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EDITORIAL

Una vez pasadas las elecciones generales y a la vista de su resultado, cabe conjeturar con que
se cumpla el anuncio efectuado por el Presidente de Gobierno en funciones de que pretende
un nuevo y completo Estatuto de los Trabajadores. La cuestién esta en que, como ya se ha
advertido en otros editoriales, cuando otrora se dijo que se abrogarian las Ultimas reformas
laborales del vigente Estatuto, esto no se produjo. Se decia que ello se debia a que no lo
permitia la “aritmética parlamentaria”. Veremos qué pasa en el futuro, ahora que ésta ha
cambiado. En todo caso, ello no evitara los perniciosos efectos de una reforma que, se dijo
que era de coyuntura y motivada en la crisis econdmica y se ha prolongado tantos afios.

De otro lado, en la inercia de los derivados del asunto De Diego Porras, este mes se ha
producido una nueva sentencia. Esta vez del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y en
relacion al derecho de indemnizacién de los contratos temporales por obra y servicio
determinado que se extinguieron al finar una contrata en comparacion con la indemnizacién
percibida por los trabajadores fijos de la misma, que también vieron extinguidos sus
contratos por la via del despido colectivo. Una copia de la misma se acompafia en este
numero.

También es reciente el Real Decreto Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para
garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y
la ocupacién. Uno de los estudios que se incluyen en este nimero de la revista trata de
diversos aspectos que esa reforma produce en el derecho a la adaptacién de la jornada del
articulo 34, punto 8 del Estatuto de los Trabajadores, articulo también retocado por el
posterior Real decreto Ley 8/2019, de 8 de marzo, de medidas urgentes de proteccién social
y de lucha contra la precariedad laboral en jornada de trabajo, si bien en este caso, en sus
puntos 7y 9.

Reciente es también la sentencia que el Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha
ha dictado, confirmando la sentencia del Juzgado de lo Social nimero 1 de Cuenca en el
asunto Ruiz Conejero, a su vez, una vez dictada previamente sentencia por el Tribunal de
Justicia de la Unidn Europea. Se trata de un despido objetivo por bajas justificadas afectante
a una persona con discapacidad. Aspectos tan importantes como la relevancia del
conocimiento empresarial de la discapacidad del trabajador, los caracteres de la
discriminacion indirecta o la puesta en solfa de la actual redaccién del Estatuto de los
Trabajadores en este punto son tratados en la misma. En este ejemplar hay una copia de la
nueva sentencia de 10 de abril de 2019 y otro articulo va dirigido a comentarla.

El 4ltimo de los articulos es un estudio de la técnica de copiar y pegar anteriores resoluciones
como medio para fundamentar las sentencias recurridas. En concreto, se hace un estudio
estadistico de un mes concreto de las sentencias de la Sala Cuarta y seguidamente se
explican las disfunciones que esta técnica es susceptible de producir.

Y como siempre, diversa jurisprudencia y sentencias de diversos érganos judiciales que se
consideramos resuelven diversas problematicas que nos parecen interesantes.

En la confianza de que este ejemplar sea de vuestra utilidad, lo hemos hecho.



INDICE

ARTICULOS

e Nueva técnica judicial: Copego. Florentino EGUARAS MENDIRI

e El derecho de adaptacion de jornada ex. 34.8 ET después del Real Decreto-
Ley 6/2019. La cuestion de la corresponsabilidad en su reconocimiento. Joan
AGUST] MARAGALL

e (Caso Ruiz Conejero. Tercera parte. Sentencia confirmatoria del TSJ). Juan
Carlos ITURRI GARATE

LEGISLACION

e Estatal
e Comunidades Autdbnomas

NEGOCIACION COLECTIVA

e Estatal
e Comunidades Autbnomas

JURISPRUDENCIA

e Tribunal Constitucional

e Tribunal Supremo

e Tribunales Superiores de Justicia

e Tribunal de Justicia de la Union Europea
e Tribunal Europeo de Derechos Humanos

ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO

ADMINISTRACION DEL TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL



ARTICULOS

2o
L
=
'
S
[}
=
o
>

Nueva técnica judicial: Copego

Florentino Eguaras Mendiri
Magistrado del Tribunal Superior de Justicia de Pais Vasco.
Sala de lo Social.

