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ABREVIATURAS

ATS: Auto del Tribunal Supremo
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STS: Sentencia del Tribunal Supremo

STSJ: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
TC: Tribunal Constitucional

TEDH: Tribunal Europeo de Derechos Humanos

TS: Tribunal Supremo



ANTECEDENTES DE HECHO

Ana Suarez, nacida el 13 de marzo de 1966, coordinadora del servicio de asesoramiento
de marketing de la empresa Liberty S.A, residente en Santiago de Compostela. Percibe
un salario anual que asciende a la cuantia de 24.000 euros brutos anuales

El 12 de agosto de 1995, Dofia Ana Suérez contrajo matrimonio, en Santiago y en régimen
de gananciales, con Manuel Barroso, nacido el 5 de junio de 1961, agente de seguros de
la empresa Hércules S.A, y también residente en la ciudad de Santiago de Compostela.
Don Manuel Barroso percibe una retribucion anual que asciende a una cuantia de 25.000
euros brutos anuales.

Desde el afio 2006, la pareja atraviesa una profunda crisis matrimonial, que sera el
desencadenante de la sentencia de divorcio dictada el dia 15 de diciembre de 2007. En
ésta se establecen los términos del divorcio de la pareja, que se habia casado en régimen
de gananciales. El matrimonio era propietario de un bien inmueble que constituia la
vivienda familiar, valorado en 200.000 euros y ademas, disponia de 20.000 euros en
cuentas bancarias. El juez en la sentencia dictamina:

* El reparto igualitario entre los conyuges del valor del inmueble y de la cuantia
depositada en la cuenta bancaria.
* Ladesestimacion de la pension compensatoria solicitada por Dofla Ana Suarez

Transcurrido un tiempo, Don Manuel Barroso vuelve a contraer matrimonio el 25 de
mayo de 2009, en Santiago de Compostela, esta vez con Dofia Catalina Castejon, una
joven Salmantina, nacida el 12 de febrero de 1985, que en el momento de la unién
trabajaba como recepcionista en la clinica de odontologia DENTANIX S.L.

El dia 4 de junio de 2009, pocos dias después de la celebracion del matrimonio, Dona
Catalina se reincorpora a su puesto de trabajo. Ese mismo dia finalizada a las ocho y
media su primera jornada laboral, tras la celebracion de su matrimonio, Dofia Catalina
decide caminar trescientos metros para comprar en una joyeria. Tras finalizar la compra,
Dofia Catalina se dirige a la parada de autoblis mas proxima para regresar a casa, siendo
ésta la suya habitual en la calle Carrion, donde pueda coger el autobus de las nueve y
quince.

Tras subir al autobus, éste realiza un frenazo brusco, a resultas del cual Dofia Catalina
sufre una serie de lesiones corporales leves que le impiden realizar las funciones propias
de su empleo, por lo que estuvo en situacion de incapacidad temporal durante cuatro
meses, a la espera del alta por curacion.

La manana del 23 de noviembre de 2009, Don Manuel se levantd —como todas las
mafianas— con muy mal humor, pues el sefior adolecia ya desde su adolescencia de
fuertes dolores de cabeza. Ademds, en este dia especial se le unia el “sindrome
postvacacional”, ya que Don Manuel debia reincorporarse a su puesto de trabajo después
de haber disfrutado sus vacaciones. A ello se le unia que no habia escuchado aquella
mafiana el despertador y, por ende, ya se habia levantado tarde para llegar al trabajo.

Siguiendo su rutina, como todas las mafianas de trabajo, Don Manuel se dirigi6 al lugar
en el automovil propiedad de la empresa, que ésta le habia cedido. Mds la mala suerte no
paraba de cebarse esa manana con ¢l, ya que todos los semdforos con los que se



encontraba cambiaban a rojo justo cuando €l se disponia a avanzar.

Por ello, ya a s6lo una manzana de la correduria de seguros, Don Manuel se decidio a
girar a la derecha estando en rojo un seméforo que solia estar apagado a diario, dado que
por aquella calle eran pocos vehiculos los que circulaban. Més por el denso trafico, el
Ayuntamiento debi6 haber decidido encenderlo en aquella mafiana.

La suerte no acompafiaba a Don Manuel en aquel lluvioso dia, ya que cuando se dispuso
a girar a la derecha, como habia hecho en innumerables ocasiones, resulté impactado por
un camion, modelo Mercedes-Benz. Dicho accidente de trafico ocurrido en la calle
Castelao, a la altura del cruce con la Calle Hermosilla, de Santiago de Compostela.

Don Manuel fue trasladado rapidamente en ambulancia al hospital mas cercano, en este
caso el Hospital Clinico Universitario de Santiago de Compostela, mas su estado era
considerado muy grave desde el primer momento. Fue ingresado en el hospital con un
traumatismo craneoencefalico severo, pero tres dias después, debido a su grave estado de
salud a causa del accidente, fallecio. Tanto Ana como Catalina reclamaron la pension de
viudedad, teniendo en cuenta que Don Manuel percibia un salario anual de 25.000 euros
anuales brutos antes de su fallecimiento.

Por otra parte, el 5 de enero de 2013, Dofia Ana Suarez solicité una reduccion de la
jornada laboral para poder cuidar a su madre. Sin embargo, a resultas de la agravacion
del estado de salud de la anciana, siete dias después, la misma se vio obligada a pedir una
excedencia voluntaria por un periodo de dos afios. La trabajadora solicit6 el reingreso a
su puesto de trabajo el dia 4 de enero de 2015, ya que la excedencia finalizaba en los
proximos dias. En dias anteriores, la empresa le comunicé que podria reincorporarse al
puesto de trabajo que venia realizando en afios anteriores.

Dofia Ana lleva trabajando en la empresa Liberty, S.A. desde el afo 2004, prestando
servicios del asesoramiento de marketing, mas en concreto, en la categoria profesional de
coordinadora del servicio de asesoramiento de la empresa. Tenia un contrato por tiempo
indefinido, siendo de aplicacion el Convenio Colectivo Estatal Liberty empresas.

El mes de enero de 2016, la empresa hizo entrega a todos sus empleados de una carta,
firmada por Don Juan Jiménez, en la que se comunicaba que quedaba terminantemente
prohibido el uso de medios de la empresa (internet, moviles, ordenadores, etc) para fines
propios, tanto dentro como fuera del horario del horario de trabajo.

Pasados unos meses, ante la sospecha de que se estaba incumpliendo la norma, la empresa
procedio a la monitorizacion de los ordenadores de los trabajadores. Ello consistia en la
instalacion de un software de monitorizacion, con el fin de captar las pantallas a las que
accedian, para su posterior visualizacion.

La visualizacion del proceso de monitorizacion tuvo lugar en la empresa en presencia de
la propia trabajadora y de los representantes de los trabajadores. Ante dicha visualizacion,
se comprobd que la trabajadora habia remitido fotografias y documentos muy valioso de
la empresa a terceros sin su autorizacion. Ademas, se dedicaba a actividades ajenas a su
trabajo, de forma aproximada, sesenta minutos al dia. La empresa calificd dichos hechos
como una conducta de las calificadas como muy graves (falta de rendimiento,
desobediencia), con lo que se justifica despido disciplinario de la trabajadora.



INTRODUCCION

El trabajo, como centro y nicleo sobre el cual se organiza la vida, se convierte en el cauce
por el que este trabajo navegara. Un viaje, corto pero, intenso por algunos de los diversos
afluentes que llenan el caudal de este largo y extenso rio. Asi, sera a través de estos
afluentes por los que se desarrollard una navegacion, no siempre exenta de cascadas y
claroscuros, que tendra por rumbo la busqueda de la tierra prometida: la justicia.

Este viaje se inicia a través de la figura de la pension de viudedad, en especial, se centra
en el andlisis de la concurrencia de beneficiarios que tiene lugar cuando el causante ha
contraido matrimonio en segundas nupcias. Ademas, por las caracteristicas temporales de
los hechos del caso planteado, es necesario hacer referencia al cambio legislativo que
introduce la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social,
ya que, con su entrada en vigor, se requiere, para el otorgamiento de la pension de
viudedad, que el conyuge separado o divorciado sea acreedor de la pension
compensatoria. Una modificacion que no tiene mas objetivo que la busqueda del ahorro
social ante el gran niimero de disoluciones matrimoniales (111.704 en 2018, segun el
Servicio de Estadistica del Consejo General del Poder Judicial).

La segunda navegacion se realizard a través del accidente in itinere y, especialmente, a
través de la interpretacion jurisprudencial de su requisito mas casuistico: la concurrencia
del nexo causal entre el accidente y el trabajo. De esta forma, se analiza como los
tribunales no solo han sido los encargados de cubrir las lagunas normativas sino también
de adaptar unas primigenias y estrictas exigencias a las nuevas realidades sociales.

El viaje por el tercer afluente, frente al cuarto, se centrard en bucear bajo el posible
derecho del trabajador a ampliar la excedencia laboral previamente concedida. En
cambio, la cuarta navegacion se focalizara en el andlisis de la posible limitacion de los
derechos del trabajador que puede tener lugar como consecuencia del control que el
empresario ejerce a través de las nuevas tecnologias ya que, como afirmé George Orwell
“el progreso tecnologico se permite solo cuando sus productos pueden aplicarse de algun
modo a disminuir la libertad humana”.

Asi, la Gltima travesia tendrd por objeto analizar el despido disciplinario que la empresa
ha motivado en base a la informacién obtenida a través del control empresarial. De esta
forma, se estudiara la hipotética impugnacion del despido por el trabajador y, en
consecuencia, las posibles calificaciones que el tribunal podré considerar.

En definitiva, con el objetivo de arribar en puerto de la forma mas adecuada posible, se
realizara un analisis general de los temas planteados para, posteriormente, adaptar lo
expuesto a los hechos concurrentes en el caso objeto de estudio. De esta forma, este
sistema permite tener el mayor caudal de agua posible de tal forma que, sin desviarnos
del rumbo trazado, nos impida encallar.



1. PENSION DE VIUDEDAD

La pension de viudedad, como principal prestacion por muerte y supervivencia del
sistema social espafiol cuyo reconocimiento se recoge en el articulo 41 de la Constitucion
Espafiola’, se disefid, en un primer momento, como un tipo de indemnizacion cuyo
objetivo era paliar las necesidades econdmicas que surgian en una familia tras el
fallecimie211to del principal sustento familiar durante el desempefio de sus obligaciones
laborales.

Sin embargo, la funcion de proteccion de la situacion de necesidad que cumplia esta
pension en su primigenia configuracion, actualmente ha sido superada por una funcion
sustitutiva, bajo la cual el unico objetivo es cubrir la disminucion de ingresos que tiene
lugar tras el fallecimiento y que afecta a la posicion econdmica del conyuge supérstite.’

De esta forma, como ha establecido el TC*, para el otorgamiento de la pension de
viudedad “es irrelevante que el fallecimiento cree o no una situacion de necesidad”. Sin
embargo, las recientes modificaciones legislativas en esta materia, ademds de favorecer
su adaptacion a las nuevas realidades y necesidades sociales, han tratado de reformular
esta prestacion social con el objetivo de recuperar la funcion de proteccion de un
verdadero estado de necesidad.

1.1 REQUISITOS PARA CAUSAR DERECHO

El derecho a la pension de viudedad del conyuge superviviente se encuentra condicionado
a la concurrencia de una serie de requisitos generales a todas las prestaciones de la
seguridad social y a otras, especificos de la pension de viudedad. En primer lugar, como
requisito general, en virtud del articulo 124.1 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20
de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social; en adelante, LGSS® se requiere que la persona fallecida, en el momento del
fallecimiento, estuviese afiliada y en alta en el Régimen General o en situacion asimilada
a la de alta, salvo que “hubiera completado un periodo minimo de cotizaciéon de quince
afios” (articulo 174.1 LGSS).

En segundo lugar, como exigencia particular para el reconocimiento del derecho a la
prestacion, se exigen unos determinados periodos de cotizacioén los cuales varian en
funcion de la causa que haya producido el fallecimiento. Asi, en caso de ser la causa de
muerte, la enfermedad comun la LGSS exige en el articulo 174.1 que se ‘“hubiera

"BOE num. 31 1, de 29 de diciembre de 1978; en adelante CE.

2 BENITO-BUTRON OCHOA, J.C, “La pension de viudedad y derecho de familia”, en AAVV, Los 25
temas mds frecuentes en la vida practica del derecho de familia. Vol.2 Parte Registral (LLEDO YAGUE,
F., Coord.), Dykinson, Madrid, 2011 p. 495

> BONACHE MIRALLES, J, “La pension de viudedad en Espafia: Analisis critico de la regulacion actual”
en, Revista anales de derecho. Murcia: Universidad de Murcia, 2017, Vol. 35 no. 1, p. 4

*STC de 12 de febrero de 1990 (ECLL:ES:TC:1990:19)

> Con el objetivo de resolver las cuestiones con la legislacion vigente en el momento temporal
correspondiente, las tres primeras cuestiones se resolveran mediante la aplicacion del Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social; en adelante, LGSS (BOE num. 154, de 29 de junio de 1994). En cambio, la resolucion
de las tltimas dos cuestiones exigira la aplicacion del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social (BOE niim. 261, de 31
de octubre de 2015); en adelante LGSS (BOE num. 261, de 31 de octubre de 2015).



completado un periodo de cotizacion de quinientos dias, dentro de un periodo
ininterrumpido de cinco afios inmediatamente anteriores a la fecha causante de la
pension”. En cambio, en caso de producirse el fallecimiento por un accidente o una
enfermedad profesional, la LGSS no exige, en el mismo articulo anteriormente
mencionado, ningln periodo previo de cotizacion.

Ademas, la LGSS no so6lo permite que las personas laboralmente activas puedan causar
derecho sino también “los perceptores de los subsidios de incapacidad temporal, riesgo
durante el embarazo, maternidad, paternidad o riesgo durante la lactancia natural, los
pensionistas por incapacidad permanente y jubilacién” (articulo 172.1.b y ¢) éstos ltimos
en su modalidad contributiva.

1.2 BENEFICIARIO

Los beneficiarios de la prestacion de viudedad, es decir, quienes tendran derecho a su
percepcion, son el conyuge en el momento del fallecimiento (articulo 174.1 LGSS), el
que “sea o haya sido conyuge legitimo” (174.2 LGSS) en casos de separacion, divorcio o
nulidad matrimonial y la pareja de hecho en el momento del fallecimiento (174.3 LGSS)
salvo que concurra alguna de las causas de extincion. Sin embargo, con el objetivo de
resolver el caso planteado, el analisis se centrard en el conyuge supérstite y en el conyuge
separado o divorciado.

1.2.1 CONYUGE SUPERSTITE

En primer lugar, cuando el fallecimiento por enfermedad comun fuese conocida a la fecha
de matrimonio cabe destacar que el legislador, con el objetivo de evitar posibles intereses
oportunistas, exige “que el matrimonio se hubiera celebrado con un afio de antelacion
como minimo a la fecha del fallecimiento o, alternativamente, la existencia de hijos
comunes”, salvo prueba de un periodo de convivencia superior a los dos afios.

Y, en segundo lugar, el conyuge supérstite para poder dar lugar al derecho de la pension
de viudedad vitalicia se requiere, tras la modificacion realizada con la Ley 40/2007, de 4
de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social (en adelante, Ley 40/2007) la
acreditacion de un vinculo matrimonial superior al afio o la existencia de hijos en comun.
En caso contrario, el conyuge supérstite tendra derecho a una prestacion temporal de
viudedad que equivaldra a la cuantia que le hubiese correspondido en caso de reunir los
requisitos necesarios para la pension vitalicia pero, con una duracion limitada de dos afios.

