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No es un tema nuevo, sino mas bien
el eterno debate. Y la cuestion ahora
controvertida era ¢ Es discriminatorio que
la empresa solo contabilice como tiempo
de trabajo la pausa para el bocadillo a los

trabajadores de jornada continuada?

PAUSA PARA EL BOCADILLO,
EL ETERNO DEBATE

LaSaladeloSocialdel TribunalSupremodictabasentenciael pasado
15 de febrero de 2022 (rec. Nim. 3939/2018), en la que sentenciaba
gue no existe trato discriminatorio por parte del empresario en el
caso de que se contabilice la pausa para el bocadillo Unicamente
para aquellos trabajadores que prestan sus servicios en régimen de
jornada continuada,y no asi para aquellos trabajadores que disponen
de cierta libertad para auto organizarse el horario de trabajo.

El caso concreto que ha analizado el TS, es el de una empresa de
ascensores que Unicamente reconocia como tiempo de trabajo la
pausa diaria de 15 minutos a los trabajadores de jornada continua de



seis horas. Hecho que ocasioné un conflicto
colectivo, dado que los ascensoristas de
calle se sentian discriminados, por no
reconocerles el mismo derecho que al resto
de la plantilla.

Elconflictoafectabaauntotalde51personas
de un total de 785 trabajadores en plantilla.
Y si bien la duracién de la jornada era similar
en la totalidad de la plantilla y el convenio
de aplicacién el del sector del metal, lo cierto
es que los ascensoristas tenian un horario
flexible. Estos ascensoristas de calle deben
realizar el mantenimiento y reparacion
de averias de ascensores, pero pueden
descansar cuando ellos deciden, siendo que
deben realizar diariamente alrededor de
unas nueve atenciones a clientes, pero este
personal puede organizarse las urgencias
y mantenimiento, y Unicamente deben
introducir la actividad realizada en el sistema
informatico facilitado por la empresa.

En un primer momento el Juzgado de lo
Socialn.°32deMadrid,desestimdélademanda
de conflicto colectivo en sentencia 479/2017
de 3 de noviembre. Pero sin embargo
posteriormente el Tribunal Superior de
Justicia estimo el recurso de suplicacién que
interpusieron lossindicatos, porque entendia
gue la discriminacidén era mas que evidente,
dado que los trabajadores realizaban la
misma jornada, y con independencia de que
esta jornada fuera continuada, interrumpida,
y cuando comenzara.

Por ello, la empresa recurrié el fallo de Ila
Sentencia del TSJ ante el TS, quien ahora
ha estimado el recurso interpuesto por la
empresa, pues entiende que la obligacidén
de prestar una jornada de igual duracidén
no es suficiente para tener que se da
discriminacién.

Y es que el Convenio colectivo de aplicaciéon
(sector del metal), no contempla que la pausa
para el bocadillo sea tiempo de trabajo. Por lo
que el TS, a efectos de la eventual aplicaciéon
del principio de igualdad, entiende que
no estamos ante una norma estatal, ni
ante un convenio colectivo, sino que es
una diferenciacién que se da por parte de
una empresa privada, a través de acuerdo
voluntario con los trabajadores. Hecho que
estaria autorizado por el articulo 3.1 c) del ET.

Como deciamos al principio de este este
articulo, esto no es un tema nuevo, y tanto
la jurisprudencia del TC como la del TS han
tenido que hacer frente de forma retirada a
cuestiones atinentes al principio de igualdad
y no discriminacién. Y en esta dultima
sentencia el TS recuerda, entre otras las SSTS
9 junio 2009 y 12 abril 2011 (rec. 136/2010), que
se basan en las SSTC 27/2004, STC 62/2008
doctrina muy consolidada y numerosas
veces aplicada, de las quiere destacar lo
siguiente:

-El principio de igualdad no es absoluto,
sino que lo que prohibe este principio son
desigualdades artificiosas o injustas, pero

no desigualdades objetivas y razonables
siguiendo criterios y juicios de valor
aceptados.

-Las situaciones comparadas han de ser
homogéneas.