0. Aproximacion.
COPEGO= Copio y Pego.

Sentencia= Acto de voluntad y conocimiento del juez en el que se enjuician los
hechos debatidos y los fundamentos de derecho y en vista de los que se decide o
falla®.

Antes se utilizaban impresos, ahora el WORD ha facilitado la copia de textos.

Pretendemos valorar si esta nueva técnica con la que se expresan las sentencias
actuales, consistente en transcribir partes de otras sentencias previas incorporandolas
al texto, responde a la funcién de juzgar y cumple con la razonabilidad que exige el
pensamiento humano y la logica juridica impone en la resolucion de los conflictos.

Proporcionamos inicialmente, para adentrarnos, un marco conceptual y la realidad
que los datos empiricos nos muestra (primera y segunda partes). Luego
presentaremos las valoraciones que proponemos sobre esta mecanica expositiva de
las sentencias (tercera y cuarta partes), y acabamos con un enigma final (Ultima
parte).

PRIMERA PARTE: Un punto de partida especulativo.

! Alonso y Mifiambres, Derecho Procesal del Trabajo, Ed. Civitas, 1995, pag.191.



1. Nihil sine ratione.

El derecho pertenece a una de las disciplinas de la razén, al mundo simbolico del
hombre. Es una forma de ordenacidon de la convivencia social mediante la
implantacién de un sistema de reglas comiinmente aceptadas por el colectivo social®.
Dentro del funcionalismo el derecho se desenvuelve en el nlcleo de la resolucion de
conflictos, y su operatividad se manifiesta en las sentencias judiciales que son las que
materializan las prescripciones normativas>.

La resolucién/sentencia judicial no es un simple acto procesal, es la expresion del
sistema juridico, en la terminologia de la ciencia politica es la manifestacion de un
Estado de Derecho. Un sistema normativo abstracto y unidireccional (princeps legibus
solutus), en el que la voluntad del soberano es la norma*, carece de los elementos
propios del Derecho y entre ellos el de que la razén sea su imperativo.

De la racionalidad deriva la reciprocidad (do ut des), que es el criterio que prima en
las relaciones juridicas. Desde y en la base de todas estas se encuentra la cesion de
mi potestas a la sociedad para que ella ejerza el poder compulsivo; en la dinamica
normal esta reciprocidad se trasluce en la elemental vinculacion que liga un derecho
con un deber. Y gravitando por encima de esta linea esta la ordenacién de lo que hay
en la sociedad: los hombres, iguales y libres, porque, y en ello damos paso a
Aristoteles: fuera de la sociedad solo hay o mas que hombres —dioses- o menos que
hombres —animales->, en los que la reciprocidad no puede imperar, porque falta la
razén, que es exclusivamente propia de la naturaleza humana, ni de los dioses ni de
los animales.

En el derecho hay una respuesta a un conflicto o a una ordenacién, y la respuesta es

una ldgica, un discurso. Lejos de ello la arbitrariedad o el interés apropiativo sin
reciprocidad, la fuerza del mas fuerte sobre el que lo es menos.

2. Planos normativos.

? Florentino Eguaras Mendiri en Sindicato OTRAS: Sentencia de la Audiencia Nacional de 19 de
noviembre de 2018. Revista Jurisdicciéon Social de la Comision de lo Social de Juezas y Jueces
para la Democracia n® 197, Febrero 2019, pag. 12.

? Alf Ross, Sobre el derecho y la justicia, Ed Eudeba S.E.M. 1997, pag 61.

* Sic volo, sic iuveo, staf pro ratione voluntas; o lo que es igual: asi quiero, asi ordeno, mi
voluntad ocupa el lugar de la razén.

