 
de la nulidad del despido en los supuestos 
embarazo conlleva -o no- automáticamente 
el reconocimiento de indemnización de 
daños y perjuicios por vulneración del 
derecho fundamental a la no discriminación.

Concretamente, el supuesto resuelto por 
la Sala de lo Social fue el siguiente: una 
empleada fue despedida mientras que se 
encontraba en situación de Incapacidad 
Temporal derivada de una ciática, siendo 
que esta en ningún momento comunicó a 
la empresa su situación de embarazo. Sin 
embargo, y ante la sospecha empresarial de 
una supuesta simulación en la causa que 
motivó la baja laboral, procedió al despido 
disciplinario de la persona trabajadora 
por considerar que esta venía realizando 
“actividades que pondrían de manifiesto 
su aptitud para el trabajo y la prolongación 
indebida de su situación de incapacidad”. 
Sin embargo, y según el juzgador, la 
empresa no había relatado específicamente 
qué actividades realizadas resultaban 

incompatibles con su estado de salud y, 
en consecuencia, incumplió con el deber 
de describir los hechos concretos que 
motivaron la extinción del contrato de 
trabajo, así como aportar la justificación 
pertinente de los mismos

Pues bien, ante tal hecho, y como ha 
venido indicando reiteradamente la 
jurisprudencia, cuando la empresa no 
prueba los motivos o causas de despido 
externos o ajenos a la situación de 
embarazo la nulidad es objetiva, operando 
“ope legis” y, en consecuencia, no debe 
calificarse el despido como improcedente 
en aplicación del artículo 55.4 del E.T., 
sino que determina una declaración 
“automática” de la nulidad del despido, 
según el artículo 55.5.b) del E.T. Así las cosas, 
el Tribunal indica que “que en el relato 
fáctico no existe ningún dato que permita 
afirmar que la extinción del contrato 
tuvo lugar por las razones alegadas en 
la carta de despido, que por otra parte 
son genéricos cuando se expresa: “Ud. 
ha venido realizando actividades que 
pondrían de manifiesto su aptitud para el 
trabajo y la prolongación indebida de su 
situación de incapacidad y, en definitiva, 
la simulación de la enfermedad...”, 
sin precisar cuáles son, en concreto, 
estas actividades por las que simuló la 
enfermedad, incumpliéndose de esta 
forma los requisitos formales de expresión 
de la causa que exige el artículo 55.1 del E.T. 
para evitar la indefensión que proscribe 
el artículo 24 de la CE (LA LEY 2500/1978) 
en el trabajador en la impugnación de la 
decisión del acto extintivo.”. De forma que, 
dado que la empresa no pudo justificar 
el motivo del despido, este debía ser 
declarado nulo automáticamente. 

SI UNA EMPRESA NO CONOCE LA 
SITUACIÓN DE EMBARAZO DE UNA 

TRABAJADORA  EN EL MOMENTO DEL 
DESPIDO, ¿PUEDE SER CONDENADA 
A INDEMNIZAR A LA TRABAJADORA 

POR DAÑOS MORALES?

NOTICIAS

Sin embargo, y pese a la nulidad 
automática de la extinción contractual,  en 
palabras del tribunal, “la falta de prueba del 
conocimiento por parte de la empresa de 
la situación de embarazo de la trabajadora 
impide que haya incurrido en violación del 
derecho fundamental a no discriminación 
por razón de sexo contemplado en el artículo 
14 de la CE  y, en consecuencia, que proceda 
la condena a indemnización de los daños y 
perjuicios morales que realiza la sentencia, ya 
que la infracción del derecho fundamental 
ha de ser voluntaria y culpable, y únicamente 
cabe condena a indemnización de daños y 
perjuicios, según el artículo 183 de la LRJS, 
cuando la sentencia declare la vulneración 
del derecho fundamental, que en este caso 
concreto no ha resultado acreditado, razón 
por la que, sin necesidad de examinar los 
restantes argumentos que para la absolución 
de la condena al pago de indemnización de 
daños morales que contiene la sentencia, 
se concluye la estimación del recurso y la 
revocación, en parte, de la sentencia, en el 
extremo relativo a la condena al pago de 
25.000 euros en concepto de indemnización 
de daños y perjuicios derivados de la 
vulneración del derecho fundamental a la 
prohibición de discriminación por razón de 
género, que se deja sin efecto. Manteniendo 
los restantes pronunciamientos que la 
misma contiene”.