1.2.2 CONYUGE SEPARADO O DIVORCIADO

El derecho a la prestacion de viudedad en los casos de separacion y divorcio ya se
reconocia con anterioridad a la Ley 40/2007 pero, es con la entrada en vigor de esta
reforma, cuando se establece como requisito, para el otorgamiento de la prestacion, haber
percibido previamente, hasta el momento del fallecimiento, la pension compensatoria.
Ademas, “se modifica la forma de distribucion de la pension cuando exista concurrencia
de beneficiarios.”®

® SAMPEDRO CORRAL, M., “Las modificaciones introducidas por la Ley 40/2007 de 4 de diciembre, en
la prestacion de muerte y supervivencia” en, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion. Madrid,
2008, no. 74, p. 117



1.2.2.1 Pension compensatoria

La pensiéon compensatoria se configura como la pension, temporal o por tiempo
indefinido, en modalidad de prestaciones sucesivas o Unica, a la cual tendra derecho “el
conyuge al que la separacion o el divorcio produzca un desequilibrio econdmico en
relacion con la posicion del otro, que implique un empeoramiento en su situacion anterior
en el matrimonio” (articulo 97 Codigo Civil").

De esta forma, la funcion de la pension compensatoria no es buscar una igualdad entre
ambos® sino evitar los posibles perjuicios que para una de las partes se puedan
desencadenar tras el fin de la convivencia. Por ello, los tribunales han de valorar en
funcién de diferentes elementos (articulo 97.2 CC) si dicho perjuicio ha existido y de ser
asi, determinar la cuantia necesaria para cubrir ese perjuicio economico. De esta forma,
los elementos anteriormente mencionados “tienen una doble funcién: a) actian como
elementos integrantes del desequilibrio, en tanto en cuanto sea posible seglin la naturaleza
de cada una de las circunstancias, y b) una vez determinada la concurrencia del mismo,

actuaran como elementos que permitiran fijar la cuantia de la pension™.

Asi, por tener la pension de viudedad y la pension compensatoria similar objetivo
juridico, el otorgamiento de la primera exige que “las personas divorciadas o
judicialmente separadas sean acreedoras de la pension compensatoria” (articulo 174.2
LGSS) en el momento del fallecimiento'’ y, ademas con caracter adicional, se exige que
se extinga a la muerte del causante (articulo 174.2 LGSS). Este tltimo requisito adquiere
sentido por no ser la muerte del deudor una de las causas de extincion de la pension
compensatoria sefialadas en el articulo 101 CC, ya que, como aclara el articulo siguiente,
esta obligacion recae sobre los herederos quienes podran solicitar una reduccion o
supresion de la pension compensatoria.

De esta forma, cuando se retinan los requisitos exigidos la pension de viudedad se
concederd a las personas divorciadas o judicialmente separadas sin que la cuantia pueda
superar aquella que viniese percibiendo en concepto de pension compensatoria (articulo
174.2 LGSS) puesto que, en estos supuestos, la pension de viudedad no se relaciona con
la existencia de un estado de necesidad sino con la pérdida del montante econdmico que
supone la extincion de la pension compensatoria.'!

Sin embargo, se plantean dos excepciones a la exigencia de concurrencia de estas
condiciones. En primer lugar, el articulo 174.2 de la LGSS libera del cumplimiento de
este requisito a las mujeres que acrediten haber sido victimas de violencia de género en
el momento en de la separacion o divorcio. Y, en segundo lugar, con el objetivo de

" BOE num. 206, de 25 de julio de 1889; en adelante, CC

¥ STS de 25 de noviembre de 2011 (ECLI:ES:TS:2011:7774)

? STS de 19 de enero de 2010 (ECLI:ES:TS:2010:327)

' La doctrina jurisprudencial ha superado la interpretacion restrictiva de la existencia de la figura de la
pensién compensatoria por una interpretacion finalista, de tal forma que se consideran equivalentes, para
la obtencion de la pension de viudedad, otras rentas como la pension de alimentos (STSJ de Cataluiia de 20
de octubre de 2010 (ECLI:ES:TSJCAT:2010:8731)

""STS de 21 de junio de 2017 (ECLI:ES:TS:2017:2701)
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mantener una cierta coherencia temporal' y “proteger expectativas de derechos afectadas
por la imprevista exigencia de pension compensatoria”'”, se establece, en la disposicion
transitoria decimoctava, la excepcion respecto de aquellos casos cuyo divorcio o
separacion judicial fuesen anteriores al 1 de enero de 2008, siempre y cuando concurran
los siguientes requisitos'”:

* No transcurran entre la separacion judicial o el divorcio y el fallecimiento del
causante mas de diez afos

* El periodo del vinculo matrimonial sea igual o superior a diez afios

* Hayan engendrado hijos en comun o el conyuge solicitante de la pension de
viudedad tenga al menos una edad de cincuenta afos.

De esta forma, en caso de concurrencia de los requisitos anteriormente expuestos, no se
exigird que el conyuge divorciado o separado judicialmente hubiera sido acreedor de
pensién compensatoria, y, por lo tanto, la pension de viudedad no quedara limitada a la
cuantia que ésta pudiera o no haber percibido.'®

1.2.2.2 Concurrencia de beneficiarios

Cuando el causante fallecido tras divorciarse, contrae nuevas nupcias, el conyuge del
primer matrimonio y el conyuge del segundo, tendran derecho, siempre y cuando no
incurran en ninguna causa de extincion, a percibir la pension de viudedad, produciéndose
asi una concurrencia de beneficiarios. En este sentido, es necesario destacar que la
concurrencia de beneficiarios se aplica en supuestos de divorcio y de nulidad
matrimonial.

Ademas, respecto al conyuge supérstite, la ley reconoce que también existira
concurrencia de beneficiarios cuando éste “sin ser conyuge, conviviera con el causante
en el momento del fallecimiento” (articulo 174.2 parrafo segundo de la LGSS) lo cual
adquiere sentido tras la ampliacion del dmbito subjetivo del derecho a la pension de
viudedad.

De esta forma, planteados los elementos subjetivos es necesario analizar los elementos
objetivos los cuales se centran, principalmente, en las reglas que determinan el reparto de
la pension de viudedad entre los beneficiarios que reunen los requisitos para ser
considerados como tales. Asi, la pension de viudedad se asignara en funcidn del tiempo
de convivencia que cada uno de ellos haya compartido con el causante fallecido (articulo
174.2 parrafo segundo).

' Disposicion introducida mediante la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de Presupuesto generales del
Estado para el aiio 2010 cuya fecha de entrada en vigor es el 01/01/2010

¥ STS de 22 de diciembre de 2016 (ECLL:ES:TS:2016:5803)

' La separacion y divorcio que se produzcan en fecha anterior al 1 de enero de 2008 se calculara en base a
la normativa vigente con anterioridad a la reforma de la Ley 40/2007, es decir, bajo la redaccion propuesta
por la Ley 52/2003, de 10 de diciembre, de disposiciones especificas en materia de Seguridad Social (BOE
nam. 296, de 11 de diciembre de 2003)

' Esta regulacion también serd aplicable, en virtud de la propia disposicion, a “los hechos causantes
producidos entre el 1 de enero de 2008 y el 31 de diciembre de 2009”

'® STS de 22 de diciembre de 2016 (ECLI:ES:TS:2016:5803)
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Sin embargo, los legisladores con el objetivo de no perjudicar en exceso la posicion del
conyuge en el momento del fallecimiento'’, establecen su derecho a percibir, como
minimo, el 40 por ciento de la pension de viudedad correspondiente. De esta forma, con
esta nueva regulacion se trata de evitar que, en el supuesto de haber convivido durante
poco tiempo, le corresponda una pension pequedia® y, a la vez, trata de superar la anterior
configuracion por la cual atn siendo la tinica beneficiaria de la prestacion de viudedad no
podia obtener la totalidad de la cuantia sino tan s6lo el montante que correspondiera, de
forma proporcional, al tiempo de convivencia'.

En consecuencia, se planted en relacion a la regla de “tope de la pension compensatoria”
la posibilidad de acrecer la cuantia de la pension del conyuge supérstite con la porcion
que el conyuge supérstite dejaba de percibir por aplicacion de la regla anteriormente
mencionada®'. Los tribunales resolvieron esta cuestion afirmando que, en el supuesto de
concurrencia de beneficiarios, no existe una multiplicacion de pensiones de viudedad sino
que es una unica pension que se distribuye entre los posibles beneficiarios® y, por lo
tanto, el conyuge supérstite no solo tendré derecho a la cuantia que el que ha sido cényuge
no perciba sino también a la cuantia que corresponda por el tiempo que medie entre el
divorcio y el segundo matrimonio™.

1.3 CUANTIA DE LA PENSION DE VIUDEDAD

La pension de viudedad se calculara en base a tres elementos: la base reguladora, el
porcentaje aplicable y los complementos que puedan concurrir en el caso concreto
atendiendo a las particularidades de cada beneficiario®".

En primer lugar, la base reguladora se calculara en funcion de cuél haya sido la causa que
haya provocado la muerte del causante. De esta forma, cuando se atribuya a una
contingencia comun o a un accidente no laboral, la base reguladora sera el resultado de
sumar las bases de cotizacion durante un periodo ininterrumpido de veinticuatro meses y
dividirlo entre veintiocho. Sin embargo, la legislacion permite que el beneficiario elija
libremente qué periodo de veinticuatro meses ininterrumpidos, durante los quince afios
inmediatamente anteriores al fallecimiento, se ha de utilizar para el célculo de la base
reguladora.

En cambio, cuando la causa de muerte se impute a una enfermedad profesional o a un
accidente de trabajo, la base reguladora sera el resultado de dividir entre doce todos los
elementos salariales que el causante haya obtenido a lo largo del afio.

" SAMPEDRO CORRAL, M., “Las modificaciones introducidas por la Ley 40/2007 de 4 de diciembre,
en la prestacion de muerte y supervivencia” op.cit, p. 119

'8 STSJ de Madrid de 26 de febrero de 2016 (ECLLI:ES:TSIM:2016:1598)

" STS de 16 de noviembre de 2017 (ECLI:ES:TS:2017:4289)

2 STS de 23 de junio de 2014 (ECLI:ES:TS:2014:4167)

21 STS de 19 de diciembre de 2017 (ECLLI:ES:TS:2017:4801)

2 STSJ de Galicia de 25 de febrero de 2019 (ECLLES:TSJGAL:2019:1239)

# STSJ de Galicia de 25 de febrero de 2019 (ECLLES:TSJGAL:2019:1239)

# Pégina web de la Seguridad Social: http://www.seg-
social.es/wps/portal/wss/internet/Trabajadores/PrestacionesPensionesTrabajadores/10964/10966/28489/2
8492
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En segundo lugar, sobre la base reguladora se podra aplicar un porcentaje general del
52% o un porcentaje del 70% cuando la persona beneficiaria de la pension acredite tener
cargas familiares y ademas la concurrencia de determinados requisitos que evidencien
una cierta dependencia econémica®. Y, en tercer lugar, la legislacién otorga un
complemento de maternidad el cual se adicionard al resultado que se haya obtenido
mediante el producto de los anteriores elementos, cuando el conyuge supérstite sea mujer
y haya tenido 2 o mas hijos (articulo 50 bis LGSS).

Por ultimo, cuando el fallecimiento del causante se produzca a causa de un accidente de
trabajo o enfermedad profesional, el conyuge supérstite tendra derecho a solicitar una
indemnizacion especial a tanto alzado (articulo 171.2 LGSS).

1.4 CAUSAS DE EXTINCION DE LA PENSION DE VIUDEDAD

El perceptor de la pension de viudedad perdera el derecho a la misma por cuatro causas®®
que se exponen en el articulo 11 de la Orden 13 de febrero de 1967, por la que se
establecen normas para la aplicacion y desarrollo de las prestaciones de muerte y
supervivencia del Régimen General de la Seguridad Social. En primer lugar, el
beneficiario perderé el derecho tras contraer nuevo matrimonio®’ salvo que se retinan los
requisitos necesarios para acogerse a las excepciones previstas. En segundo lugar, cuando
se declarare culpable de la muerte del causante al beneficiario y, en tercer lugar, cuando
el beneficiario fallezca.

1.5 APLICACION AL CASO

El 26 de noviembre de 2009 fallece Don Manuel quien habia contraido matrimonio, en
fecha 12 de agosto de 1995 con Dofia Ana Sudrez, nacida el 13 de marzo de 1966. Sin
embargo, tras su separacion en fecha 15 de diciembre de 2007, Don Manuel contrae
nuevamente matrimonio con Dofa Catalina, nacida el 12 de febrero de 1985, el 25 de
mayo de 2009. Por ello, ambas, solicitan su derecho a la pension de viudedad.

En primer lugar, para analizar la cuestion de fondo, se requiere concretar que Don
Manuel, en el momento de la contingencia, se encontraba dado de alta en el Régimen
General de la Seguridad Social pues consta que desempefia su labor de agente de seguros
en la empresa Hércules SA. Ademads, aunque si bien no consta el cumplimiento del tiempo
minimo de cotizacion, no se requiere su concurrencia puesto que, cuando la causa de la
muerte se imputa a un accidente, no se exige un periodo previo de cotizacion.

De esta forma, tras considerar que tiene lugar el nacimiento del derecho a la pension de
viudedad, es necesario analizar si Dofia Catalina como conyuge en el momento de

» Articulo 31 del Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General
que determina la cuantia de las prestaciones economicas del Régimen General de la Seguridad Social y
condiciones para el derecho de las mismas (BOE nim. 312, de 30 de diciembre de 1966)

% Adicionalmente, en relacién con la prestacion temporal por viudedad, se debe afiadir como causa de
extincion el transcurso del plazo de dos afios.

%7 Con el objetivo de adecuar la normativa al reconocimientos de las parejas de hecho como beneficiarios,
se introduce la constitucion de pareja de hecho como causa de extincion a través del Real Decreto 296/2009,
de 6 de marzo, por el que se modifican determinados aspectos de la regulacion de las prestaciones por
muerte y supervivencia (BOE nim. 69, de 21 de marzo de 2009)
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fallecimiento y Dofia Ana como exconyuge han reunido los requisitos necesarios para
disfrutar del derecho a la pension de viudedad.

En primer lugar, Dofia Catalina ha estado unida en matrimonio a Don Manuel durante un
periodo de 236 dias, es decir, inferior al afio que exige la LGSS para poder tener derecho
a la pension vitalicia de viudedad. Por ello, Dofia Catalina tendra derecho a una prestacion
temporal de viudedad ya que tampoco consta que haya engendrado hijos con Don Manuel.

En segundo lugar, Dofia Ana no tendra derecho a la pension de viudedad por no habérsele
concedido, en sentencia de divorcio, la pension compensatoria que exige desde la LGSS
desde su modificaciéon con la Ley 40/2007. Sin embargo, la LGSS con el objetivo de
“proteger expectativas de derechos afectadas por la imprevista exigencia de pension
compensatoria” ha establecido un régimen transitorio con el cual se exonera del
cumplimiento de la pensidon compensatoria a la exconyuge cuyo divorcio se produzca en
fecha anterior al 1 de enero de 2008, siempre y cuando, retna unos determinados
requisitos.

De esta forma, Dona Ana cumple los dos primeros requisitos establecidos puesto que
entre la separacion y el fallecimiento han mediado menos de 10 afos, concretamente, 1
afio y 346 dias, y, el vinculo matrimonial con Don Manuel ha tenido una duracion de 12
afios y 125 dias, es decir, superior a los 10 afios exigidos. Sin embargo, no reune el tltimo
requisito puesto que Dofia Ana tiene 43 afos, no superando los 50 exigidos, y tampoco
consta que Dofla Ana tenga y Don Manuel tengan hijos en comtn.

