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Procedencia del despido disciplinario de un trabajador por
utilizar los medios informaticos de la empresa para el uso de

programas prohibidos

El trabajador utilizaba la red profesional de la empresa y de sus clientes para el uso de programas

prohibidos, lo que se estima como un fraude y un abuso de confianza que legitima la adopcién del

despido por causas disciplinarias.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
de fecha 26 de octubre de 2018

En el presente supuesto, un informéatico de una empresa
dedicada a la consultoria de la tecnologia de la informacién
es despedido disciplinariamente. El trabajador utilizaba la
red informatica de la empresa para navegar por paginasy
programas no autorizados en la “deep web"” o "red pro-
funda”. En este sentido, la “deep web” engloba toda la
informacion disponible online pero a la que no es posible
acceder de forma publica.

El trabajador despedido se conectaba a la direccion IP de
internet de una empresa cliente para el uso personal de
programas prohibidos de la “deep web". Las quejas reci-
bidas por parte de los clientes acerca de los cortes e in-
terrupciones que sufrian en sus servidores de internet, hi-
cieron que la empresa extremara las medidas de seguridad
y requiriese a todos los empleados a mostrar una especial
cautela al respecto.

Ante esas sospechas y quejas de clientes, la empresa inicia
un expediente disciplinario contra varios trabajadores, que
concluye con el despido disciplinario del empleado en
cuestion, al quedar acreditado el uso fraudulento del siste-
ma informético de la empresay de las empresas de clientes.
Una vez efectuado el despido, la seccion sindical entrega
su ordenador ante notario para realizar la pertinente peri-
cial informatica.

El trabajador impugna su despido ante la jurisdiccién so-
cial, que desestima su demanda declarando su procedencia.
Disconforme con dicha decisién, el trabajador se alza en
suplicacion.

La sentencia analiza si estos hechos tienen entidad suficien-
te para justificar la procedencia del despido disciplinario.
En este sentido, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid
concluye que la utilizacion de la red profesional para fines
no autorizados, creando perjuicios evidentes para las em-
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presas clientes, supone un incumplimiento grave y culpable
del trabajador, que conduce a que el despido sea declarado
procedente.
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El plus de asistencia debe ser incluido en la retribucion de las

vacaciones

El Tribunal Supremo concluye que el plus de asistencia regulado en el Convenio colectivo del sector

de residencias privadas de la tercera edad de Galicia debe incluirse en el abono de las vacaciones en

tanto que se trata de un concepto salarial ordinario, habitual y periédico.

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 29 de no-
viembre de 2018

Tres sindicatos interpusieron demanda de conflicto colec
tivo solicitando que se declarase la nulidad de la practica
empresarial consistente en excluir el complemento de asis-
tencia —regulado en el Convenio colectivo del sector de
residencias privadas de la tercera edad de Galicia— de la
retribucion de las vacaciones.

En concreto, el articulo 30 del citado texto convencional
disponia que en la retribucion del periodo de vacaciones se
incluirfa el salario base y la antigiedad, asi como cuales-
quiera conceptos fijos o periddicos. Por su parte, el articulo
33 apartado ¢) disponia que los trabajadores percibirian un
plus de asistencia mensual cuyo importe seré fijado en las
tablas salariales y que seria abonado en 11 mensualidades.

El Tribunal Superior de Justicia (“TSJ") de Galicia desestimo
la demanda al considerar que el plus de asistencia no es un
concepto retributivo fijo o periddico, ni se encuentra vin-
culado a la ejecucién de tareas relacionadas con el contrato
de trabajo, por lo que no puede integrar la retribucion de
las vacaciones.

Disconformes con tal resolucién, dos de las organizaciones
sindicales que promovieron el conflicto colectivo interpo-
nen recurso de casacion ante el Tribunal Supremo el cual,
ya se anticipa, estima el recurso.

Tras efectuar un repaso de la principal normativa y juris-
prudencia nacional y comunitaria aplicable, el Alto Tribunal
distingue, a los efectos de determinar qué se entiende por
retribucion normal o media (esta es, la que debe abonarse
en el periodo vacacional), entre lo que denomina como
‘nucleo retributivo’ (zona de certeza) refiriéndose al con-
junto de elementos ciertos por constantes y definidos que
configuran la retribucién de cada trabajador, y la ‘zona ad-
yacente retributiva’ (zona de duda), identificada con otros
elementos retributivos que se abonan por razén del trabajo
realizado.