Por consiguiente, en opinión de la Sala de 
lo Social del Tribunal Superior de Justicia 
de Cataluña, en los supuestos en los que 
la empresa no conozca la situación de 
embarazo en el momento del despido, 
en modo alguno podrá ser reconocida 
indemnización adicional derivada de la 
vulneración del derecho fundamental a la 
igualdad y no discriminación.

16
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¿PUEDE VERSE AFECTADA LA PAUSA 
DEL BOCADILLO EN FUNCIÓN DE LA 
ACTIVIDAD DE LA EMPRESA? Con 
carácter previo a entrar a resolver la 
cuestión planteada, debemos tener en 
cuenta que la finalidad más inmediata 
del descanso de la jornada continuada 
no solo consiste en prevenir riesgos 
laborales, sino también en romper 
la permanencia del esfuerzo laboral 
durante más de seis horas y proporcionar 
al trabajador de tiempo libre para la toma 
de un descanso de, al menos, quince 
minutos. A partir de aquí, se plantea 
la siguiente cuestión: ¿es lícito que la 
empresa supedite tal descanso a que 
la actividad de la empresa permita tal 
descanso?

Pues bien, ante tal cuestión la Sala 
de lo Social de la Audiencia Nacional, 
remitiéndose a la sentencia del Tribunal 
Supremo de 26 de junio de 2003, llega 
a la conclusión de que tal práctica no 
es conforme a derecho. En efecto, la 
citada sentencia venía a expresar lo 
siguiente: “uno de los pilares sobre los 
que se sostiene el derecho del trabajo 
es el establecimiento de una clara línea 
divisoria entre tiempo de trabajo y tiempo 
de descanso. El primero, entendido no 
en su concepción estricta de tiempo de 

SENTENCIA DE LA AN 3801/2021, DE 16 DE 
SEPTIEMBRE DE 2021

actividad laboral, sino como el tiempo 
en que el trabajador pone a disposición 
del empleador su capacidad productiva y 
queda sometido a su círculo organizativo 
y disciplinario. El segundo, como aquel 
que pertenece en exclusiva al trabajador 
y del que solo él puede disponer, de modo 
que queda preservado de toda posible 
intromisión unilateral por parte del 
empresario. Sigue razonando el Tribunal 
Supremo en esta sentencia, Resulta 
pues que el tiempo máximo de puesta 
a disposición que el empleador puede 
exigir al trabajador, con la consiguiente 
subordinación a sus poderes directivos 
y disciplinarios de aquel, coincide con el 
de la jornada pactada en los convenios 
colectivos o en los contratos de trabajo 
(art. 34.1 párrafo primero). Fuera de ella, 
el empleador no puede requerirle la 
realización de su prestación profesional, 
ni puede desplegar sobre él su poder 
disciplinario”.

Por todo ello, la Sala declara contraria a 
derecho tal práctica al entender que tal 
derecho pertenece exclusivamente a  la 
persona trabajadora y no puede quedar 
supeditado a la actividad empresarial, ni 
puede existir una intromisión unilateral 
por parte del empresario.  

SENTENCIAS
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¿CUÁL ES EL PLAZO PARA EL EJERCICIO 
DE LA ACCIÓN DE EJECUCIÓN 
CORRESPONDIENTE A LOS SALARIOS 
DE TRAMITACIÓN DESDE EL CESE Y LA 
NOTIFICACIÓN DE LA SENTENCIA? El 
objeto del recurso de suplicación que es 
objeto de controversia es determinar cuál 
es el plazo del ejercicio de la acción de 
ejecución correspondiente a los salarios 
de tramitación. 