En conclusion, no se produce una concurrencia de beneficiarios puesto que Dofia Ana no
retne los requisitos para ser considerada como tal y, en el caso de Dofia Catalina, su
derecho queda restringido a una prestacion temporal de viudedad cuya cuantia se equipara
a la que le hubiera correspondido en caso de pension vitalicia, es decir, la totalidad de la
pension de viudedad, calculada mediante el porcentaje del 52 por ciento sobre la cual se
adiciona la indemnizacion a tanto alzado pero, durante un periodo limitado de 2 afios.
Ademas, no consta que Dona Catalina haya incurrido en ninguna causa que extinga la
pension de viudedad.

2. ACCIDENTE IN ITINERE

El accidente de in itinere, entendido como aquel que se produce durante el trayecto entre
el lugar de trabajo y el domicilio del trabajador (articulo 115.2.a LGSS), adquiere la
consideracion, en nuestro ordenamiento juridico, de accidente de trabajo mediante la
sentencia del TS de 1 de julio de 1954*®. Esta incorporacién por via jurisprudencial se
realiza con anterioridad a la ratificacion del Convenio 121 de la OIT el cual, en su articulo
7, exigia la incorporacion de una disposicion en la que se considerase como accidente de
trabajo aquel que se produjese al ir o al volver del trabajo.”” Posteriormente, el TS

* SANCHEZ PEREZ, J., “El accidente de trabajo in itinere y su analisis jurisprudencial”, en Revista
Doctrinal ~ Aranzadi  Social, 2013, n° 11 [consultado: junio 2019] Disponible en:
http://aranzadi.aranzadidigital.es/maf/app/document?docguid=Idb4783e07a4711e2a15d010000000000&s
rguid=i10ad82d9a0000016b8f66b07e4dd29ee8& src=withinResuts&spos=1&epos=1&displayid=&publica
cion=&clasificationMagazines=&fechacomun=&numeropub-tiponum=

¥ DARIAS PEREZ, M., El accidente in itinere. Trabajo fin de grado. Santa Cruz de Tenerife: Universidad
de La Laguna, 2017, p- 6 [Consultado: junio 2019] Disponible en:
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completd su configuracion exigiendo que el trayecto y el medio utilizado sean habituales
y no se produzcan interrupciones de interés personal que puedan romper el nexo entre la
lesion y la actividad laboral.*

De esta forma, en respuesta a las exigencias internacionalmente impuestas, el accidente
in itinere se configura por ley como un accidente de trabajo (articulo 115.2 LGSS),
siempre y cuando, retina los elementos necesarios’' para ser considerado como tal: el
sufrimiento de una lesion corporal y la existencia de nexo causal entre el accidente que
causa la lesion y el trabajo (articulo 115.1 LGSS).

2.1 LESION CORPORAL

En primer lugar, la lesion se define como aquel dafio o detrimento corporal®” producido
a consecuencia de un accidente. Un concepto que pudiendo ser ampliamente interpretado,
los tribunales han optado por restringir a “las lesiones subitas y violentas producidas por
un agente externo y no a las dolencias o procesos morbosos de distinta etiologia y modo
de manifestacion™.

En consecuencia, el TS ha mantenido de forma continuada, mediante multiples
sentencias®®, una actitud contraria al reconocimiento de las enfermedades que pudiesen
surgir o manifestarse durante el trayecto que media entre el domicilio y el lugar de trabajo,
como accidente de trabajo.

Esta premisa se desencadena por carecer el accidente in itinere de la presuncion de
laborabilidad (articulo 115.3 LGSS) de la cual disfrutan las lesiones que se hayan
producido en el lugar de trabajo y durante el horario laboral, por lo que, a diferencia de
éstos, la carga de la prueba recae sobre quien alegue la concurrencia de un accidente in
itinere. Para ello, la jurisprudencia ha establecido que han de confluir cuatro elementos
con el objetivo de poder considerar que la lesion sufrida ha tenido lugar en un accidente
de trabajo, es decir, probar que ha existido una relacion causal entre la lesion y el trabajo.

2.2 NEXO CAUSAL ENTRE LESION Y TRABAJO

La jurisprudencia con el fin de poder apreciar o no la relacion de causalidad entre la lesion
y el trabajo ha establecido la necesidad de concurrencia conjunta® de cuatro elementos

https://riull.ull.es/xmlui/bitstream/handle/915/5644/ACCIDENTE%20IN%20ITINERE.pdf?sequence=1
&isAllowed=y

* SERNA CALVO, M* del M., “La nueva realidad social y el accidente “in itinere en la jurisprudencia.
Comentario de la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de diciembre de 2013”, en luslabor, Barcelona,
2014, no.2, p- 2 [Consultado: junio 2019] Disponible en:
https://www.upf.edu/documents/3885005/3891251/MarSerna.pdf/9feb0358-19ef-4312-8¢57-
€5353b77636¢

*! El articulo menciona también el requisito de exigir que la realizacion del trabajo se desempefie por cuenta
ajena puesto que cuando éste se realiza por cuenta propia, el régimen aplicable es distinto (articulo 316
LGSS). En consecuencia, cuando el accidente derive de un trabajo realizado por cuenta propia no podra ser
considerado como accidente de trabajo.

32 FERNANDEZ, L., et al.,. Accidentes e incidentes de trabajo. Comissiéo Obrera Nacional de Catalunya,
Barcelona, 2001, p.7 [consulta: junio de 2019]. Disponible en:
https://www.ccoo.cat/pdf documents/AATT.pdf

3 STS de 18 de junio de 2013 (ECLI:ES:TS:2013:4034)

**STS de 24 de junio de 2010 (ECLLI:ES:TS:2010:3802)

3 STSJ de Galicia de 8 de abril de 2019 (ECLI:ES:TSIGAL:2019:2088)
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que permitirdn determinar en funcion de las circunstancias concretas de cada caso, si el
accidente puede ser considerado “in itinere”.

2.2.1 TELEOLOGICO

La concurrencia del elemento teleologico requiere que la finalidad del viaje esté
determinada por la realizacién de la actividad laboral.*® De esta forma, el trayecto objeto
de proteccion sera aquel que una el domicilio del trabajador con el centro de trabajo. Sin
embargo, la interpretacion de ambos puntos de llegada y salida ha generado una extensa
jurisprudencia con el objetivo de flexibilizar y adaptar los requisitos a las nuevas
realidades sociales.

En consecuencia, los tribunales sustituyen la interpretacion restrictiva del concepto de
domicilio bajo la cual tnica y exclusivamente se consideraba accidente in itinere aquel
cuyo punto de partida o de llegada fuese el domicilio habitual del trabajador, por una
interpretacion finalista. Asi, bajo este criterio, los tribunales consideran que los accidentes
que se produzcan en el desplazamiento desde el domicilio familiar de fin de semana®’ al
lugar donde se encuentre radicado el centro de trabajo, son accidentes in itinere por no
tener, la previa parada en el domicilio laboral, otro objetivo que el de acudir al lugar de
trabajo en las condiciones mas convenientes. En consecuencia, la finalidad del viaje
contintia siendo la actividad laboral y, por lo tanto, no se rompe el nexo causal.

2.2.2 TOPOGRAFICO

El elemento topografico requiere que el accidente se produzca en el trayecto que el
trabajador realiza de forma habitual y normal para acudir/volver del centro de trabajo, no
siendo necesario que se trate del camino mas corto. De esta forma, los posibles desvios
que el trabajador pueda tomar durante el trayecto habitual podra suponer la ruptura de la
relacion causal lesion-trabajo.

Sin embargo, frente a la primera doctrina jurisprudencial en la cual se establecid que la
interrupcion del “iter laboris™® por motivos personales suponia la ruptura del nexo causal,
actualmente se desarrolla una interpretacion extensiva de las circunstancias y causas que
determinen el desvio. Para ello, el TS ha adoptado como criterios de analisis la
razonabilidad y la adecuacion del comportamiento a las conductas usuales o normales®”.

De esta forma, el TS considera que el nexo causal no se rompe por un desvio que tiene
como finalidad atender las posibles obligaciones familiares™ ya que el ordenamiento
espafiol a diferencia de otros ordenamientos como el francés o el aleman carece de una
prevision respecto a los desvios por conciliacion familiar*'. Asi, en esta misma linea
interpretativa, los tribunales tampoco consideran que la relacion de causalidad se rompa

% LOSILLA RAYO, J. C.,2014. “El accidente “in itinere”, el accidente laboral de trafico y el accidente en
mision”, en Energia & Minas: Revista profesional, Técnica y Cultural de los Ingenieros Técnicos de Minas,
2014, no.10, p- 24 [consulta: junio 2019]. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5080415

*7STS de 26 de diciembre de 2013 (ECLL:ES:TS:2013:6487)

*¥ STSJ de Galicia de 12 de febrero de 2019 (ECLI:ES:TSIGAL:2019:705)

¥ STS de 17 de abril de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:1588)

“9TSJ de Galicia de 14 de julio de 2015 (ECLI:ES:TSJIGAL:2015:5708)

*1 STSJ de Galicia de 8 de abril de 2019 (ECLI:ES:TSIGAL:2019:2088)
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. .y 42 e
por alterar el trayecto para realizar una gestion personal razonable™ o por retrasar el inicio
del trayecto™.

Sin embargo, el TSJ de Galicia exige que, para poder considerar la existencia de relacion
causal entre la lesion y el trabajo, se haya “iniciado la ejecucion del hecho de ir y
volver™*, de tal forma que se considera insuficiente para considerar el accidente como in
itinere que éste se produzca durante los hechos preparatorios™.

2.2.3 CRONOLOGICO

La concurrencia del elemento cronolédgico exige que el accidente se produzca durante el
tiempo el “tiempo prudencial”® en el cual se ha de realizar el trayecto. Para ello, los
tribunales han establecido un analisis de fondo en el cual se examina la relacion entre
tiempo y distancia, siendo necesario ademas, que el accidente tenga lugar en el tiempo
proximo al momento de inicio o fin de la jornada laboral.

En consecuencia, los tribunales, tras la superacion de una primera interpretacion
restrictiva en la cual se exigia la inmediatez temporal, consideran que la relacion de
causalidad entre lesion y trabajo no se rompe por la realizacion de paradas que puedan
ser consideradas como “breves e irrelevantes™’, es decir, pequefias interrupciones que no
tienen la entidad suficiente para romper el nexo causal.

2.2.4 MECANICO

El elemento mecanico requiere que el accidente se produzca en el medio de transporte
utilizado habitualmente por el trabajador. De esta forma, esta exigencia se entiende
cumplida independientemente de cudl sea la condicion del medio de transporte, es decir,
se acepta tanto el transporte publico como el transporte privado, incluso también cuando
éste se realiza un medio de transporte menos convencional como un patinete™.

Todo ello, siempre y cuando, el transporte utilizado “no entrafie peligro grave e
inminente” ni haya sido prohibido de forma expresa y razonable por el empresario™.

2.3 EXCEPCIONES

La LGSS establece en el articulo 115.4 que, ain concurriendo los elementos
anteriormente desarrollados, el accidente no tendra la consideracion de laboral cuando se
produzca por fuerza mayor, siempre y cuando, no mantenga ninguna relaciéon con la
actividad laboral que estuviese realizando en el momento del accidente™, por dolo o por

*2STS de 14 de febrero de 2017 (ECLI:ES:TS:2017:878)

' STS de 17 de abril de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:1588)

* STSJ de Galicia de 8 de abril de 2019 (ECLI:ES:TSJGAL:2019:2088)

* STSJ de Catalufia de 16 de abril de 2019 (ECLI:ES:TSJICAT:2019:2671)

* STSJ de Galicia de 8 de abril de 2019 (ECLI:ES:TSJGAL:2019:2088)

*7'STSJ de Galicia de 3 de febrero de 2012 (ECLI:ES:TSIGAL:2012:935)

* STSJ de Catalufia de 12 de junio de 2014 (ECLI:ES:TSJICAT:2014:6420)

* STSJ de Pais Vasco de 5 de junio de 2007 (ECLI:ES:TSJPV:2007:2046)

*% Salvo concurrencia de fenomenos naturales analogos a los de insolacion o rayos (articulo 115.4.a parrafo
segundo)
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imprudencia temeraria’', siendo en éste ltimo caso necesario diferenciar la imprudencia
temeraria de la imprudencia profesional puesto que esta ultima no implica la ruptura del
nexo de causalidad entre la lesion y el trabajo.

En primer lugar, la imprudencia profesional surge como consecuencia de la confianza
que produce en el trabajador la repeticion continuada del desempefio laboral®>. En
cambio, la imprudencia temeraria implica “una conducta en la que su autor asume unos
riesgos manifiestos innecesarios y especialmente graves ajenos al usual comportamiento
de las personas; en otras palabras, puede concebirse como el patente y claro desprecio del

riesgo y de la prudencia mas elemental exigible”™.

De esta forma, bajo esta concepcion juridica, los tribunales han determinado que su
concurrencia en los accidentes de trafico no se puede apreciar por la mera infraccion de
las normas de regulacion del trafico puesto que no todas ellas implican el mismo nivel de
gravedad™. En consecuencia, para poder considerar un accidente de tipo laboral o comin,
se requiere analizar los hechos y circunstancias que determinan el caso concreto.

De esta forma, los tribunales han impregnado la jurisprudencia con resoluciones diversas
de las cuales se puede extraer como elemento comun la concurrencia de una asuncion
consciente del riesgo™, es decir, el trabajador, atin consciente del riesgo y de los mas que
probables resultados que su actuacion puede desencadenar, asume y acepta el peligro.

De esta forma, el TS ha denegado la calificacion de accidente de trabajo, por apreciar la
concurrencia de imprudencia temeraria, cuando asumiendo el riesgo que implica la
contravencion de las normas de seguridad vial, se circula en sentido contrario™® o cuando
se reinicia la marcha en un semaforo sin que éste hubiese abierto el paso’’. Sin embargo,
en contraposicion, el TS ha defendido que, el accidente que tenga lugar bajo los efectos
del alcohol, no ha de ser considerado por si mismo como imprudencia temeraria™.

2.4 APLICACION AL CASO DE DONA CATALINA

El supuesto plantea que Dona Catalina, tras finalizar su jornada laboral a las ocho y
media, con anterioridad al inicio de la vuelta a su domicilio, decide caminar trescientos
metros para realizar una compra. Posteriormente, se dirige a la parada de autobus mas
proxima para regresar a su casa, siendo ésta la que habitualmente utiliza, donde coge el
autobus a las nueve y quince. Durante el trayecto de camino a casa, tras un frenazo brusco,
Dofia Catalina sufre una serie de lesiones corporales leves que dio lugar a una situacion
de incapacidad temporal la cual se extendié durante cuatro meses.