Asi, en relacion con este segundo conjunto de elementos
retributivos, afirma el Tribunal Supremo que, para que es-
tos integren la retribucion de las vacaciones, deben resultar
habituales en la empresa; es decir, que se correspondan
con una actividad ordinaria en la misma.

A este respecto, el Tribunal Supremo considera que:

por un lado, el referido plus tiene atribuido un caracter
mensual y por los once meses del ano (es mas, en el
nuevo convenio colectivo aprobado, se determinaba
el pago en los doce meses del ano); y

ii. porotrolado, se trata de un importe fijo que se abona
en funcion de los dias en los que se ha trabajado.

Por todo ello, concluye que el plus de asistencia del citado
convenio colectivo puede considerarse como ordinario,
habitual y periodico y, por consiguiente, debe figurar en el
abono de las vacaciones.
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Sucesion de empresa en el seno de un concurso de

acreedores

La adquisicién de una unidad productiva auténoma de una empresa concursada conlleva la

responsabilidad solidaria de cedente y cesionaria por las deudas salariales e indemnizatorias

anteriores a la transmision, aunque en el auto de adjudicacion se haya hecho constar que la

adquirente no seria responsable de ninguna obligacion laboral respecto a los trabajadores de la

empresa concursada que no ha asumido.

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 27 de no-
viembre de 2018

El Tribunal Supremo resuelve un recurso de casaciéon para
la unificacion de doctrina en el que se dilucida si, en el se-
no de un concurso, la adquisicion de una unidad productiva
auténoma de la empresa concursada conlleva una sucesion
de empresas, cuando en el auto de adjudicacion se hace
constar que el adquirente no serd responsable de ninguna
obligacién laboral respecto de los trabajadores de la em-
presa concursada gue no ha asumido.

A instancias de la empresa concursada, el Juzgado de lo
Mercantil acord6 la extincion de 162 contratos de trabajo,
fijando una indemnizacion de 20 dias de salario por afio de
servicio. Sin embargo, los trabajadores afectados no perci-
bieron dicha indemnizacion de la concursada, procediendo
a reclamar la misma al FOGASA.

Asi, los trabajadores reclamaron la diferencia entre los cita-
dos 20 dias y la abonada por el FOGASA,; cantidad objeto
de reclamacién en el asunto que nos ocupa.

Con posterioridad, el Juzgado de lo Mercantil acordé la
adjudicacion definitiva de la unidad productiva de la con-
cursada, incluyendo a un total de 386 trabajadores. En la
adjudicacion se hizo constar que no podia derivarse a la
adquirente responsabilidad alguna respecto de aquellos
trabajadores cuyos contratos no estaban incluidos en el
listado de adjudicacion.

Haciéndose eco de una sentencia anterior en la que se re-
solvia un supuesto similar relativo a las mismas empresas
concursada y adjudicataria, el Tribunal Supremo resuelve
estimando el recurso casacional a favor de los trabajadores,
apreciando la existencia de sucesion de empresa ex articulo
44 del Estatuto de los Trabajadores, sobre la base de los
siguientes argumentos.
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Por un lado, sostiene que, con la adjudicacion, se habia
producido de facto el cambio de titularidad de una entidad
econdmica que mantiene su identidad, entendida como
un conjunto de medios organizados, a fin de llevar a cabo
una actividad econémica. Ello implicaria la asuncién de las
obligaciones laborales nacidas con anterioridad a la suce-
sién para el cesionario o adquirente ex articulo 44.3 del
Estatuto de los Trabajadores.

Por otro lado, fundamenta el Tribunal Supremo su decision
sobre la base de que el articulo 44 del ET es una norma de
caracter imperativo por lo que, Unicamente en el supuesto
de que existiera una disposicién que estableciera que en
estos particulares supuestos de empresas en situacion de
concurso no se produce la sucesiéon de empresa, habria de
admitirse que no operaria dicho fenémeno.