Pues bien, al respecto, la Sala indica 
que en las sentencias de despido 
improcedente se contienen dos 
condenas distintas, una referida a una 
obligación de hacer, que es la readmisión 
del trabajador cuando, como en el caso 
que nos ocupa, la empresa no ejercita 
la opción legal que se le concede en 
ella, y otra de abono de una cantidad 
concreta, líquida, que son los salarios 
de tramitación comprendidos entre la 
fecha del despido y la de notificación de 
la sentencia. En esa situación, el artículo 
277 LRJS exige que la ejecución de la 
parte correspondiente a la obligación 
de hacer, la readmisión, si se entiende 
incumplida, se lleve a cabo en la forma 
que exige el artículo 226 LRJS , esto es, a 
través de la solicitud del incidente de no 
readmisión, devengándose salarios de 

SENTENCIA DEL TSJ CANT 381/2021, DE 25 DE 
JUNIO DE 2021

tramitación distintos de los inicialmente 
fijados en la sentencia. Sólo para éstos 
y para la propia acción de ejecución 
referida a la readmisión, el artículo 
277 LRJS establece la forma y plazos 
en los que esa acción ejecutiva ha de 
plantearse, limitándose esos salarios 
de tramitación cuando se ejercita 
dicha acción dentro de los tres meses 
siguientes a la firmeza de la sentencia, 
entendiéndose ésta producida “por 
ministerio de la Ley, una vez agotados los 
recursos legales o transcurrido el término 
para interponerlos, con independencia a 
éstos efectos de cuándo sea declarada la 
firmeza y cuándo sea notificada ( STS 4ª, 
5 de julio de 2.011, recurso 2603/2010 )”. 
De forma que, una vez agotado el plazo 
de 3 meses desde la firmeza de la acción 
de despido que se intenta ejecutar, 
la prescripción especial que en él se 
contiene tan solo afectará al incidente de 
no readmisión.

Sin embargo, y en lo que se refiere a 
los salarios de tramitación contenidos 
en sentencia, constituyen una cantidad 
concreta susceptible de ejecución 
independiente, siendo que el ejercicio de 
tal acción estará supeditado al plazo de 
un año de prescripción.

SENTENCIAS DEL MES
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¿ALCANZA LA PROHIBICIÓN DE 
CONCURRENCIA DE CONVENIOS A LOS 
SUPUESTOS EN LOS QUE EL CONVENIO 
SE ENCUENTRA EN SITUACIÓN DE 
ULTRAACTIVIDAD? El pasado día 5 de 
octubre fue dictada una sentencia por 
parte del Tribunal Supremo por medio de 
la cual procedía a determinar la validez de 
un convenio de empresa que establecía 
una jornada de trabajo superior a la 
establecida en el convenio sectorial 
anterior que, al tiempo de la firma del 
convenio de empresa, se encontraba 
en situación de ultraactividad por 
aplicación de las normas sobre vigencia 
establecidas en el propio convenio. 

Pues bien, ante tal supuesto planteado, 
y tras relatar cuales son las excepciones 
previstas en el propio Estatuto de los 
Trabajadores, con relación a la prohibición 
de concurrencia de Convenios Colectivos, 
la Sala llega a la conclusión de que 
tal prohibición, la cual se encuentra 
proclamada como regla general en el 
artículo 84.1 ET, se extiende únicamente 
durante la vigencia del convenio 

SENTENCIA DEL TS 3749/2021, DE 5 DE OCTUBRE 
DE 2021

colectivo preexistente. Así, en opinión de 
la Sala, debe entenderse tal expresión 
legal como la referida a la vigencia inicial 
prevista en el convenio colectivo o por 
la prórroga pactada expresamente por 
las partes, pero no al periodo posterior 
a tal vigencia, una vez el convenio ha 
sido denunciado; en otras palabras, no 
puede entenderse que existe prohibición 
de concurrencia en aquellos supuestos 
donde el convenio colectivo preexistente 
se encuentra en ultraactividad. Es 
más, la propia Sala, haciendo alusión 
a anteriores pronunciamientos, llega a 
indicar que dar una respuesta distinta a la 
enunciada supondría “la petrificación de 
la estructura de la negociación colectiva 
y sería contraria a un sistema de libre 
negociación, en tanto que quedarían 
predeterminadas externamente las 
unidades correspondientes”. 

Por todo ello, finalmente, la sala estima 
el recurso de casación en unificación 
de doctrina interpuesto por parte de la 
empresa recurrente. 
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