> “E] concepto de imprudencia temeraria en el 4mbito labora no coincide con el concepto en el ambito
penal, ya que los bienes juridicos objeto de proteccion son distintos” (STSJ Castilla la Mancha de 21 de
septiembre de 2017 (ECLL:ES:TSJCLM:2017:2085)

2 Un accidente de trafico podra considerarse como imprudencia profesional cuando la conduccion del
vehiculo constituya la propia actividad laboral del trabajador (STSJ de Castilla la Mancha de 21 de
septiembre de 2017 (ECLL:ES:TSJCLM:2017:2085)

> STS de 18 de septiembre de 2007 (ECLI:ES:TS:2007:6549)

>* STSJ Castilla la Mancha de 21 de septiembre de 2017 (ECLI:ES:TSJCLM:2017:2085)

> STS de 22 de enero de 2008 (ECLI:ES:TS:2008:1852)

*0STS de 22 de enero de 2008 (ECLI:ES:TS:2008:1852)

7 STS de 18 de septiembre de 2007 (ECLI:ES:TS:2007:6549)

** ATS de 8 de julio de 2008 (ECLI:ES:TS:2008:7304A)
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En primer lugar, se cumple el primero de los requisitos para poder considerar el accidente
como accidente in itinere, puesto que debe considerarse acreditado que Dona Catalina
sufre una serie de lesiones corporales, las cuales son de tal intensidad que le imposibilitan
desempefiar su actividad laboral con normalidad.

En segundo lugar, también se cumple el segundo requisito, ya que consta que Dona
Catalina desempenaba su trabajo por cuenta ajena, concretamente para la clinica de
odontologia DENTANIX SL.

En tercer lugar, el cumplimiento del requisito que exige el nexo causal entre la lesion y
el accidente no se presenta tan nitido, puesto que aunque si bien es cierto que Dofia
Catalina tiene un accidente durante el trayecto entre su centro de trabajo y su domicilio,
con anterioridad al inicio de éste, Dofia Catalina se desvia de su trayecto habitual para
realizar una compra. Por ello, para poder conceder o denegar la consideracion de
accidente laboral por concurrir el nexo causal se debera atender a las lineas interpretativas
que los tribunales han utilizado para dirimir situaciones similares.

La jurisprudencia, para poder apreciar la existencia del nexo causal, ha establecido la
necesidad de concurrencia de cuatro elementos: teleoldgico, cronolédgico, topografico y
mecanico o idoneidad del medio. Asi, en primer lugar, el elemento teleolégico concurre
en el caso concreto, puesto que la finalidad del viaje de Dofia Catalina era volver a su
domicilio tras su jornada laboral, es decir, el viaje no se habria producido de no concurrir
la necesidad de desempefiar la actividad laboral.

En segundo lugar, consta que el trayecto en el que tiene lugar el accidente es el utilizado
de forma habitual por Dofia Catalina para volver a su domicilio de la jornada laboral.
Ademas, con este caracter de habitualidad también se debe considerar acreditado que el
autobus es el medio de transporte empleado por Dona Catalina para trasladarse entre el
domicilio y el centro de trabajo. Por ello, también se ha de considerar que concurren el
elemento topografico y el elemento mecénico.

En cambio, considerar la concurrencia del elemento cronoldgico plantea mas dudas
puesto que Dona Catalina ha alterado el tiempo del trayecto que media entre el centro de
trabajo y el domicilio con el objetivo de realizar una compra. Sin embargo, el TS ha
interpretado de forma extensiva esta exigencia, de tal forma que ha considerado como
accidente in itinere aquellos que atn produciéndose tras una alteracion temporal ésta
responda a “patrones usuales de convivencia o comportamiento del comun de las
gentes” o se considere “una gestion intermedia razonable”®, siempre y cuando, no
supere el limite de una hora®,

En consecuencia, ha de considerarse que Dona Catalina, al igual que en la STS de 17 de
abril de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:1588) cuya recurrente también se habia desviado de su
trayecto para realizar una compra, ha sufrido un accidente in itinere.

Y STS 21 de mayo de 1984 (RJ 1984\3054) y STS 17 de diciembre de 1997 (RJ 1997\9484)
%°STS de 14 de febrero de 2017 (ECLI:ES:TS:2017:878)
1 STS de 17 de abril de 2018 (ECLL:ES:TS:2018:1588)
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2.5 APLICACION AL CASO DE DON MANUEL

El 23 de noviembre Don Manuel, siguiendo su rutina de todas las mafianas, de camino al
lugar donde desempefia su actividad laboral, tiene un accidente con otro coche tras
infringir un semaforo en rojo que solia estar apagado a diario. El accidente le provocd
lesiones de tal gravedad que Don Manuel fallece 3 dias después.

En primer lugar, para poder considerar el accidente sufrido por Don Manuel como
accidente de trabajo es necesario que reuna los cuatro elementos exigidos por la
jurisprudencia. Asi, en primer lugar, debe considerarse acreditado que la finalidad del
viaje era acudir al lugar en el cual Don Manuel desempefaba su actividad laboral, es
decir, en caso de no existir esa premisa el accidente no se habria producido.

En segundo lugar, consta que el trayecto utilizado por Don Manuel, la manana del
accidente, era el que habitualmente empleaba para acudir a su lugar de trabajo. Ademas,
también “siguiendo su rutina” consta que el medio utilizado para trasladarse entre
domicilio y centro de trabajo es el automévil que la empresa le ha cedido. Por ello, ha de
considerarse que concurre el elemento mecanico y el elemento topografico.

En tercer lugar, se ha de estimar que el accidente de Don Manuel retine el requisito
cronologico puesto que no consta que se haya desviado del trayecto que media entre su
domicilio y el lugar de trabajo.

Sin embargo, aun cuando concurren los elementos necesarios establecidos por la
jurisprudencia para poder considerar el accidente de Don Manuel como accidente de
trabajo, es necesario enjuiciar si su conducta, la cual ha desencadenado el accidente que
produjo su muerte, puede ser considerada como imprudencia temeraria puesto que su
concurrencia supondria la eliminacion de la condicion de laborabilidad®.

De esta forma, para poder apreciar imprudencia temeraria en la conducta de Don
Manuel® es necesario que éste “excediéndose del comportamiento normal de una
persona, corre un riesgo innecesario que ponga en peligro la vida o los bienes,
conscientemente”®, es decir, para apreciar la imprudencia temeraria sobre la conducta de
Don Manuel ésta no sélo ha de mostrar que ha corrido un riesgo® sino que ademas ha
asumido® ese riesgo de forma consciente.

62 “Quebrando el nexo causal entre lesion y trabajo”

SAN MARTIN MAZZUCONI, C., “La imprudencia del trabajador en el accidente de trabajo: claves
jurisprudenciales”. Revista del ministerio de trabajo e inmigracion. Ministerio de Trabajo e Inmigracion
Subdireccion de Informacion Administrativa y publicaciones, Madrid, 2009, no. 84, p. 57 [consulta: junio
de 2019] Disponible en:
http://www.mitramiss.gob.es/es/publica/pub electronicas/destacadas/revista/numeros/84/Revista84.pdf
% La mera infraccion de normas de trafico no implica, por si sola, la imprudencia temeraria del infractor”
GELPI, I. L., Saltarse un semdforo en rojo no es accidente laboral. La Vanguardia, 2008 [consulta: junio
2019]. Disponible en: http://www.rrhhdigital.com/legal/27118/Saltarse-un-semaforo-en-rojo-no-es-
accidente-laboral
% STS de 18 de septiembre de 2007 (ECLI:ES:TS:2007:6549)

% Se corre un riesgo innecesario de forma voluntaria.

SAN MARTIN MAZZUCONI, C., “La imprudencia del trabajador en el accidente de trabajo: claves
jurisprudenciales” op cit., p. 58
66 «Asumi6 indudablemente riesgos manifiestos, innecesarios y especialmente graves” STS de 22 de enero
de 2008 (ECLI:ES:TS:2008:1852)
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Asi, consta que el semaforo que Don Manuel no ha respetado “solia estar apagado a
diario” por lo que esta situacion sumada al hecho de que el accidente tuvo lugar en un
trayecto que realizaba de forma habitual, produjo en Don Manuel un exceso de confianza
que le llevd a presumir que el semaforo estaria en verde. De esta forma, Don Manuel no
asumid de forma consciente y voluntaria el riesgo que produjo su muerte.

En consecuencia, se ha de estimar que el accidente accidente de Don Manuel retine las
condiciones necesarias para considerarse como accidente de trabajo.

3. EXCEDENCIA LABORAL

La excedencia es un tipo de suspensién del contrato laboral®’ cuyo principal efecto es la
exoneracion del cumplimiento de las obligaciones en ¢l establecidas, es decir, el
trabajador no desempefiard la actividad laboral y, en consecuencia, la empresa no
remunerara al trabajador. El articulo 46 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de
marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Estatuto de los Trabajadores
(en adelante, ET)*® regula esta figura distinguiendo cuatro tipos™ de excedencia de entre
los cuales el estudio se centrard en la excedencia voluntaria y en la excedencia para el
cuidado de familiares por su relevancia en la resolucion del caso planteado.

3.1 EXCEDENCIA PARA EL CUIDADO DE FAMILIARES

El empleado tendrd derecho a una excedencia para el cuidado de familiares hasta el
segundo grado de consanguinidad o afinidad, siempre y cuando, concurran los requisitos
necesarios para ello.

3.1.1 REQUISITOS

El trabajador tendrd derecho a esta excedencia, siempre y cuando cumpla los tres
requisitos exigidos en el articulo 46.3 parrafo segundo de la ET. En primer lugar, el
trabajador ha de tener una relacion de parentesco con la persona, para cuyo cuidado
solicita la excedencia, de hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad. En
segundo lugar, requiere que el familiar se encuentre en una situacion que le sea imposible
valerse por si mismo. Y, en tercer lugar, se exige que el familiar no realice ninguna
actividad retribuida.

%7 Sin embargo, “reiterada doctrina jurisprudencial niega que la excedencia voluntaria constituya un
supuesto de suspension del contrato de trabajo” STSJ de Andalucia de 7 de marzo de 2019
(ECLI:ES:TSJAND:2019:2282)

% Con el objetivo de resolver las cuestiones planteadas con la legislacion vigente en el momento temporal
correspondiente, esta cuestion se resolvera mediante el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Estatuto de los Trabajadores; en adelante, ET. En
cambio, las dos siguientes cuestiones se resolveran mediante la aplicacion del Real Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, en adelante, ET.

% El articulo hace referencia también a la excedencia forzosa por cargo publico o electivo sindical y por
nacimiento, adopcion y acogimiento. Ademas, como establece la STSJ de Andalucia de 7 de marzo de 2019
(ECLI:ES:TSJAND:2019:2282) se debe reconocer también la excedencia por pacto entre partes.
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3.1.2 DURACION Y EFECTOS

La excedencia cuyo objetivo consista en el cuidado de los familiares no podra tener una
duracién superior a los dos afios (articulo 46.3 parrafo segundo ET) pudiendo ser €stos
disfrutados, si asi lo solicita el trabajador, de forma fraccionada (articulo 46.3 parrafo
tercero ET). No obstante, el convenio colectivo aplicable en cada caso podra establecer
un periodo mayor.

Respecto a los efectos, en primer lugar, el articulo 46.3 parrafo quinto de la LGSS
establece que durante el plazo de excedencia que el trabajador disfrute computard, a
diferencia de la excedencia voluntaria, a efectos de antigiiedad. En segundo lugar, la
empresa, también a diferencia de la excedencia voluntaria, estard obligada a reservar el
puesto de trabajo durante el primer afio de excedencia, a partir de éste el trabajador tan
solo dispondra de un derecho de reingreso preferente en un puesto de igual o similar
categoria.

En tercer y ultimo lugar, como establece el articulo 180.2 de la LGSS el primer afio de la
excedencia para el cuidado de familiares “se considerara efectivamente cotizado a los
efectos (...) de las correspondientes prestaciones de la Seguridad Social por jubilacion,
incapacidad permanente, muerte y supervivencia, maternidad y paternidad”.

3.2 EXCEDENCIA VOLUNTARIA

La excedencia voluntaria es un derecho de todo trabajador, que retina los requisitos
legalmente establecidos, a interrumpir la prestacion laboral por motivos personales que
no han de ser manifestados ni demostrados puesto que esta excedencia se concede
independientemente de cuél sean las causas que motiven su solicitud.”

3.2.1 REQUISITOS Y DURACION

En primer lugar, el trabajador interesado en solicitar la excedencia voluntaria debe
disponer de una antigiiedad en la empresa, de al menos, un afo (articulo 46.2 LGSS). En
segundo lugar, con el objetivo de otorgar cierta seguridad a la empresa, los legisladores
han establecido que tras haber disfrutado de una excedencia, el trabajador no podra
solicitar otra nueva hasta haber transcurrido cuatro afios desde el término de la primera
(articulo 46.2 LGSS).

En tercer y ultimo lugar, el trabajador podra solicitar la excedencia, siempre y cuando, la
duracion de ésta no sea inferior a cuatro meses ni mayor de cinco afios (articulo 46.2 ET).
En consecuencia, cuando los requisitos establecidos concurran en un trabajador y éste
solicite la excedencia voluntaria, la empresa correspondiente estard obligada a
concedérsela, pudiendo ser demandada en caso contrario.”'

' SANZ, C.,. “La excedencia voluntaria y sus peculiaridades”, en Elderecho.com, 2013 [consulta: junio
2019] Disponible en: https://elderecho.com/la-excedencia-voluntaria-y-sus-peculiaridades

""HUERTA PEREZ, L., “Prérroga de la excedencia voluntaria”, en Bufete Buades, 2015 [consulta: junio
2019] Disponible en: https://www.bufetebuades.com/prorroga-de-la-excedencia-voluntaria-por-luis-
huerta/
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3.3 PRORROGA

La prorroga de la excedencia, comun a ambos tipos de excedencias, implica que, cuando
el trabajador disponga de una fraccion del tiempo que la legislacion le concede, éste pueda
solicitar “una ampliaciéon de su situacion en excedencia voluntaria” mediante una
prorroga expresa o propia, > siempre y cuando, se solicite con anterioridad al término del
tiempo previamente concedido de excedencia y no supere el limite temporal legalmente
establecido”.

Sin embargo, el TS ha establecido que si bien existe una obligacion de la empresa a
conceder la excedencia voluntaria cuando ésta reuna los requisitos exigidos, no existe, en
cambio, un derecho a la prorroga’* de la excedencia voluntaria previamente concedida”,
salvo pacto entre las partes, bien sea colectivo o individual.”® Asi, considera que el
articulo 46.2 del ET, siendo necesaria su interpretacion restrictiva por configurarse como
“un supuesto atipico de suspension del contrato de trabajo””’, otorga el derecho a una
excedencia cuyo periodo, aunque restringido, es de libre eleccion por el trabajador para
mayor satisfaccion de sus intereses personales. Sin embargo, ello no implica que pueda
alterar de forma unilateral” el acuerdo alcanzado con la empresa, ya que aceptar esta
premisa supondria el menosprecio mas absoluto por los intereses organizacionales de la
empresa.

De esta forma, “aceptar la posibilidad de que un trabajador en excedencia pueda solicitar
una prorroga de la ya concedida con anterioridad equivale materialmente a aceptar la
posibilidad de obtener una nueva excedencia aunque formalmente aparezca como una

) ., . 9
continuacion de la primera””.

3.4 APLICACION AL CASO

El supuesto objeto de resolucion cuestiona la posibilidad de prorrogar la excedencia
voluntaria de dos afios que solicita la trabajadora, Dofia Ana Suérez, con el objetivo de
cuidar a su madre. Asi, para poder ofrecer una respuesta juridica es necesario plantear la
posible prorroga en el caso de ser calificada como excedencia voluntaria o como
excedencia para el cuidado de familiares.

En primer lugar, la excedencia solicitada por Dofia Catalina podra ser considerada como
excedencia para el cuidado de familiares puesto que se solicita para la atencion de su

2 En contraposicion, la prorroga suspensiva es aquella que tendria lugar cuando habiendo solicitado el
reingreso por el trabajador, la empresa lo deniegue por carecer de vacantes en categoria similar o igual a la
que disponia con anterioridad a la excedencia.