Y, finalmente, porque el articulo 148.4 de la Ley Concursal
nos conduce a la conclusién de que la norma no ha exclui-
do que la adquisicion de una unidad productiva en el seno
del concurso suponga sucesién de empresa sino, al contra-
rio, de forma indirecta estd admitiendo que en dicho su-
puesto se produce sucesion de empresa.

Con todo, el Tribunal Supremo resuelve el recurso in-
terpuesto y declara la existencia de sucesién de empresa,
condenando solidariamente a ambas sociedades al abono
de las cantidades reclamadas.
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Una crisis econdmica no se considera un supuesto de fuerza
mayor que permita a la empresa no abonar las cuotas de la

Sequridad Social

La fuerza mayor consiste en un acontecimiento externo al circulo de la empresa, independiente de la

voluntad de esta, que sea imprevisible o, siéndolo, sea inevitable.

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 20 de no-
viembre de 2018

En el supuesto enjuiciado, la TGSS reconoce la existencia
de una deuda de 235 223,70 euros (incluyendo intereses y
recargo) derivada en el periodo desde marzo de 2014 has-
ta octubre de 2016, de una empresa que se encuentra en
una situacion econémica negativa, con abundantes pérdi-
das durante los ejercicios 2014 y 2015.

A raiz de ese impago, la Inspeccion de Trabajo impone una
multa a la empresa deudora por importe de 182 202,48
euros, que se ratifica en Ultima instancia por el Consejo de
Ministros, a propuesta del Ministerio de Empleo y Seguri-
dad Social.

Estando la empresa disconforme, plantea demanda frente
a dicha sancién, desplegando su defensa, a los efectos que
aqui interesa, en dos grandes argumentos:

por un lado, la empresa afirma que concurre causa de
fuerza mayor, que estriba en la crisis econémica
existente y en la reduccion del consumo en el sector
turis-tico. La empresa surge en un contexto depresivo
(2011) y eso explica que desde el principio tuviera di-
ficultades de tesorerfa; y

por otro lado, se alega que no ha existido &nimo de-
fraudador, toda vez que siempre ha tenido la voluntad
de pagar a trabajadores, proveedores o entidades pu-
blicas, sin perjuicio de que en ciertos periodos las cuo-
tas de Seguridad Social se hubieran dejado de abonar.

En relacién con el primer argumento, el Tribunal Supremo
lo desestima al no considerar una crisis econémica como
incardinable en un supuesto de fuerza mayor. Ello, sobre la
base de entender por fuerza mayor, aquella situacién ex-
traordinaria o acontecimiento externo al circulo de la em-
presa, independiente de la voluntad de esta, que resulta
imprevisible o, siendo previsible, es inevitable.

Entiende el Alto Tribunal que dichos presupuestos no con-
curren en el supuesto que nos ocupa, por encontrarnos
ante una empresa que ha mantenido una situacién prolon-
gada de impago de cuotas. Ademas, se hace especial
mencién al hecho de que, pudiendo solicitar un aplaza-
miento del pago de las cuotas, la empresa no lo solicitara
hasta que esta incurrié en la infraccion.

En cuanto al segundo argumento, el Tribunal Supremo
concluye que la ausencia de voluntad incumplidora no
constituye un elemento que exonere de responsabilidad
por las infracciones cometidas. Refuerza dicha conclusién
aludiendo al hecho de que ni siquiera consta que la empre-
sa hubiera solicitado la declaracion de concurso.

Por todo ello, el Tribunal Supremo desestima el recurso de
casacion para la unificacién de doctrina interpuesto, y con-
firma la sancién impuesta a la empresa demandante.
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Corresponde a los sindicatos comprobar las convocatorias
para la negociacién de un convenio colectivo efectuadas en
el correo electronico facilitado a la empresa para tal fin

Las citaciones para la negociaciéon del convenio colectivo de empresa fueron remitidas al email

facilitado por el propio sindicato, no habiendo este accedido al correo aun siendo conocedor de que

se habian iniciado los tramites para su negociacion.

Sentencia de la Audiencia Nacional de fecha 3 de di-
ciembre de 2018

En el presente supuesto, una compafia inicia los tramites
para la negociacion de un nuevo convenio colectivo de
empresa tras la denuncia del convenio anterior, convocando
a todos los sindicatos para constituir la comisiéon negocia-
dora.