-Hay que diferenciar entre igualdad y
no discriminacion: el artl4 CE reconoce
el principio de igualdad ante la Ley y en la
aplicacién de la Ley por los poderes publicos.
Asicomo prohibe ladiscriminaciény tiende a
eliminarla en cuanto implican una violacién
mas cualificada de la igualdad en funcién
del caracter particularmente rechazable del
criterio de diferenciacién aplicado. Y esta
distincién tiene gran relevancia cuando
hablamos de diferencias de trato que se
producen en el ambito de las relaciones
privadas, y como sefala la STC 34/1984,
la igualdad de trato ha de derivar de u
principio juridico que imponga su aplicacid
lo que no ocurre cuando la desigualdad
establece por una norma del ordenamj
o por la actuacién de una Adminis
Publica (STC 161/1991 y 2/1998).

-La no discriminacién en las
laborales: el TS recuerda que €
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COMENTARIO DE JURISPRUDENCIA

EL TRIBUNAL SUPREMO CONSIDERA
SANCION MUY GRAVE LA CESION ILEGAL
DE PERSONAS TRABAJADORAS POR
PARTE DE UNA ETT.

a la cesionaria, o cuando la cedente En este sentido, considera el Tribunal

. .. carezca de actividad o de organizacién Supremo que dicha conducta debe

Jorge Vidal Aparicio propia o estable, o no cuente con los ser calificada «como falta muy grave,
medios necesarios para el desarrollo de a tenor con lo dispuesto en el art. 8.2.c

la actividad, o no ejerza las funciones LISOS, siendo razonable la apreciacién

inherentes a su condicién de empresario. en grado medio, efectuada por las
resoluciones recurridas, toda vez que la
Asi las cosas, en el supuesto de hecho, cesion ilegal afecté a un gran numero

se suscribieron hasta 74 contratos para de trabajadores, a quienes se privd de
la actividad de la empresa usuaria en el su legitimo derecho a la estabilidad en
- Aeropuerto de Malaga, donde no tenia el empleo y se prolongdé durante un
personal — a excepcién de un empleado, periodo dilatado, asi como el importe
el jefe de base-, para cubrir una necesidad de la sancién impuesta, que asciende

estructural, y no temporal. a 70.000 euros, dentro de los limites

El Tribunal Supremo, en la reciente
sentencia 1206/2021, ha tipificado como
sancién muy grave la cesidn ilegal de
trabajadores por parte de una ETT a una
empresa, al ser utilizado durante un largo
periodo de tiempo -casi 3 afos- y para el
desempeno de funciones estructurales.

La cesiéon ilegal viene regulada en el
articulo 43 del Estatutodelos Trabajadores,
calificAndose como aquellos supuestos
en los que se lleve a cabo la contrataciéon
de personas trabajadoras para cederlas
temporalmente a otra empresa; ello
cuando el objeto de los contratos de »
servicios entre lasempresasse limiteauna
mera puesta a disposicién de las personas
trabajadoras de la empresa cedente




del art. 40.1.c LISOS para las faltas muy
graves».

Esto se debe a que, segun el alto
tribunal, en caso contrario se produciria
un efecto perverso, tal y como se expresa
en la sentencia «siendo las ETT las Unicas
empresas autorizadas para la cesién de
trabajadores, siempre que se ajusten a la
legalidad, tal y como dispone el art. 43.1 ET,
podrian ceder ilicitamente a trabajadores,
desbordando su papel legal de manera
desmedida, con una penalizacién muy
inferior al resto de empresas, lo que
comportaria un trato desigual totalmente
injustificado».

Se debe por tanto tener muy en cuenta
por las empresas que pretendan contratar
los servicios de las llamadas ETT, siendo
fundamental que se realice conforme a
la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se
regulan las Empresas de Trabajo Temporal.

Dicha normativa establece los supuestos
de utilizacién, consistiendo en la puesta
a disposicién de personas trabajadoras
entre la empresa de trabajo temporal y
la empresa usuaria, teniendo por objeto
la cesidn de la persona trabajadora para
prestar servicios en la empresa usuaria,
cuyo poderdedireccién quedara sometido
a aquél. Asi, resulta de especial relevancia
que se celebren dichos contratos en los
mismos supuestos y bajo las mismas
condicionesy requisitos en que laempresa
usuaria podria celebran un contrato de
duraciéon determinada conforme a lo
dispuesto en el articulo 15 del Estatuto
de los Trabajadores, debiendo tener en
cuenta la reciente reforma laboral.