BENET ESCOLANGO, J., La figura juridica de la excedencia voluntaria. Tesis Doctoral. Valencia:
Universidad de  Valencia, 2012, p.193 [consulta:  junio  2019]  Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/tesis?codigo=104127

¥'STSJ de Cataluiia de 22 de septiembre de 2005 (ECLL:ES:TSICAT:2005:7974)

™ STS de 23 de julio de 2010 (ECLI:ES:TS:2010:4601)

™ La concesién de diversas prorrogas no implica un derecho a la obtencion de las sucesivas (STSJ de
Murcia de 17 de junio de 2016 (ECLI:ES:TSIMU:2016:1504)

® RUANO ALBERTOS, S., La excedencia voluntaria no causal en el estatuto de los trabajadores. Colex,
Madrid, 1995, p.60

77STS de 23 de julio de 2010 (ECLI:ES:TS:2010:4601)

" STS de 11 de diciembre de 2003 (ECLLI:ES:TS:2003:7954)

7 STS de 23 de julio de 2010 (ECLI:ES:TS:2010:4601)
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madre y, por lo tanto, el parentesco es inferior al segundo grado de consanguinidad,
concretamente, de primer grado. Ademas, si bien no se especifica la incapacidad para
valerse por si misma y el no desempefio de una actividad retribuida, ambas han de
considerarse acreditadas en cuanto el supuesto se refiere a la madre de Dona Catalina
como “anciana”.

En este caso, si bien el ET establece un maximo temporal de dos afios, éste podra ser
modificado por el convenio colectivo correspondiente. Asi, en caso de considerar que la
empresa Liberty se identifique con la empresa Liberty seguros, compaiia de seguros y
reaseguros, SA, el convenio colectivo de aplicacion en fecha de solicitud de la excedencia
es el que se recoge en la Resolucion de 21 de agosto de 2007, de la Direccion General de
Trabajo, por la que se registra y publica el Convenio colectivo del Liberty Seguros,
Compaiiia de Seguros y Reaseguros, SA.*® Asi, este convenio, al igual que el ET otorga
una duracién maxima de dos afios, por lo que la trabajadora ha disfrutado de la excedencia
en su maximo permitido.

De esta forma, en el supuesto de que la empresa Liberty concediese a la empleada, dona
Ana Sudrez, una excedencia para el cuidado de los familiares, ésta no plantea mayores
cuestiones puesto que la trabajadora ha disfrutado del maximo permitido bajo convenio
colectivo.

En segundo lugar, la excedencia solicitada por Dofia Catalina podra ser considerada como
voluntaria por disfrutar de mas de un afio de antigliedad en la empresa DENTANIX SL
en cuanto no consta que desde, al menos, el dia de su boda haya cambiado de compaiia.
Asi, en este caso, Dofia Catalina podré disponer de un periodo de excedencia, establecido
por ley y por convenio colectivo, que oscile entre cuatro meses y cinco afos.

De esta forma, aunque Dofia Catalina tan s6lo ha disfrutado de un periodo de excedencia
de dos afios, ésta no tendra derecho a la prorroga del tiempo que reste hasta alcanzar el
maximo permitido puesto que la solicitud de prorroga de una excedencia previamente
concedida equivale a solicitar una nueva excedencia.®' Por ello, Dofia Catalina no tendra
derecho a una nueva excedencia hasta enero de 2019.

En conclusion, la trabajadora, Dofia Ana Suarez, podra solicitar la prorroga de su
excedencia voluntaria, pero por no tener ésta la consideracion de derecho, puesto que no
consta la existencia de un pacto colectivo o individual que lo reconozca como tal, su
reconocimiento quedara condicionado a la discrecionalidad, y sucesiva aceptacion, de la

82
empresa .

% Desde el 1 de enero de 2018 esta vigente la Resolucion de 21 de diciembre de 2018, de la Direccién
General de Trabajo, por la que se registra y publica el Convenio colectivo Seguros, Compaiiia de Seguros
y Reaseguros, SA.

1 STS de 23 de julio de 2010 (ECLI:ES:TS:2010:4601)

82 «“La prorroga de la excedencia nunca es automatica”

HUERTA PEREZ, L., “Prorroga de la excedencia voluntaria”, op cit.
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4. CONFLICTO ENTRE DERECHOS
CONSTITUCIONALES

4.1 CUESTIONES PREVIAS: LA MONITORIZACION DE LOS MEDIOS
ELECTRONICOS

La monitorizacién de los medios informaticos, que la empresa ha proporcionado a los
trabajadores para el desempefio de sus tareas, facilita el control del empresario sobre el
rendimiento del trabajador, es decir, permite evitar el posible uso personal de las
herramientas de trabajo, también denominado “cyberslacking”,® que el trabajador pueda

aprovechar.

Este mecanismo de control puede realizarse de forma silenciosa, transparente o remota.*
De esta forma, la monitorizacién silenciosa es invisible para el trabajador a diferencia de
la monitorizacion transparente mediante la cual el trabajador es consciente de estar siendo
controlado. En cambio, la monitorizacion remota se utiliza cuando la actividad laboral
del trabajador se realiza fuera de la oficina.

4.2 DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS TRABAJADORES

Los trabajadores, més alld de los derechos que la CE le otorga por pertenecer a una
organizacién empresarial®, no pierden los derechos fundamentales que le corresponden
por el mero hecho de ser persona ya que, como ha establecido el TC®, “la celebracion de
un contrato no implica, en modo alguno la privacion para una de las partes, el trabajador,
de los derechos que la Constitucion le reconoce como ciudadano”.

4.2.1 DERECHO A LA INTIMIDAD

El derecho a la intimidad (articulo 18.1 CE), como ha reconocido el TC", implica “la
existencia de un ambito propio y reservado frente a la accion y el conocimiento de los
demas, necesario, seglin las pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad minima
de vida humana”, es decir, se vincula con la esfera mas reservada de las personas. De esta

% LOPEZ DE LA FUENTE, G., “La doctrina jurisprudencial del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
sobre el control de las comunicaciones electronicas en el trabajo: (El fin de una eterna cuestiéon?”. Revista
de Estudios Europeos. Universidad de Valladolid, Valladolid, 2017, no. 69, p. 6 [consulta: junio 2019].
Disponible en: http://www.ree-uva.es/index.php/sumarios/2017/n-69-enero-junio-2017/82-la-doctrina-
jurisprudencial-del-tribunal-europeo-de-derechos-humanos-sobre-el-control-de-las-comunicaciones-
electronicas-en-el-trabajo-el-fin-de-una-eterna-cuestion

¥ TORRIJOS GIJON, P., “;Puede el jefe controlar las comunicaciones con Software espia?”, en

elblogdelmandointermedio.com, 2016 [consulta: junio 2019] Disponible en:
http://elblogdelmandointermedio.com/2016/02/29/puede-el-jefe-controlar-comunicaciones-con-software-
espia/

% “El derecho a la promocion del trabajo y a una remuneracion suficiente para satisfacer necesidades y las
de su familia (articulo 35 CE), el derecho a la negociacion colectiva (articulo 37 CE), el derecho a sindicarse
libremente (articulo 28.1) o el derecho de huelga (articulo 28.2 CE).”

LLUCH CORELL,F. J., “El secreto de las comunicaciones en la empresa: el control empresarial del correo
electronico que utiliza el trabajador”, en Elderecho.com, 2017 [consulta: junio 2019] Disponible en:
https://elderecho.com/el-secreto-de-las-comunicaciones-en-la-empresa-el-control-empresarial-del-correo-
electronico-que-utiliza-el-trabajador

% STC de 7 octubre de 2013 (ECLI:ES:TC:2013:170)

" STC de 2 de diciembre de 1988 (ECLI:ES:TC:1988:231)
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forma, el derecho de intimidad no sélo protege a la persona de las posibles injerencias
sobre su intimidad sino también de la posible divulgacion ilegitima de informacion
relativa a su ambito mas privado®™.

De esta forma, el derecho de intimidad no queda restringido al &mbito doméstico sino que
se extiende también a otros &mbitos de la vida como aquel que tiene lugar en el marco de
las relaciones laborales (articulo 4.2.e ET™). Por ello, si bien es cierto que el derecho a la
intimidad posee plena efectividad en el ambito laboral™, se plantea necesario resolver si
los documentos, que la empresa obtenga como resultado de la monitorizacion, pueden
considerarse protegidos por el derecho a la intimidad. Esta duda fue resuelta por el TS”'
tras considerar que mas allé de los archivos personales que el trabajador pueda almacenar
en el medio informatico proporcionado por la empresa, también ha de considerarse como
intimo, “los archivos temporales™”.

Los archivos temporales han sido definidos por el TS como “las copias que se guardan
automaticamente en el disco duro de los lugares visitados a través de Internet”. De esta
forma, aunque en un primer momento, se pueda cuestionar el cardcter intimo o personal,
el conocimiento de las posibles paginas o imagenes que el trabajador pudo visualizar
podrian evidenciar aspectos o informacion personal que no deseara hacer publicos.

4.2.2 DERECHO AL SECRETO DE LAS COMUNICACIONES

El derecho al secreto de las comunicaciones (articulo 18.3 CE), a diferencia del derecho
a la intimidad, se configura como un derecho estrictamente formal bajo el cual se protege
la comunicacion en si misma, independientemente de cuél sea el contenido, pudiendo ser
éste irrelevante o de “notorio interés publico”. De esta forma, el TC ha establecido que
el ambito de proteccion de este derecho no soélo se extiende al conocimiento antijuridico
del mensaje sino también a la interceptaciéon de la comunicaciéon®.

Asi, en respuesta a la nuevas tecnologias, el TEDH” ha extendido el alcance de la
proteccion de este derecho mas alld de las “comunicaciones postales, telegraficas y
telefonicas” que la CE prevé. De esta forma, también se consideran protegidas bajo el
manto del derecho al secreto de comunicaciones aquellas que tengan lugar a través de los
correos electronicos.”’

% STC de 17 de diciembre de 2012 (ECLI:ES:TC:2012:241)

% Para la resolucion de la monitorizaciéon de los medios informaticos y el despido disciplinario se hara
referencia al ET vigente en el 2016 con el objetivo de adecuar el estudio a la resolucion del caso planteado.
% STC de 10 de abril de 2000 (ECLL:ES:TC:2000:98)

1 STS 26 de septiembre de 2007 (ECLI:ES:TS:2007:6128)

% La informacion que se obtiene a través de este tipo de archivos se encuentra protegido por el articulo 8
del Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante, CEDH) (STEDH de 3 de abril de 2007, caso
Copland contra Reino Unido)

% STS de 26 de septiembre de 2007 (ECLI:ES:TS:2007:6128)

% STC de 7 octubre de 2013 (ECLL:ES:TC:2013:170)

% STC de 17 de diciembre de 2012 (ECLI:ES:TC:2012:241)

% STEDH 3 de abril de 2007, caso Copland, contra Reino Unido

" LLUCH CORELL, F. J., “El secreto de las comunicaciones en la empresa: el control empresarial del
correo electronico que utiliza el trabajador”, op cit.
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Ademas, el secreto de las comunicaciones disfruta de una proteccion adicional puesto que
la injerencia sobre éste, para considerarse legitima, ha de realizarse mediante previa
“resolucion judicial” puesto que no cabe ningun tipo de excepcion a esta exigencia .

423 LIMITES

El derecho a la intimidad y el derecho al secreto de comunicaciones, aun disfrutando de
la posicion privilegiada que le otorga su condicion de derecho fundamental, no son
derechos ilimitados e inmunes a cualquier injerencia. De esta forma, podran ceder ante

“intereses constitucionalmente relevantes””.

Por ello, en el marco de la relaciones laborales, los derechos fundamentales se modularan
y adaptaran, siempre y cuando, sea necesario para el cumplimiento de un fin proporcional,
adecuado y necesario para la buena marcha de la organizacion empresarial'”. De esta
forma, la consideracion de injerencia legitima quedara condicionada a la no alteracion del

. . 101
contenido esencial de los derechos fundamentales .

4.3 DERECHOS CONSTITUCIONALES DEL EMPRESARIO

La CE, a través de sus articulos 38.1 y 33.1, otorga un amplio poder de organizacion y
direccion con el objetivo de poder asegurar la buena marcha de la empresa.'”” De esta
forma, este amplio poder de disposicion, respecto a la organizacion de la empresa, se
concreta, mas alla de otras disposiciones, a través de la facultad de control y vigilancia

sobre la actividad laboral que desempeiian los trabajadores (articulo 20.3 ET)'*.

Sin embargo, este poder de control no faculta al empresario para vulnerar los derechos
fundamentales de los trabajadores puesto que, como bien establece el propio articulo 20.3
del ET, el control se realizara “guardando en su adopcién y aplicacion la consideracion
debida a su dignidad y teniendo en cuenta, en su caso, la capacidad real de los trabajadores
con discapacidad”. De esta forma, el control estard sujeto al cumplimiento de una serie
de garantias y limites los cuales vendran determinados por la observancia de los derechos
fundamentales del trabajador.

De esta forma, aunque la realizacion del derecho a la libertad de empresa, supone,
inexorablemente, una limitacion del disfrute del derecho a la intimidad, el control
legitimo nunca podra implicar una vulneracion de los derechos fundamentales de los
trabajadores.

% STS de 16 de junio de 2014 (ECLI:ES:TS:2014:2844)

* STC de 28 de febrero de 1994 (ECLL:ES:TC:1994:57)

1% STC de 7 octubre de 2013 (ECLI:ES:TC:2013:170)

"1'STS de 26 de septiembre de 2007 (ECLI:ES:TS:2007:6128)

192 BLASCO JOVER, C., “Trabajadores “transparentes™ la facultad fiscalizadora del empresario vs
derechos fundamentales de los empleados (I)”, en Revista Internacional y Comparada de Relaciones
Laborales y Derecho del Empleo, Adapt University Press, Madrid, 2018, Vol. 6, no. 3, p. 32 [consulta:
junio 2019]. Disponible en: http://ejcls.adapt.it/index.php/rlde adapt/article/view/600

1% E] articulo 18 del ET referente a la inviolabilidad de los trabajadores “no es aplicable al control del
empresario de los medios informaticos que se facilitan a los trabajadores para la ejecucion de la prestacion
laboral” (STS de 26 de septiembre de 2007 (ECLI:ES:TS:2007:6128)
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4.4 PONDERACION DE DERECHOS

Las facultades de vigilancia y control que el legislador ha previsto en favor del empresario
“no son omnimodas sino que se encuentran limitadas por los derechos de los
trabajadores”'™. Por ello, para valorar la licitud de los mecanismos de control empleados
por el empresario, ante la escasa regulacion normativa, la jurisprudencia ha disefiado una
serie de criterios que facilitan la ponderacion de los derechos en cuestion.

El primer criterio de ponderacion por excelencia utilizado para considerar la licitud del
control es el juicio de proporcionalidad el cual, como ha establecido de forma reiterada
el TC, exige considerar “si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto
(juicio de idoneidad); si, ademas, es necesaria, en el sentido de que no exista otra medida
mas moderada para la consecucion de tal propdsito con igual eficacia (juicio de
necesidad); y finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella
mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o
valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto)”'®.