Constituida la mesa negociadora, se celebran tres reu-
niones a las que acuden todos los sindicatos salvo USIPA,
al que se habia comunicado en tres ocasiones la celebracion
de dichas reuniones, a través del correo electrénico que el
propio sindicato habia facilitado a la compania para tal fin.

Tras la aprobacion, firma y publicacion del convenio colec-
tivo, USIPA interpone demanda ante la Audiencia Nacional
sobre tutela de derechos fundamentales por vulneracion
de la libertad sindical y de la garantia de indemnidad,
puesto que la delegada sindical habia tenido un procedi-
miento judicial previo con la compafia.

La sentencia analiza si en el presente supuesto rige la inver-
sion de carga de la prueba por vulneracion de derechos
fundamentales y si realmente se ha producido una vulne-
racion de los derechos sindicales por parte de la compania.

En primer lugar, la Audiencia Nacional argumenta que, en
linea con la doctrina del Tribunal Supremo, no es suficiente
la mera afirmacion de una vulneracién de derechos funda-
mentales para invertir la carga de la prueba, sino que debe
proporcionarse algun indicio de la vulneracion para que
esta regla opere. Por tanto, la sentencia establece que la
carga de la prueba corresponde a la parte actora.

Respecto a la vulneracion de derechos fundamentales, la
Audiencia Nacional se basa en el hecho de que fue el pro-
pio sindicato quien facilité a la compania el correo electro-
nico donde debian realizarse las convocatorias para las reu-
niones de negociacién del convenio colectivo de empresa.
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En este sentido, y en linea con el informe del Ministerio
Fiscal, concluye la sentencia que no cabe apreciar un trato
discriminatorio ni una vulneracion del derecho a la libertad
sindical, pues el sindicato demandante fue convocado del
mismo modo que el resto de sindicatos.

Por tanto, la Audiencia Nacional desestima la demanda de
USIPA, al considerar que el hecho de que el sindicato no
recibiera las citaciones que le fueran remitidas por la com-
pafia es causa imputable al mismo, pues ademas de ser el
propio correo facilitado a la compania, podria haber ac-
cedido al mismo en cualquier momento, maxime cuando
el sindicato era conocedor de que se habifan iniciado los
trémites para la negociacién del convenio.
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La empresa esta obligada a abonar el importe de la
indemnizacion por falta de preaviso en los despidos por
causas objetivas declarados improcedentes

Cuando en la carta de despido se alegan causas objetivas, la empresa debe abonar el importe de la

indemnizacion por falta de preaviso, con independencia de la posterior declaracion judicial del

despido.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canta-
bria de fecha 3 de enero de 2019

La sentencia versa sobre el despido de una trabajadora por
causas objetivas, sin que la empresa hubiera abonado el
importe correspondiente a la falta de preaviso, ademas de
otras cuantias.

La trabajadora impugna el despido y el Juzgado de lo So-
cial estima la demanda interpuesta condenando a la em-
presa a pagar la cantidad de 10 600,41 euros por salarios
no abonados.

Sin embargo, el Juzgado de lo Social no reconoce a la tra-
bajadora la cantidad correspondiente a la falta de preaviso.
Ello se fundamenta, seguin la sentencia, en el hecho de que
no cabe su abono en los casos en los que concurra un des-
pido improcedente que determina la inexistencia del des-
pido objetivo.

Contra la sentencia de instancia se alza la trabajadora en
suplicacion, alegando que procede el abono de la falta de
preaviso por tratarse de un despido objetivo.

El Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, en linea con
la doctrina del Tribunal Supremo, establece que cuando el
despido se halle motivado por causas de indole objetiva, la
empresa debe abonar la cantidad correspondiente a la fal-
ta de preaviso, con independencia de que el despido sea
declarado improcedente posteriormente.

En este sentido, razona la sentencia que la extincién del
contrato por causas objetivas exige, entre otros requisitos,
conceder un plazo de preaviso, computando desde la co-
municacion personal al trabajador hasta la extincién del
contrato de trabajo.