También se podra realizar contratos
de puesta a disposicidon entre una ETT y
empresa usuaria en los mismos supuestos
y bajo las mismas condiciones y requisitos
en que la empresa usuaria podria celebrar
un contrato de trabajo en practicas o un
contrato para la formacién y el aprendizaje,
conforme a lo establecido en el articulo 11
del Estatuto de Trabajadores.

Por todo ello, en este supuesto la conducta
sancionada no es la simple utilizacién
indebidade contratosde puestaadisposiciéon
para supuestos distintos de la Ley 14/1994,
o para la cobertura de puestos de trabajo
respecto de los que no se haya realizado
previamente la preceptiva evaluacién de
riesgos, sino de una cesién ilegal, ejecutada
por ambas empresas con la finalidad de

ceder ilegalmente a personas trabajadoras
de la ETT a la empresa usuaria, reputandose
como falta muy grave, conforme al articulo
8.2.c LISOS, que no excluye a las ETT cuando
éstas ceden a personas trabajadoras sin
atenerse a los limites legales, limitando
de este modo el derecho a la estabilidad
en el empleo que tiene toda persona
trabajadora, si la contratacidén no se ajusta a
los supuestos de temporalidad del Estatuto
de los Trabajadores, y a la meritada Ley por
la que se regulan las Empresas de Trabajo
Temporal.

Comentario de jurisprudencia
Jorge Vidal
Abogado
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A VUELTAS CON LA ADAPTACION
DE JORNADA: { SE TRATA DE UN
DERECHO ABSOLUTQO?

“el derecho reconocido en el articulo 34.8 ET, ..,
no es un derecho absoluto ni incondicionado, pues
la empresa puede alegar u oponer la existencia
de causas organizativas o productivas que hagan
razonable y proporcionada su existencia. ”




NOTICIAS

¢ES POSIBLE EXIGIR SOLO LA
RECUPERACION DEL PERMISO
RETRIBUIDO RECUPERABLE A LOS
TRABAJADORES TEMPORALES?

Distintos medios de comunicacién se
han hecho eco de una reciente sentencia
dictada por el Tribunal Supremo por medio
del cual desestima el recurso interpuesto
por la empresa y, en consecuencia, ratifica
la sentencia dictada por el Tribunal
Superior de Justicia de Asturias. Se trata
de un pronunciamiento novedoso y, a la
par interesante, por cuanto resuelve un
supuesto donde los sindicatos presentaron
demanda de conflicto colectivo contra la
empresa solicitando la nulidad de |la decisién
de la empresa de exigir a los trabajadores
temporales la devoluciéon de los permisos
retribuidos que concedidé del 30 de marzo al
11 de abril de 2020, ex lege.

Dicho lo anterior, el Tribunal, en primer
lugar, hace mencién de que la carga de la
prueba recae sobre la empleadora, tras
ser puestos en evidencia los indicios de
discriminacién el trato dispensado a los
trabajadores, siendo que tales indicios no
habian sido desvirtuados en modo alguno.
De hecho, el Tribunal Supremo destaca
gue los trabajadores fijos no solo no habian

recuperado los dias de permiso retribuido,
sino que de hecho tampoco se probd
porqué, tras el periodo de consultas en el
gue si se expuso la necesidad de activar la
recuperacion, este finalmente no se llevd
a cabo para el personal fijo. De hecho, no
fue probado por la empresa que, aquellos
trabajadores no temporales cuyos contratos
hubieran sido extinguidos durante el estado
de alarma hubieran visto descontados
aquellos dias que percibieron en concepto
de permiso retribuido recuperable en su
saldo de cuentas.

Por todo ello, el Tribunal Supremo,
finalmente, considera que la practica de
descontar en las ndminas de las personas

trabajadoras contratadas temporalmente
resultd ser contraria a derecho. Es mas, llega
a razonar que el hecho de que la norma en
si misma no recogiera la posibilidad de no
recuperar los dias de permiso, no resultaba
ser contrario a derecho que se acordara la
no devolucién o la reduccién de horas, pero
siempre que tal medida afectara a toda
la plantilla por igual, sin distincion de la
modalidad contractual.