Sin embargo, la amplitud interpretativa de este criterio de ponderaciéon gener6 un gran
nimero de sentencias contradictorias. Por ello, se planted la necesidad de establecer un
criterio interpretativo mas riguroso que analizara, en profundidad, los hechos
concurrentes en cada uno de los supuestos y, a su vez, que permitiera una mayor
proteccion de los derechos fundamentales los cuales estaban quedando sometidos bajo
los intereses empresariales.'®

De esta forma, el TS'” reconoce la existencia de “un habito social generalizado de
tolerancia con ciertos usos personales moderados de los medios informadticos y de
comunicacion facilitados por la empresa a los trabajadores”. Asi, el TS considera que el
trabajador, consciente de esta tolerancia, disfruta de una “expectativa razonable de
confidencialidad”'®® sobre el uso personal de los medios informaticos.

En consecuencia, la legitimidad del control que el empresario pueda realizar sobre el
trabajador quedard condicionada a la ruptura de la expectativa razonable de
confidencialidad. Para ello, el TS'” exige, bajo las exigencias de la buena fe, la
determinacion de las reglas de uso de los medios informdticos que el empresario haya
puesto a disposicion del trabajador y la notificacion de la realizacion del control, asi
como, de los mecanismos que se emplearan para ello.

De esta forma, adicionalmente a la superacion del juicio de proporcionalidad, el TS exige
la valoracion de un nuevo criterio: “la calidad y cantidad de la informacion o de las

1% STSJ de la Comunidad Valenciana de 19 de noviembre de 2018 (ECLI:ES:TSICV:2018:6645)

195 STC de 17 de febrero de 1998 (ECLI:ES:TC:1998:37)

% WVILLALBA SANCHEZ, A., “Los derechos fundamentales del trabajador frente a los nuevos
instrumentos de control empresarial”, en Revista de Derecho Social y Empresa, Dykinson, Madrid, 2016,
no. 6, p.94 [consulta: junio 2019]. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5813341

7STS de 26 de septiembre de 2007 (ECLI:ES:TS:2007:6128)

18 Este criterio fue previamente establecido en la STEDH de 3 abril de 2007, caso Copland, contra Reino
Unido

19°9TS de 26 de septiembre de 2007 (ECLI:ES:TS:2007:6128)
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. . .. . 110
instrucciones que haya suministrado a sus empleados sobre el uso particular.” ™ Por ello,

cuando la informacion ofrecida por el empresario no sea clara y precisa, el control ha de
considerarse ilicito.

Sin embargo, este nuevo criterio no puso fin a las sentencias contradictorias puesto que
tanto el TS''' como el TC'" han considerado que la ruptura de la expectativa razonable
de confidencialidad se produce con la simple “prohibicién valida”'" del uso personal de
los medios informaticos ya que “la limitacion a fines profesionales llevaba implicita la
facultad de la empresa de controlar su utilizacién”'*. De esta forma, no se exige, para la
ejecucion del control, previa notificacion a los trabajadores ya que, bajo su
argumentacion, la notificacion impediria la realizacion de un control efectivo, es decir, se
busca el efecto sorpresa.'"”

Sin embargo, como ha considerado el voto particular de la STS de 6 de octubre de 2011
(ECLLI:ES:TS:2011:8876) “la decision adoptada en la sentencia mayoritaria comporta un
retroceso en la proteccion de los derechos fundamentales”. De esta forma, considera, en
linea con la jurisprudencia establecida por la STS de 26 de septiembre de 2007
(ECLLLES:TS:2007:6128), reiterada por la STS de 8 de marzo de 2011
(ECLLI:ES:TS:2011:1323), que, la simple prohibicion del uso personal, no es suficiente
para justificar la intromision en los derechos fundamentales de los trabajadores. Por ello,
adicionalmente, no solo exige la notificacion previa del control sino también la
superacion del juicio de proporcionalidad.

Ademas, el TEDH en su reciente sentencia de 5 de septiembre de 2017, caso Barbulescu
contra Rumania, refuerza la proteccion de los derechos fundamentales de los trabajadores
a través del disefio de un criterio de ponderacion mas riguroso. De esta forma, plantea
seis preguntas' ' a través de las cuales se analizan los hechos que han concurrido en cada
uno de los controles con el objetivo de valorar la posible vulneracion de derechos
fundamentales.

En consecuencia, esta sentencia exige que sobre el control concurran dos elementos
fundamentales: la previa informacion sobre las reglas de uso y el control de los medios
electronicos y el cumplimiento del juicio de proporcionalidad. De esta forma, aunque si
bien es cierto que la ponderacion establecida es mas rigurosa, no se aleja en exceso del
criterio planteado por la STS de 26 de septiembre de 2007 (ECLI:ES:TS:2007:6128).

""" BLASCO JOVER, C., “Trabajadores “transparentes™ la facultad fiscalizadora del empresario vs
derechos fundamentales de los empleados (1) op cit. p. 34

" Entre otras, STS de 6 de octubre de 2011(ECLI:ES:TS:2011:8876) y STS de 8 de febrero de 2018
(ECLI:ES:TS:2018:594)

"2 Entre otras, STC de 17 de diciembre de 2012 (ECLI:ES:TC:2012:241) y STC de 7 octubre de 2013
(ECLI:ES:TC:2013:170)

'3 Considerandose suficiente su incorporacion en el convenio colectivo ya que el trabajador tiene la
obligacion de conocer su contenido (STC de 7 octubre de 2013 (ECLL:ES:TC:2013:170)

" STC de 7 octubre de 2013 (ECLI:ES:TC:2013:170)

15 yviLLALBA SANCHEZ, A., “Los derechos fundamentales del trabajador frente a los nuevos
instrumentos de control empresarial” op cit. p. 97

"% Se analiza: la existencia de la previa notificacion del control, el alcance de la supervision y el grado de
intrusion en la vida privada, la legitima justificacion de la vigilancia, la ausencia de de medios y medidas
menos intrusivos, las consecuencias de la informacion obtenida con el control y la existencia de garantias.
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4.5 APLICACION AL CASO

El supuesto de hecho objeto de estudio plantea que la empresa Liberty, tras la entrega a
todos sus empleados de una carta firmada por Don Juan Jiménez mediante la cual se
prohibia el uso personal de los medios electronicos, y, ante la sospecha de que la
trabajadora Dofia Ana Sudarez estaba incumpliendo esta prohibicion, procede a la
monitorizacion de su ordenador.

De esta forma, se requiere analizar la compatibilidad que ha de existir entre el control que
la empresa Liberty realiza sobre el ordenador y los derechos fundamentales a la intimidad
y al secreto de las comunicaciones de Dofia Ana Suérez. Para ello, es necesario constatar
que, con anterioridad al control, existian unas reglas de uso de los medios electronicos y
que la empresa, bajo las exigencias de la buena fe, procedid a la comunicacion del control
a la trabajadora.

En primer lugar, respecto a la entrega de la carta a los trabajadores, no consta acreditada
que la trabajadora haya recibido, de forma fehaciente la carta, por lo que, en consecuencia,
la trabajadora podria desconocer el contenido de la misma. En segundo lugar, la empresa
Liberty, a través de la mencionada carta, comunica la prohibicion del uso personal de las
herramientas laborales. Asi, respecto a la carta en si misma, ésta ha de reunir la entidad
suficiente como para poder considerar que establece una verdadera “regulacién de uso™'"”
puesto que como se ha establecido por el TC éste se podra reglar “por medio de diferentes
instrumentos como ordenes, protocolos o codigos de buenas practicas™'®. De esta forma,
el TC'"” también ha considerado, como medio valido, el convenio colectivo, en cuyo caso,
no se exige la notificacion individualizada de los trabajadores ya que éstos tendran la
obligacion de conocer las disposiciones recogidas en el mismo.

Sin embargo, no consta que el convenio colectivo de la empresa Liberty limite el uso
personal de los medios electronicos por lo que si se considera que la carta reviste la
entidad suficiente, se debera poner en cuestion la firma por “Don Juan Jimenez”. En este
sentido, no consta quién es “Don Juan Jiménez”, ni bajo qué condicion, firma la carta que
regula la prohibicion del uso personal de los medios electronicos.

Sin embargo, en caso de presumir que “Don Juan Jiménez” disponga de la condicién
necesaria dentro de la organizacion de la empresa, se requiere analizar la existencia de la
notificacion a la trabajadora de que su rendimiento serd objeto de control, asi como, de
los mecanismos que para ello seran empleados. Sin embargo, no consta, bajo la
informacion ofrecida, que la empresa haya notificado a la trabajadora, con anterioridad a
su ejecucion, que se procederia al control de su actividad laboral.

Ademas, la medida adoptada por la empresa Liberty para controlar el rendimiento de la
trabajadora debe ser considerada como desproporcionada e innecesaria en cuanto el
objetivo podria ser alcanzado sin “visualizar y grabar todo lo que aparecia en la pantalla
de su ordenador”'® a través de mecanismos menos intrusivos como “la exclusion de

determinadas conexiones”. !

"7STC de 17 de diciembre de 2012 (ECLL:ES:TC:2012:241)

" STC de 17 de diciembre de 2012 (ECLL:ES:TC:2012:241)

"9 STC de 7 de octubre de 2013 (ECLL:ES:TC:2013:170)

120.9TSJ de Madrid de 13 de septiembre de 2012 (ECLI:ES:TSIM:2018:11813)
121'STS de 26 de septiembre de 2007 (ECLI:ES:TS:2007:6128)
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Ademas, atendiendo a la informacion sobre la cual, la empresa Liberty ha fundamentado
el despido de Dofia Ana Sudrez, el control ha podido exceder mas alld de la
monitorizacion, extendiéndose hasta el acceso a su correo. Asi, bajo esta hipotesis, es
necesario plantear si la intromision se produce respecto del correo corporativo o respecto
del correo personal. De esta forma, el empresario estard legitimado para examinar el
correo corporativo siempre que reuna los requisitos que rompan la expectativa razonable
de confidencialidad, es decir, la comunicacion de las reglas de uso y la ejecucion del
control, puesto que, en concurrencia de ambos, la trabajadora no tendra derecho a invocar
el respeto a su derecho fundamental al secreto de las comunicaciones ya que a través de
su conducta abri6 los limites de los mismos.'” En cambio, el empresario no estara
legitimado, salvo resolucion judicial, para conocer las comunicaciones que tengan lugar
a través del correo personal'®.

En consecuencia, independientemente del caracter personal'** o corporativo, puesto que
no reune los requisitos necesarios para acceder al correo de la trabajadora, debe
considerarse que la empresa Liberty ha vulnerado el derecho al secreto de las
comunicaciones de la trabajadora Dofia Ana Sudrez. Sin embargo, no puede afirmarse la
vulneracion del derecho fundamental a la intimidad puesto que no se considera acreditado
que se haya conocido o divulgado “informacién intima” o que el control se haya realizado
sobre el correo personal.

5. DESPIDO DISCIPLINARIO

El empresario dotado del poder de organizacion y direccion que la CE (articulo 38.1 y
33.1) le confiere, tendra facultad no s6lo para controlar el desempefio laboral de los
trabajadores sino también, en caso de incumplimiento, estara facultado para imponer las
sanciones correspondientes. Por ello, cuando el empresario considere y acredite que el
trabajador incurre en un “incumplimiento grave y culpable” procederda a la maxima
sancion: el despido del trabajador.

Sin embargo, el trabajador tendra derecho a no ser despedido sin la concurrencia de justa
causa (articulo 35.1 CE), es decir, “no se pondra término a la relacion de trabajo de un
trabajador a menos que exista para ello una causa justificada, relacionada con su
capacidad o conducta en las necesidades de funcionamiento de la empresa,
establecimiento o servicio” (articulo 4 Convenio num. 158 OIT).

De esta forma, el despido disciplinario se configura como la decision unilateral del
empresario de poner fin a la relacion laboral cuyo origen trae causa de la conducta de un
trabajador.'* Sin embargo, la concurrencia de cualquiera de las causas previstas (articulo
54.2) por si solas no justifican el despido disciplinario, ya que deberdn concurrir también,
la condicién de gravedad y culpabilidad (articulo 54.1). Asi, para considerar la causa
debidamente justificada, se requiere proceder a un juicio de gravedad en el cual se
enjuiciard el bien juridico sobre el que tiene lugar el incumplimiento y la lesién que éste

122.9TS de 8 de marzo de 2011 (ECLI:ES:TS:2011:1323)

12 STS de 16 de junio de 2014 (ECLI:ES:TS:2014:2844)

124 En este caso, adicionalmente, se vulneraria el derecho a la intimidad.

123 ALBIOL MONTESINOS, I. £l despido disciplinario y otras sanciones de la empresa, Bilbao, 1990,
p-36
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produce, y ademas, un juicio de culpabilidad a partir del cual se analizaré la concurrencia
de “imputabilidad” y “voluntariedad” de la conducta que ha dado Ilugar al
incumplimiento.'*

Por ello, bajo la teoria gradualista, se considera que “las sanciones han de responder a la
proporcionalidad y adecuacion entre el hecho imputado, la sancion y el comportamiento
del trabajador”'?’, por lo tanto, el despido, como méxima sancion, se justificara en los
supuestos de mayor gravedad.

5.1 CAUSAS

Las causas que, cuyo incumplimiento sea grave y culpable, pueden dar lugar al despido
disciplinario son siete'*® pero, a efectos de resolver el caso planteado, el estudio se
centrara en el analisis de “la indisciplina o desobediencia” (articulo 54.2.b) ET) y “la
disminucién continuada del rendimiento del trabajo normal o pactado” (articulo 54.2.¢)
ET).

5.1.1 INDISCIPLINA O DESOBEDIENCIA

La indisciplina y desobediencia, si bien aluden a un mismo incumplimiento, no son
términos equivalentes. La desobediencia implica el quebrantamiento de “las 6rdenes del
superior que tenga competencia para ello, debiendo ser éstas claras y concretas.”'” En
cambio, la indisciplina, término mas amplio, se refiere a “cualquier tipo de conducta
irregular del trabajador”,”® es decir, a diferencia de la desobediencia, no exige la
concurrencia de previos mandatos. De esta forma, “la desobediencia implica indisciplina,

Cqe e e . . . . 131
aunque no toda indisciplina, presuponga necesariamente, una previa desobediencia.”

Sin embargo, la mera desobediencia e indisciplina no pueden sancionarse con el despido
sino que éstos “han de ser de indole grave o producirse de forma reiterada”'**, es decir,
“no toda desobediencia® puede justificar la procedencia de la decision extintiva de la
empresa sino s6lo aquella que evidencia una voluntad clara, cierta, terminante y firme de

. . 134 . . . TET
incumplir los deberes laborales”. ™" En consecuencia, la desobediencia y la indisciplina

126 MERCADER UGUINA, J. R., 2012. Lecciones del derecho del trabajo. 5° edicion, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2012, p. 550.

8JSO de 11 de abril de 2019 (ECLI:ES:JS0:2019:1453)

128 Adicionalmente, se consideran también causas de despido disciplinario: las faltas repetidas e
injustificadas de asistencia al trabajo, las ofensas verbales o fisicas al empresario o a otras personas del
entorno empresarial, la transgresion de la buena fe contractual y abuso de confianza en el desempefio del
trabajo y la embriaguez y toxicomania y el acoso por razoén de origen racial o étnico, religion o
convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual y el acoso sexual o por razon de sexo al empresario
o0 a las personas que trabajan en la empresa.

"2 ORTEGA LOZANO, P. G., “El despido disciplinario por indisciplina o desobediencia en el trabajo:
articulo 54.2.b) del Estatuto de los Trabajadores”, en Derecho de las relaciones laborales. Francis
Lefebvre, Madrid, 2016, no. 8, p. 760

Y SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C., ”La indisciplina y la desobediencia como causas de extincion del
contrato de trabajo” en AAVV (CASTINEIRA FERNANDEZ, Jaime, Coord.,) Presente y futuro de la
regulacion del despido. Aranzadi, Pamplona, 1997, p. 416

BISANCHEZ-RODAS NAVARRO, C., ”La indisciplina y la desobediencia como causas de extincion del
contrato de trabajo” op cit. p. 416

1B2.9TSJ de Catalufia de 30 de julio de 2004 (ECLI:ES:TSICAT:2004:9945)

'3 Por analogia, también la indisciplina.