Ademas, sostiene el tribunal, que, durante tal periodo de
preaviso, en el cual esta vigente el contrato, el trabajador
tiene derecho —sin pérdida de su retribucién—a una licencia

de seis horas semanales con el fin de buscar nuevo empleo
y, la no concesion de este periodo de preaviso, si bien no
anula la extincion, obliga al empresario al abono de los sa-
larios correspondientes a dicho periodo.

Sobre la base de los anteriores argumentos, el TSJ de Can-
tabria estima el recurso de suplicacion de la trabajadora,
condenando a la empresa al abono de la correspondiente
indemnizacién en concepto de preaviso.
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Validez de la retractacion por el empresario del despido
objetivo por causas econdmicas y organizativas

La retratacion del despido es valida si se produce antes de la fecha indicada en la carta de despido,

aun cuando se hubiera recibido la indemnizaciéon correspondiente. Si el trabajador no continta

prestando sus servicios, su incomparecencia sin causa justificada viabiliza su despido disciplinario.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valen-
cia de fecha 18 de septiembre de 2018

Una empresa procede al despido por causas econémicas y
organizativas de un trabajador en el marco de una situacion
financiera negativa, donde se han adoptado acuerdos de
descuelgue salarial con los representantes de los trabaja-
dores.

En la carta de despido se hace constar la fecha de efectos,
que tendra lugar tras los quince dias de preaviso, y se abo-
na la correspondiente indemnizacion al trabajador con an-
terioridad a la fecha efectiva del despido.

Ocho dias més tarde, el gerente y el encargado de la em-
presa se retinen con el trabajador para comunicarle verbal-
mente la retractacion de su despido. El trabajador se niega
a firmar la comunicacién de retractacion, por lo que la em-
presa procede a remitirsela mediante dos burofaxes (no
entregados) y una llamada telefénica.

En la fecha de efectos del despido, el trabajador deja de
acudir a su puesto de trabajo pese a la retractacion del
despido efectuada por la empresa en multiples ocasiones.
Ante la ausencia injustificada, la empresa le amonesta por
escrito, procediendo al despido disciplinario veintitn dias
mas tarde.

El trabajador interpone demanda de reclamacién de canti-
dad frente a la empresa por diferencias de convenio como
consecuencia de una clasificacion funcional errénea. A su
vez, la empresa demanda al trabajador reclamando la in-
demnizacion por despido objetivo puesta a su disposicion,
acumulandose ambos procesos en uno solo.

El juzgado de instancia desestima la demanda del trabaja-
dor y estima la demanda interpuesta por la empresa. Dis-
conforme con dicha decision, el trabajador interpone re-
curso de suplicacion.

Lasentencia analiza, por unlado, sies posible la retractacion
durante el periodo de preaviso de un despido objetivo
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efectuado, y, por otro lado, si las ausencias del trabajador
por este motivo pueden justificar la adopcion de un despi-
do disciplinario.

La resolucion objeto de andlisis, haciéndose eco de la doc-
trina del Tribunal Supremo en la materia, recuerda que el
contrato de trabajo permanece vivo mientras el despido no
se hace efectivo, que es el momento en el que verdadera-
mente se extingue.

Anade la sentencia que el preaviso es simplemente el
anuncio previo de que se va a rescindir un contrato proxi-
mamente, pero dicha comunicacion se trata simplemente
de una advertencia que no puede equipararse a la extincion
efectiva del contrato. En este sentido, se advierte que la
finalidad general de la norma laboral es facilitar la conti-
nuidad del contrato y favorecer la conservacion del puesto
de trabajo.

EI TSJ de Valencia concluye que es valida la retractacion del
despido realizada por la empresa con anterioridad a la
efectividad del mismo. Argumenta que aun habiéndose
recibido por el trabajador la indemnizacién antes de la fe-
cha de efectos del despido, este siguid prestando servicios
hasta ese momento, abandonando su puesto de trabajo
por voluntad propia, al haberse retractado su empleadora
del despido notificado.

Finalmente, la sentencia desestima el recurso de suplicaciéon
considerando suficiente las comunicaciones verbales efec-
tuadas y los burofaxes remitidos por la empresa al traba-
jador, lo que provoca la validez de la retractacién al haberse
producido antes de la fecha de efectos inicialmente comu-
nicada.
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