Asi pues, como decimos, el Tribunal
Supremo acuerda desestimar el recurso de
casacion interpuesto por el empleador y, en
consecuencia, ratifica la sentencia dictada
en su dia por parte del Tribunal Superior de
Justicia.



NUEVO REAL DECRETO LEY SOBRE LA
REGULACION DEL REGIMEN LABORAL
DE CARACTER ESPECIAL DE PERSONAS
DEDICADAS A LAS ACTIVIDADES
ARTISTICAS

al incorporar a la misma al personal
técnico y auxiliar que no pertenezca a la
propia estructura fija de las empresas
del sector. Igualmente, la nueva ley trata
de adaptarse a la legislacién en materia
de produccién de expresiones artisticas
en internet, asi como a nuevas féormulas
de difusién mas alla del propio territorio
nacional.

Por su parte, la ley incorpora un nuevo
régimen de contratacién especifica,
materializado en el contrato laboral
artistico. Grosso modo, se trata de un
contrato laboral que pretende cubrir las
necesidades especificas de un sector
gue se caracteriza por una imperiosa
intermitencia de su actividad. De hecho,
con tal modalidad contractual, se obliga

a los empresarios a justificar y acreditar
la causa que acredita la contratacién y la
duracién temporal del contrato, siendo
qgque su incumplimiento conllevard Ia
consideracion de la persona trabajadora
como indefinido.

Por dltimo, destacar que se establece
una mejora del régimen indemnizatorio
de los contratos. De forma que se unifica
la indemnizacién de 12 dias para todos
los colectivos; no obstante, tal cuantia se
incrementa a 20 dias cuando la duracién del
contrato exceda de 18 meses.




SENTENCIAS

SENTENCIAS DEL MES

SENTENCIA DEL TS 186/2022, DE 20 DE ENERO

DE 2022

(DEBE ABONARSE EL COMPLEMENTO
DE IT POR ACCIDENTE DE TRABAJO EN
CASO DE BAJA COVID?

En la sentencia referenciada se resuelve
un supuesto donde se solicitaba por parte
de los impugnantes (la representacion
legal de los trabajadores) que se declarase
el derecho de los trabajadores que
hubieran estado o estén en situacion de
IT asimilada a accidente de trabajo por
razon de periodos aislamiento, contagio
o restriccion “en las salidas del municipio
donde tengan el domicilio de las personas
trabajadoras como consecuencia del virus
COVID-19,a percibirelcomplemento hasta
el 100% de la base reguladora del mes
anterior a la baja, conforme prescribe el
articulo 96, parrafo segundo del Convenio
Colectivo de aplicacion”. En definitiva,
por el sindicato se solicitaba la aplicacion
de la mejora voluntaria establecida en el
convenio colectivo parala IT por accidente
de trabajo a los supuestos de IT derivadas
por COVID, al considerar que tal IT tenia
asimilacion de accidente de trabajo.

Pues bien, ante tal peticion, la Sala
argumenta que “los periodos de
aislamiento o contagio de las personas
trabajadoras provocados por el virus
COVID-19, no son situaciones de IT
derivadas de accidente laboral ya que
el articulo 5 del RD Ley 6/2020, de 10 de
marzo, dispone que dichas situaciones “se

consideraran, con caracter excepcional,
situacion asimilada a accidente de
trabajo, exclusivamente para la prestacion
economica de incapacidad temporal
del sistema de Seguridad Social”. Por
lo tanto, no es IT derivada de accidente
de trabajo sino “asimilada” pero, no a
todos los efectos, sino “para la prestacion
economica de incapacidad temporal del
sistema de Seguridad Social”.

De hecho, la Sala argumenta Ia
desestimacion del recurso interpuesto por
la representacion letrada del sindicato al
considerar que, al tratarse de una mejora
voluntaria, no sabe una interpretacion
extensiva del precepto que alcance
a otros supuestos no contemplados
especificamente por las partes, por lo que
Nno estando contempladas las situaciones
de IT en periodos de aislamiento o
contagio de las personas trabajadoras
provocados por el virus COVID-19, no
procede ampliar la mejora voluntaria a
dichos supuestos.