1 STSJ de Andalucia de 29 de junio de 2012 (ECLI:ES:TSJAND:2012:7444)
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no implican de forma automatica'’ la méxima sancién, puesto que la conducta del
trabajador, adicionalmente, ha de ser grave, culpable e injustificada.

En primer lugar, la gravedad se enjuiciard en funcion de la orden empresarial en si misma
y de la negacion del trabajador a cumplirla. Asi, la orden, la cual ha de proceder de un
superior jerarquico con competencia, deberd de reunir los requisitos de obligatoriedad y
claridad puesto que, cuando el mandato se configure como una recomendacion o cuando
no se pueda inferir de forma precisa el contenido, el trabajador no podra incurrir en
desobediencia.'*® Asi, cuando concurra una orden clara y obligatoria, se requiere que el
trabajador se oponga de forma clara al cumplimiento del contenido del mandato, es decir,
no sera suficiente el simple cuestionamiento. Sin embargo, adicionalmente, se debera
atender a las restantes circunstancias concurrentes que podran modular la gravedad de la
conducta.

En segundo lugar, la culpabilidad exige enjuiciar determinados aspectos objetivos y
subjetivos, siendo éstos necesariamente probados por el trabajador, con el objetivo de
modular la responsabilidad del trabajador. De esta forma, la culpabilidad se configura
mediante grados, de tal forma que no podran ser igualmente sancionados los trabajadores
que actuen con dolo o negligencia grave y aquellos que incurran en negligencia leve o
moral, es decir, necesariamente se ha de adecuar la gravedad de la conducta con la
intensidad de la sancion. Por ello, la maxima sancion, el despido, quedara reservado para
los supuestos de dolo o negligencia grave.

En tercer y ultimo lugar, cuando concurra un incumplimiento grave y culpable pero el
trabajador demuestre la concurrencia de una justa causa, la sancion debera ser moderada.
Sin embargo, cuando el incumplimiento y, en consecuencia, la justa causa acreditada por
el trabajador tengan origen en una orden empresarial ilicita, el trabajador, por regla
general, tendra obligacion de cumplir y posteriormente, recurrir la posible ilicitud que
recaiga sobre el mandato.

Sin embargo, frente a la regla general, “solve et repete”, la jurisprudencia ha disefiado el
“jus resistentiae”’, bajo el cual, el trabajador tendrd derecho a abstenerse del
cumplimiento por considerarse justa causa, entre otros, cuando el cumplimiento del
mandato implique la comision de un ilicito penal® o suponga un riesgo contra la
integridad fisica del trabajador."’

5.1.2 DISMINUCION CONTINUADA DEL RENDIMIENTO DEL TRABAJO
NORMAL O PACTADO

El trabajador, tras la aceptacion del contrato laboral y en consecuencia, el convenio
colectivo, asume una serie de obligaciones que implican no so6lo el desempefio de la
actividad laboral en si misma, sino también que el trabajo se realice atendiendo a la
“diligencia debida”. De esta forma, el trabajador esta obligado a desempefiar su labor de

15 STSJ de Catalufia de 30 de julio de 2004 (ECLI:ES:TSICAT:2004:9445)

5% ORTEGA LOZANO, P. G., “El despido disciplinario por indisciplina o desobediencia en el trabajo:
articulo 54.2.b) del Estatuto de los Trabajadores” op cit. p. 760

7 SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C., ”La indisciplina y la desobediencia como causas de extincion del
contrato de trabajo” op cit. p. 422

¥ QTS de 25 de abril de 1991 (ECLI:ES:TS:1991:2246)

" STSJ de Galicia de 11 de febrero de 2003 (ECLI:ES:TSJGAL:2003:661)
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tal manera que produzca un mayor ingreso para el empresario que el coste de su
remuneracion, * es decir, el empresario mediante la forma en la cual desempefa su
trabajo, afectara a la obtencion de los buenos resultados econdmicos por el empresario.

De esta forma, la diligencia debida es la conducta que el trabajador ha de mantener
durante el desempefio de su trabajo y, por lo tanto, el rendimiento seré el resultado de
dicho comportamiento. No obstante, podra concurrir una sin la otra, puesto que el
trabajador, aun atendiendo a la diligencia debida, podra no obtener el rendimiento
necesario y exigido.

Sin embargo, el despido del trabajador no se podra justificar con la mera existencia de
una disminucién del rendimiento, normal o pactado, sino que han de concurrir ademas de
los elementos comunes a todas las causas del despido disciplinario (incumplimiento
contractual, gravedad y culpabilidad), los requisitos especificos que se concretan en la
voluntariedad y la continuidad de la conducta.

De esta forma, ambas exigencias, determinan la distincion entre la disminucién del
rendimiento que implica un despido disciplinario y la falta de adaptacion técnica que da
lugar a un despido objetivo (articulo 52.b ET). Asi, la falta de adaptacion técnica, a
diferencia de la disminucion de rendimiento, deriva de la incapacidad del trabajador para
desempeiiar la actividad laboral asignada tras una alteracion en su puesto de trabajo. En
consecuencia, la causa del despido objetivo tiene su origen en la incapacidad no en la

. . ~ 141
conducta, es decir, no concurre la voluntariedad de no desempefiar la labor ™.

De esta forma, el despido disciplinario cuya causa es la reduccion de la productividad del
trabajador, exige la concurrencia de una disminucion del rendimiento, normal o pactado,
de forma voluntaria y continuada. Asi, en primer lugar, la alegacion de la disminucion
del desempefio laboral por el empresario'* se ha de acreditar en base a un “elemento
comparativo”'®, previamente pactado o referenciado en un pardametro de “rendimiento
normal”.

En primer lugar, trabajador y empresario podran pactar, a través del contrato laboral o del
convenio colectivo, un determinado y concreto'** nivel de rendimiento o productividad
de tal forma que se configura como una obligacion que “el empresario puede exigir y el
trabajador debe alcanzar,”'* siempre y cuando, no incurra en abuso de derecho.'*
Ademas, para considerar la clausula valida, la exigencia se debera establecer de forma

"YPOQUET CATALA, R., “La disminucién del rendimiento como causa de despido disciplinario: Anélisis
juridico”, en Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, Subdireccion General de Informacion
Administrativa y Publicaciones del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, Madrid, 2014, no. 111, p.
123 [consulta: junio 2019]. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4855225
“1'STSJ de Asturias de 2 de mayo de 2014 (ECLI:ES:TSJAS:2014:1488)

' La carga de la prueba recae sobre el empresario puesto que, para justificar el despido disciplinario
respecto al rendimiento, debera acreditar que éste efectivamente ha disminuido.

" STSJ de Galicia de 21 de noviembre de 2018 (ECLL:ES:TSIGAL:2018:6406)

" Sin embargo, cuando el desempefio laboral sea de dificil cuantificacion se opta por “la valoracion
indirecta de cargas de trabajo.”

POQUET CATALA, R., “La disminucion del rendimiento como causa de despido disciplinario: Analisis
juridico” op cit. p. 139.

145 pENA ALBIOL, S. y ALFONSO MELLADO, C. L., “La disminucién del rendimiento como causa de
despido disciplinario”, en La empresa en Europa o el concepto comunitario de empresa. CISS, Valencia,
1997, no. 80/81, p. 31

16 STSJ de Castilla y Leon de 5 de febrero de 2014 (ECLI:ES:TSJICL:2014:409)
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clara, expresa y concreta, de tal forma que el trabajador pueda conocer el rendimiento
gy . 14
minimo que le es requerido.'*’

Sin embargo, “la mera disminucion del valor pactado no puede significar por si misma y
de una forma objetiva la concurrencia de la causa resolutoria”'*®, por lo tanto, atin cuando
se trata de una obligacion contraida de forma contractual su simple incumplimiento no
puede dar lugar, atendiendo a la teoria gradualista, a la maxima sancion. Para ello, sera
necesario que concurran adicionalmente la continuidad y la voluntariedad.

En segundo lugar, cuando trabajador y empresario no hayan pactado un rendimiento
minimo, se debera atender al “rendimiento normal” el cual podra enjuiciarse de forma
objetiva o subjetiva'®. Asi, el rendimiento se determinara objetivamente atendiendo al
alcanzado por los restantes trabajadores que desempefien la misma actividad y en las
mismas condiciones que el trabajador objeto de control. En cambio, de forma subjetiva,
el elemento comparativo recae sobre el propio rendimiento que el trabajador haya
conseguido con anterioridad.

En consecuencia, tras la debida acreditacion de la disminucion del rendimiento, la
conducta objeto de sancion ha de ser voluntaria y de forma continuada. En primer lugar,
la continuidad se equipara al concepto de “permanencia” puesto que “la continuidad no
implica que la conducta deba ser ininterrumpida, sino persistente en el tiempo y

. 150
reiterada”.

En segundo lugar, cuando el empresario acredite el bajo rendimiento del trabajador, la
voluntariedad de la conducta se presumira,"' salvo concurrencia de causa justificativa'>
que el trabajador debera probar. Asi, cuando concurra justa causa, la conducta podra ser
igualmente reprobable pero, en ninglin caso, podra ser sancionada con el despido.

5.2 FORMALIDADES DEL ACTO DE DESPIDO
El acto de despido debera reunir una serie de requisitos, especificados en el articulo 55'
del ET, necesarios para considerar eficaz la decisiéon unilateral del empresario de
extinguir el contrato laboral con el trabajador. De esta forma, en primer lugar, el
empresario tendrd la obligacion de notificar por escrito, a través de la denominada como
“carta de despido”, los hechos y razones que motivan el cese laboral y la fecha a partir de
la cual el despido se haré efectivo (articulo 55.1).

147 POQUET CATALA, R., “La disminuciéon del rendimiento como causa de despido disciplinario:
Analisis juridico” op cit. p. 140

8 STS de 14 de diciembre de 2011 (ECLL:ES:TS:2011:9346)

9°STS de 30 de octubre de 2007 (ECLI:ES:TS:2007:8055)

*0'STSJ de Galicia de 2 de noviembre de 2017 (ECLI:ES:TSJGAL:2017:7105)

ST PENA ALBIOL, S. y ALFONSO MELLADO, C. L., “La disminucién del rendimiento como causa de
despido disciplinario”, en La empresa en Europa o el concepto comunitario de empresa. CISS, Valencia,
1997, no. 80/81, p. 37

12 Entre otras, STSJ de Canarias de 3 de mayo de 2004 (ECLI:ES:TSJICAN:2004:1897) y STSJ de Pais
Vasco de 18 de diciembre de 2001 (ECLI:ES:TSJPV:2001:6584)

133 Se prevén formalidades adicionales cuando el trabajador objeto de sancion fuera representante legal de
los trabajadores o delegado sindical, o cuando el empresario tuviera constancia de la afiliacion del
trabajador a un sindicato.
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Asi, los motivos que fundamentan la maxima sancion “cumplen una doble finalidad, esto
es, que el trabajador tenga conocimiento claro, inequivoco y suficiente de los cargos que
la empleadora le atribuye como motivadores del despido, a fin de que pueda impugnarlos
en su momento (...) y, delimitar facticamente los términos de la controversia judicial, al
no poder la empleadora demandada aducir en el juicio hechos distintos de los recogidos
en la carta de despido”."”* De esta forma, si bien no se exige una gran exhaustividad en
la determinacion de la conducta del trabajador, su determinacion ha de ser clara y

concretalss.

Ademas, respecto a la concurrencia de la fecha en la carta de despido, la jurisprudencia
no ha considerado incumplido el requisito formal, cuando atin no concurriendo de forma
expresa el trabajador, pueda inferir de su contenido de forma clara e inequivoca, la fecha
desde la cual el despido adquiere efectividad, y, por ende, se inicia el computo del plazo
de caducidad de veinte dias para impugnar el despido (articulo 59.3 ET). De esta forma,
“cuando la fecha consignada en la carta coincida con la efectividad del despido no
surgiran mayores cuestiones.”°

En segundo lugar, el empresario estara sujeto, para el ejercicio de su facultad
sancionadora sobre las faltas graves, a dos plazos de prescripcion.'”’” Asi, el empresario
dispone de 60 dias desde que conocio el incumplimiento del trabajador y seis meses desde
que fue cometido (articulo 60.2 ET).

5.3 CALIFICACION DEL DESPIDO

La decision unilateral de cese de la relacion laboral por el empresario produce, gracias a
la ejecutividad que se le otorga a la decision empresarial, efectos extintivos inmediatos.
Por ello, transcurrido el plazo de caducidad de veinte dias del cual dispone el trabajador
para impugnar la extincion del contrato laboral por el empresario, la decision adquiere
firmeza (articulo 103.1 Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion
social; en adelante LRJS). Sin embargo, impugnado el despido por el trabajador, en el
tiempo legalmente previsto, los efectos del cese de la relacion laboral podran verse
afectados.

Asi, impugnado el despido por el trabajador afectado ante las instancias judiciales
pertinentes, el despido podra ser calificado como procedente, improcedente o nulo
atendiendo a los hechos concurrentes en el caso concreto.

5.3.1 PROCEDENTE

La procedencia del cese de la relacion laboral se otorgard cuando se consideren
acreditados y probados todos los hechos bajo los cuales el empresario ha fundamentado
su decision y cuando concurran los requisitos formales de fondo y forma (articulo 55.4
ET). De esta forma, considerado el despido debidamente justificado, la sentencia dictada
procederd a la calificacion de procedencia y, en consecuencia, a la ratificacion del caracter
extintivo del despido.

13 STSJ de Madrid de 25 de abril de 2007 (ECLLI:ES:TSIM:2007:3921)

133 STS de 28 de abril de 1997 (ECLI:ES:TS:1997:3007)

1% SAN MARTIN RODRIGUEZ, F.J., Los plazos en el proceso de despido disciplinario. La Ley, Madrid,
2010, p. 48

" MERCADER UGUINA, J. R., 2012. Lecciones del derecho del trabajo. 5° edicién, op cit. p. 555
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Ademas, la procedencia de la extincion del contrato laboral por decision unilateral del
empresario, niega el derecho del trabajador a percibir una indemnizacion y los salarios de
tramitacion que se pudiesen devengar (articulo 109 LRIJS). De esta forma, el trabajador,
por haber incurrido en un incumplimiento grave y culpable, no generara el derecho a la
obtencion de indemnizacion. En cambio, la denegacion del derecho a los salarios de
tramitacion, no es consecuencia de la conducta del trabajador, sino que esta consecuencia
trae causa de la inmediatez de los efectos extintivos del despido (Articulo 55.7 ET).

5.3.2 IMPROCEDENTE

La improcedencia del despido del trabajador podra apreciarse respecto a los posibles
defectos de forma en los cuales pueda incurrir o respecto de los aspectos de fondo o
materiales'>®. En primer lugar, la improcedencia formal no exige que se incumplan todos
los requisitos exigidos sino que sera suficiente con la inobservancia de alguno de ellos.
Sin embargo, apreciado el defecto de forma por el empresario, éste tendra derecho a una
subsanacion del mismo, pudiendo emitir un nuevo despido que cumpla los requisitos
formales exigidos (articulo 55.2 ET).

Asi, en caso de apreciarse la improcedencia formal, se considera innecesaria el examen
de la procedencia material, salvo que el trabajador haya solicitado la declaracion de
nulidad, puesto que el incumplimiento de las formalidades legal o contractualmente

.. . . , . < . . 159
exigidas, implican, por si solas, la calificacion del despido como improcedente .

De esta forma, considerada la procedencia formal, se exige enjuiciar la procedencia de
los hechos y motivos bajo los cuales el empresario justifica el despido del trabajador. Asi,
el despido se calificard como improcedente “cuando la causa alegada por el empresario
carezca de validez, vigencia, operatividad o eficacia”. De esta forma, ORTEGA
LOZANO'® califica de improcedente el despido cuando la conducta del trabajador no
revista la suficiente gravedad,'®' cuando los hechos alegados no consten debidamente
acreditados o ya hayan sido sancionados o cuando las conductas objeto de sancion hayan
prescrito.

En consecuencia, apreciada la improcedencia de la extincion del contrato laboral del
trabajador, el empresario tendra derecho a optar “entre la readmision del trabajador o el
abono de una indemnizaciéon equivalente a treinta y tres dias de salario por afo de
servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio, hasta un
maximo de veinticuatro mensualidades.” (articulo 56.1 ET). El derecho del empresario
se extenderd durante los cinco dias siguientes a la notificaciéon de la sentencia. Sin
embargo, transcurrido ese plazo, se presume que el empresario ha optado por la
readmision del trabajador (articulo 56.3 ET). Ademas, independientemente de cual sea la
opcion elegida, el empresario tendra la obligacion de abonar al trabajador los salarios de
tramitacion (articulo 56.4 ET), es decir, la remuneracion que el trabajador,
indebidamente, ha dejado de percibir.

¥ ORTEGA LOZANO, P. G., El despido disciplinario. Tesis doctoral. Universidad de Granada, Granada
2018, p. 481 [consulta: junio 2019]. Disponible en: http://digibug.ugr.es/handle/10481/54520

1% STSJ de las Islas Canarias de 17 de octubre de 2011 (ECLI:ES:TSJICAN:2011:2476)

% ORTEGA LOZANO, P. G., El despido disciplinario. op cit. p. 483

' Atendiendo a la teoria gradualista, se exige “la coherencia entre las conductas enjuiciadas, la sancion y
las personas afectadas” (STSJ de Galicia de 7 de noviembre de 2016 (ECLLI:ES:TSJGAL:2016:8318)
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5.3.3 NULO

La nulidad del despido, tras las diversas reformas, se configura de forma unitaria y
absoluta puesto que la separacion entre nulidad radical y nulidad simple ha perdido su
razén de ser puesto que los posibles defectos de forma del despido ya no implican la
nulidad del despido sino su improcedencia.'®*

De esta forma, las causas que conllevan la nulidad del despido se pueden clasificar ,segin
contravengan las disposiciones estatutarias o constitucionales, en nulidad legal y nulidad
por anticonstitucionalidad.'® Asi, la nulidad legal comprende las concretas disposiciones
relativas al derecho fundamental de la no discriminacion (articulo 4.2.c) y 17.1 ET;
articulo 17 de la Ley Orgénica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical), a las
situaciones de especial vulnerabilidad relativas a la maternidad (articulo 45.1.d) y e) ET
2/2015) o alos permisos de reduccion de jornada (articulo 37 apartado 4, 5y 6 ET 2/2015)
o la excedencia para el cuidado de hijos (articulo 46.2 ET 2/2015). Ademas, el despido
adolecera de nulidad cuando el cese laboral traiga causa del ejercicio de los derechos
concedidos a las victimas de violencia de género con el objetivo de facilitar su
reintegracion en la vida laboral (articulo 37.8 ET 2/2015).

En cambio, la nulidad por inconstitucionalidad (articulo 55.5 ET) recaera sobre el cese
de la relacion laboral que vulnere el derecho a la no discriminacion o cualquiera de los
derechos fundamentales reconocidos en la CE. Ademas, también adolecera de nulidad el
despido que tenga lugar como consecuencia del ejercicio de un derecho fundamental, es
decir, vulnerando la garantia de indemnidad'®,

De esta forma, concurriendo causa de nulidad, el empresario tendra la obligacion de
readmitir al trabajador injustamente despedido y, también, debera abonar los salarios
dejados de percibir entre el momento a partir del cual el cese laboral produjo sus efectos
y el momento de notificacion de la sentencia (articulo 113 LRIJS). Asi, cuando concurra
la causa de nulidad por vulneracion de un derecho fundamental, el trabajador afectado
tendrd derecho a una indemnizacién de dafos y perjuicios por la lesion que ha sufrido
(articulo 183 LRIS).

En este sentido, la vulneracion de los derechos fundamentales podra concurrir sobre los
medios probatorios que el empresario pueda haber utilizado para recabar informacion con
la cual justificar el despido. De esta forma, considerada la ilicitud de la prueba, cuando
¢ésta sea la unica de la cual disponga el empresario para motivar el cese laboral del
trabajador, cabe plantear cudl ha de ser la calificacion que corresponde al despido. Asi,
los tribunales, lejos de mantener una postura unanime, han planteado dos tesis
contrapuestas.

En primer lugar, la tesis de la improcedencia considera que la prueba obtenida mediante
la vulneracion de los derechos fundamentales ha de considerarse ilicita (articulo 11.1 Ley

1% ROMERO DIAZ, C., El despido nulo. Trabajo Fin de Master. Universidad de Alcala, Madrid, 2017, p.
11 [consulta: junio 2019]. Disponible en:
https://ebuah.uah.es/dspace/bitstream/handle/10017/32371/EL%20DESPIDO%20NULO.pdf?sequence=1
1% FOTINOPOULOU BASURKO, O., “Extincion del contrato de trabajo”, en AAVV. Curso elemental
del derecho del trabajo y la Seguridad Social. Cuarta edicion. Tecnos, Madrid, p. 208.

1%SJSO de 11 de junio de 2019 (ECLI:ES:JS0:2019:2253)
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Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial) pero, esta ilicitud no podra extenderse
a la calificacion del despido puesto que la nulidad del cese laboral del trabajador tan solo
ha de apreciarse cuando “el despido en si mismo responda a una causa vulneradora de un
derecho fundamental.”'® En consecuencia, el despido sin mas pruebas que aquellas
consideradas ilicitas, carecera de prueba y, por lo tanto, ha de ser calificado como

. 166
improcedente ™.

En cambio, en segundo lugar, la tesis de la nulidad considera que la ilicitud de la prueba
se extiende al despido, debiendo ser éste calificado como despido nulo'®’ ya que, como
ha establecido el TC, “la reparacion de la lesion de un derecho fundamental que hubiese
sido causado por el despido laboral, debe determinar la eliminacién absoluta de sus

. . . 168
efectos, es decir, la nulidad del mismo”.

5.4 APLICACION AL CASO

La empresa Liberty, tras monitorizar el trabajo de Dofla Ana Suédrez y descubrir que
ademas de dedicarse, aproximadamente sesenta minutos al dia, a realizar un uso personal
de las herramientas de trabajo que la empresa le habia proporcionado, también habia
remitido fotografias y documentos muy valiosos de la empresa a terceros sin su
autorizacion. En consecuencia, la empresa Liberty extingue el contrato laboral de Dofia
Ana Suarez alegando falta de rendimiento y desobediencia.

En primer lugar, la apreciacion de la falta de rendimiento de Dona Ana Suérez se concreta
en base a un dato aislado sin ofrecer una comparacion con el rendimiento normal de la
propia trabajadora o de los restantes trabajadores que desempefien, en condiciones
similares'®, la misma actividad laboral que la trabajadora despedida o en funcion, de un
rendimiento previamente pactado'”’ cuya existencia no consta. En consecuencia, no
puede acreditarse la existencia de una disminucion del rendimiento, de tal forma que el
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analisis de la voluntariedad y continuidad de la conducta deviene innecesario'’.

En segundo lugar, la empresa Liberty alega la desobediencia de Dofia Ana Suérez ante la
orden, recogida en la carta, bajo la cual, se prohibia el uso personal de los medios
electronicos de la empresa. Sin embargo, considerando acreditada la existencia de la carta
y, la prohibicion expresa, no consta de forma fehaciente que Dona Catalina haya recibido
la orden empresarial'”>. En consecuencia, si Dofia Catalina no ha tenido conocimiento de
la prohibicidn, bajo las exigencias de la buena fe (articulo 20.2 ET), su conducta no podra
constituir desobediencia.

En cambio, en tercer lugar, la revelacion de informacién valiosa por Dofia Ana Sudrez
puede constituir causa de despido disciplinario por la transgresion de la buena fe
contractual y abuso de confianza en el desempeio del trabajo (articulo 54.2.d ET) puesto

1% STSJ de Castilla la Mancha de 12 de enero de 2018 (ECLI:ES:TSJCLM:2018:1)

1% STSJ de Madrid de 5 de noviembre de 2008 (ECLLI:ES: TSIM:2008:20035)

'7STSJ de Asturias de 22 de enero de 2016 (ECLI:ES: TSJAS:2016:103)

1% STC de 15 de noviembre de 2004 (ECLLI:ES:TC:2004:196)

'%'STSJ de Extremadura de 30 de julio de 2012 (ECLL:ES:TSJEXT:2012:1239)

170 STS de 14 de diciembre de 2011 (ECLLI:ES:TS:2011:9346)

"' STSJ de Extremadura de 27 de mayo de 2004 (ECLI:ES:TSJEXT:2004:944)

172.STSJ de Castilla la Mancha de 12 de noviembre de 2012 (ECLI:ES:TSJCLM:2012:3216)

39



que la trabajadora transgrede el deber de confidencialidad bajo el cual debe desempenar
la actividad laboral encomendada.'”

Sin embargo, las pruebas utilizadas por la empresa Liberty para motivar el despido
disciplinario de la trabajadora Dofia Ana Suérez han de considerarse ilicitas puesto que
han sido obtenidas vulnerando el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones
de la trabajadora (articulo 90.2 LRJS). En consecuencia, en aplicacion de tesis de la
nulidad, “la reparacion de la lesion de un derecho fundamental que hubiese sido causado
por el despido laboral, debe determinar la eliminacion absoluta de sus efectos, es decir,
la nulidad del mismo.”'™

En definitiva, la empresa Liberty tendra la obligacion de readmitir a Dofla Ana Suarez y
abonar, ademads de la indemnizacion correspondiente por la lesion que la vulneracion de
su derecho fundamental le hubiera causado, los salarios que hubiese dejado de percibir
desde el momento que el despido hubiese producido sus efectos hasta el momento en el
que haya sido notificada la sentencia.

CONCLUSIONES

Una vez realizado el viaje por los diversos afluentes que de forma introductoria se habian
cuestionado, tras arribar en puerto, es necesario reunir todas las conclusiones y
deducciones que, a lo largo de esta travesia, se han podido descubrir:

i.  No tiene cabida la concurrencia de beneficiarios respecto a la pension de viudedad
puesto que si bien Dofia Catalina, conyuge de Don Manuel en el momento de su
fallecimiento, retne los requisitos para solicitar la prestacion temporal de
viudedad, Dofia Ana, ademas de no ser acreedora de la pension compensatoria en
el momento del fallecimiento, no acredita el cumplimiento de los requerimientos
establecidos para aplicar la excepcion sobre los divorcios anteriores al 1 de enero
de 2008.

ii.  Debe considerarse acreditado que el accidente de Dofia Catalina reune los
requisitos jurisprudencialmente disefiados para poder clasificarse como accidente
in itinere puesto que, el accidente tiene lugar en el medio de transporte que
habitualmente (elemento mecanico) utiliza para recorrer el trayecto por el que, de
forma habitual y normal (elemento topografico), vuelve del lugar de trabajo a su
domicilio (elemento teleologico). Ademads, si bien ha alterado temporalmente
(elemento cronoldgico) el trayecto, no podrd considerarse como un acto con
entidad suficiente para romper el nexo causal puesto que, como el TS'” ha
afirmado, “la causalidad no se rompe si la conducta normal del trabajador
responde a patrones usuales de convivencia o comportamiento comun de las
gentes”.

En cambio, el accidente de trafico de Don Manuel, si bien retine los cuatro
elementos cuya concurrencia conjunta determina la calificacién de accidente in
itinere, éste se ha producido como consecuencia de la infraccion vial del propio

'3 STSJ de Castilla la Mancha de 14 de febrero (ECLI:ES: TSJICLM:2019:658)
" STC de 15 de noviembre de 2004 (ECLI:ES:TC:2004:196)
'3 STS de 17 de abril de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:1588)
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1v.

trabajador, sobre la cual podria concurrir imprudencia temeraria. Sin embargo, en
primer lugar, la mera infraccion'”® de las normas de regulacion del trafico no
implica, per se, concurrir en imprudencia temeraria. Ademas, en segundo lugar,
siguiendo la linea interpretativa del TS'”, no consta que el trabajador haya
asumido de forma voluntaria y consciente el riesgo al cual se estaba exponiendo
mediante su conducta, puesto que ésta tuvo lugar como consecuencia de un exceso
de confianza. Por ello, ambos accidentes reunen los requisitos necesarios para ser
calificados como accidentes in itinere.

Dofia Ana Sudrez carece del derecho a prorrogar la excedencia, en su modalidad
voluntaria o para el cuidado de familiares, puesto que, en aplicacion de la
interpretacion del TS, la prérroga equivale materialmente a la solicitud de una
nueva excedencia'”®. En consecuencia, la trabajadora, Dofia Ana Sudrez, con
anterioridad al transcurso de los cuatro afios exigidos para solicitar una nueva
excedencia, podra solicitar la prérroga de la excedencia previamente concedida,
pero su reconocimiento se condicionard a la previa aceptacion de la empresa
Liberty.

La monitorizacion del medio informatico, a través del cual Dofila Ana Suarez
desempeiia su actividad laboral, ha de considerarse que, bajo la linea interpretativa
establecida por el TS'” y ratificada por el TEDH'™, vulnera los derechos
fundamentales de la trabajadora puesto que la empresa Liberty incumple los
requisitos fundamentales para realizar un control licito: emplea una medida
desproporcionada, inidonea e innecesaria para comprobar el posible uso personal
del medio electronico por la trabajadora y, ademas, no notifica a Dofia Ana Sudrez
que se procedera al control de su trabajo.

En consecuencia, si el correo electrénico, a partir del cual se obtiene la
informacion utilizada para extinguir la relacion laboral con Dofia Ana Suérez,
corresponde al correo corporativo, ha de considerarse que el derecho fundamental
vulnerado es el secreto a las comunicaciones puesto que, tras el conocimiento de
los mensajes, la comunicacion deja de ser libre y secreta. En cambio, la
vulneracion del derecho a la intimidad no se considera acreditada en cuanto no
consta que se haya conocido informacion privada o, en su defecto, que la
informacion se haya obtenido a través del correo personal de la trabajadora.

Las pruebas obtenidas por la empresa Liberty para justificar el despido de la
trabajadora, Dofia Ana Suérez, han de considerarse ilicitas por vulnerar su derecho
fundamental al secreto de las comunicaciones. De esta forma, tratandose de la
unica prueba que dispone la empresa para acreditar la conducta de la trabajadora,
el despido ha de calificarse como nulo bajo la aplicacion de la tesis de nulidad
establecida por el TC."!

176 STSJ Castilla la Mancha de 21 de septiembre de 2017 (ECLI:ES:TSJCLM:2017:2085)
"7STS de 22 de enero de 2008 (ECLI:ES:TS:2008:1852)

'8 STS de 23 de julio de 2010 (ECLI:ES:TS:2010:4601)

7' STS de 26 de septiembre de 2007 (ECLI:ES:TS:2007:6128)
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