Por todo ello, finalmente la Sala acuerda
desestimar el recurso de casacon
interpuesto por la representacion letrada
de los representantes de los trabajadores.

SENTENCIA DEL TS 889/2022, DE 8 DE MARZO

DE 2022

¢(¢PUEDE UNA ENTIDAD BANCARIA
UTILIZAR SU CONOCIMIENTO DE LOS
DATOS DE LA CUENTA CORRIENTE
DE UN TRABAJADOR PARA
CONFIGURAR PRUEBA DE POSIBLES
INCUMPLIMIENTOS LABORALES?

El objeto del recurso de casacion en
unificacion de doctrina consiste en
determinar si una entidad bancaria
puede utilizar su conocimiento de los
datos de la cuenta corriente de una
trabajadora para configurar prueba de
los posibles incumplimientos laborales
realizados por la empleada titular de la
referida cuenta. Por tanto, se trata, en
definitiva, de considerar, o no, licita en
relacion con los derechos fundamentales
a la intimidad y a la proteccion de datos,
la prueba consistente en la utilizacion,
sin autorizacion de los datos de la cuenta
corriente que la trabajadora tenia abierta
en la entidad empleadora.

Pues bien, el supuesto de hecho parte
de que la actora fue objeto de despido
disciplinario, frente al que reacciond
mediante la oportuna demanda
solicitando la improcedencia del despido
alegando la inexistencia de las faltas
imputadas. Asi pues, el Juzgado de
instancia estimo la demanda y declard
improcedente el despido, considerando
invalida la prueba de auditoria aportada
por la empresa ya que la entidad bancaria,
ademas de realizar una auditoria
interna destinada a comprobar el
cumplimiento regular de las obligaciones
de la demandante en su puesto de
trabajo, llevé a cabo una investigacion
pormenorizada sobre las cuentas de las
que esta era titular, la cual fue rechazada

por el juzgado de instancia por atentar
contra los derechos fundamentales de la
trabajadora. No obstante, la empleadora
procedid a recurrir en suplicacion y el
TSJ de Cataluna estimd el recurso de
suplicacion al entender que del resto de
la prueba se podria extraer la comision de
la falta imputada por la empleadora.

Con respecto a la utilizacion del
medio probatorio objeto de recurso, la
Sala indica que los datos de la cuenta
corriente de la trabajadora fueron usados,
sin autorizacion ni informacion previa de
la trabajadora, para fines distintos de los
gue podrian derivarse de una legitima
finalidad, anudada al contrato mercantil
sobre cuenta corriente bancaria existente
entre las partes. De forma que, la accion
de la empresa conculco el articulo 4.2 de
la LOPD de 1999. Del mismo modo, la Sala
considera que la actuacion empresarial
tampoco puede ser amparada en el
articulo 20.3 ET porque la empresa
procedid a examinar y, especialmente,
a utilizar los datos de los que tenia
conocimiento en virtud de un contrato
mercantil que le obligaba a la custodia
y gestion administrativa de fondos
ingresados por la actora, para conformar
un medio probatorio justificativo de
incumplimientos contractuales del
contrato laboral, sin que existiese
previamente una autorizacion de la
interesada para el uso de los datos con
dicha u otra finalidad ajena a la inherente
al propia contrato bancario.

Por todo ello, finalmente, se desestima
el recurso de casacion interpuesta con
expresa condena en costas para la
empresa.
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SENTENCIAS

SENTENCIA DEL TS 546/2022, DE 8 DE FEBRERO

DE 2022

¢UN TRABAJADOR AUTONOMO QUE
FORMA PARTE DE UNA COMUNIDAD
DE BIENES PUEDE ACCEDER A LA
JUBILACION ACTIVA AL 100%?

La cuestion planteada en el recurso de
casacion para la unificacién de doctrina
consiste en resolver si tiene derecho a
percibir la pension de jubilacion activa,
en el porcentaje del 100% una persona
trabajadora autonoma que forma parte
de una comunidad de bienes y dicha
comunidad ha contratado a trabajadores
por cuenta ajena.

Pues bien, con caracter previo a resolver
la cuestion objetoderecurso, la Sala realiza
una breve exposicion sobre anteriores
pronunciamientos con cierta relacion
con el asunto de autos. Concretamente,
refiere a las sentencias que han venido a
resolver supuestos donde un trabajador
autonomo societario habia solicitado
la prestacion de jubilacion activa al
100% justificando que la sociedad habia
contratado a trabajadores por cuenta
ajena, siendo que en tales casos se
considerd que no se cumplia el requisito
establecido por la norma para acceder a
tal complemento al 100% de la prestacion.

En cualquier caso, la Sala alcanza la
misma conclusion que en los procedentes
asuntos por las siguientes razones:

En primer lugar, porque el articulo 214
LGSS requiere que la persona autébnoma
tenga contratado a una persona
trabajadora y, tal requisito no se cumple,
pues es la comunidad de bienes quien
contrata, pero no la actora.

En segundo lugar, porque el propio
articulo 1.2 T establece que el empresario
podra ser personas fisicas, personas
juridicas o, incluso, una comunidad de
bienes.

En tercer lugar, por la propia doctrina

jurisprudencial de la Sala Cuarta del
Tribunal Supremo, la cual se encuentra
compendiada en la sentencia de 23 de
julio de 2021, recurso 2956/2019.

En cuarto lugar, porque el hecho
de que la comunidad de bienes no
tenga una personalidad juridica propia,
diferente a los comuneros, no significa
gue sea irrelevante el que se constituya
dicha comunidad, pues actua como
tal en el trafico juridico con la cualidad
de empresario, reconociéndole el
ordenamiento determinados efectos
juridicos.

En quinto lugar, porque el hecho de que
la responsabilidad de los participes en la
comunidad frente a sus trabajadores,
al igual que frente a terceros, sea una
responsabilidad directa, personal e
ilimitada, no se debe confundir con
quien es el empresario, que es la propia
comunidad de bienes, como empleador
unico y no los participes en la misma.

Y, en sexto lugar, porque de admitirse
la tesis de la sentencia recurrida podria
suceder que se jubilen varios comuneros
simultaneamente y la comunidad de
bienes tenga contratado un Udnico
trabajador, lo que supondria reconocerles
a todos ellos sus respectivas pensiones
con compatibilidad plena, las cuales
traeria causa de un Unico contrato de
trabajo suscrito por una persona distinta,
la comunidad de bienes, lo que iria en
contra del tenor literal de la norma.

Por todo ello, finalmente, la Sala estima
el recurso de casacion en unificacion de
doctrina interpuesto por el INSS.

NOVEDADES

PRESENTES EN LAS REDES SOCIALES
iSIGUENOS EN LINKEDIN!

Desde 2018 nuestro bufete esta presente de manera activa en la red profesional
Linkedin para empresasy profesionales. En nuestra pagina, proporcionamos a
nuestros seguidores y a los visitantes toda la actualidad relevante en materia
de Derecho Laboral y Seguridad Social.

Os invitamos a todos a seguirnos para estar al dia de las ultimas novedades del
bufetey del ambito del Derecho Laboral. jYatenemos mas de 2.500 seguidores!
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iGracias!

Si desea recibir esta y otras publicaciones
por email, o por el contrario desea darse de
baja de nuestro sistema, por favor péngase
en contacto con el departamento de
Comunicaciones de Navarro & Asociados
Abogados mandando su solicitud a

info@bnya.es o comunicaciones@bnya.es

Redaccién Noticias y Sentencias
David Tomas Mataix

Maquetacién Y Disefio de la Revista

Mar Navarro Suria
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NAVARRO&ASOCIADOS
Abogados

i86onal, 405 BiE
08008 Barcelo
N eil8 31621448

Henaon®°1 - 18
48009 Bilbao

VALENCIA
Marqueés delTuria, 13 - 1°
46005 Valencia
Tel. 96 351 7119
" Fax 96 352 87 29
- valencia@bnya.es

Mateu Enric LIS
07002 Palma Mg