> Cita en E. Lamo de Espinosa, Sociedades de Cultura,...Ed. Nobel, 1996, pag. 16.



Fuera de un concepto tedrico sugerente como puede ser el expresado en De I'Esprit
des Lois® (division de poderes), en la base de una ordenacién juridica se encuentra el
sistema juridico como expresion de un derecho del citoyen a recibir la proteccion de
toda la sociedad en la que vive cuando es agredido.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos recoge varios derechos de la
persona: a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales que ampare al sujeto de
la violacion de sus derechos fundamentales —art.8-; a ser oida publicamente y con
justicia por un tribunal independiente e imparcial para la determinacién de sus
derechos y obligaciones —art. 10-; y, podemos terminar con que todo hombre tiene
derecho a un juicio publico sobre su culpabilidad con todas las garantias necesarias
para la defensa —art. 11-.

Hay mas: toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa,
publicamente y dentro de un plazo razonable, por un tribunal independiente e
imparcial, establecido por la ley, que decidira los litigios sobre sus derechos vy
obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacién en
materia penal dirigida contra ella (Convenio para la proteccion de los derechos y de
las libertades fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950).

Sigamos en nuestra Constitucion —CE-. Todas las personas tienen derecho a obtener
la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension —art. 24-; el ejercicio
de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar
lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales —art. 117-; y, las
sentencias seran siempre motivadas y se pronunciaran en audiencia publica —art.120-.

Acabemos con una ley ordinaria: la Ley de Enjuiciamiento Civil -LEC- indica que las
sentencias se motivaran expresando los razonamientos facticos y juridicos que
conducen a la apreciacién y valoracion de las pruebas, asi como a la aplicacion e
interpretacion del derecho, y afade que la motivacion debera incidir en los distintos
elementos facticos y juridicos del pleito, considerados individualmente y en conjunto,
ajustandose siempre a las reglas de la |6gica y de la razén —art. 218, 2-.

3. Algunas premisas.
El Tribunal Constitucional viene indicando que una de las exigencias de las sentencias

es el que las mismas sean razonables, no arbitrarias. Si bien se excluye el acierto, se
les requiere que contengan juicios l6gicos, que su contenido no sea absurdo’.

® Cap. VI del Libro XI del Espiritu de la Leyes de Montesquieu (Ed. Tecnos, 1993, pag 107).
7 Entre las muchas sentencias del TC: 192/2006 y 41/2007.



La légica de las resoluciones judiciales se expresa por su contenido narrativo®. Toda
fundamentaciéon requiere una expresion en la que el narrador explique su
argumentacion precedente a la solucién que adopta ante la controversia. En el
proceso judicial la sentencia expone el resultado decisivo del conflicto y normalmente
el decantamiento del dérgano judicial, en definitiva de la sociedad, frente a las
posiciones juridicas sostenidas por los litigantes. El resultado del pleito, la sentencia,
se reviste de una potestas exclusiva que el colectivo social ha delegado y atribuido al
tribunal, y que llega hasta la posible compulsién en su ejecucidén y cumplimiento.

Para alcanzar el Fallo resolutorio de la sentencia el 6rgano judicial, integrado por
seres humanos, razona previamente desde los hechos y los postulados del Derecho.
Utiliza los razonamientos para apoyar el contenido de la solucion al conflicto
planteado. Bien de forma inductiva o deductiva se instrumentalizan por el juzgador
los mecanismos del razonamiento para resolver el dilema del juicio.

Fuera y lejos de la arbitrariedad el juez actia explicando, basandose en el derecho
valora los hechos y las posiciones de los integrantes del proceso, y desde esa base
elabora su juicio definitorio.

A los litigantes se les argumenta en correspondencia a sus pretensiones. El
fundamento razonado ante ellas es la coherencia que exige el hombre en su devenir
social y concretamente en el proceso. La congruencia es la expresion juridica de esta
coherencia.

4. Ciertos principios y formas: Igualdad, seguridad, cosa juzgada y precedente
judicial.

Un postulado de la ordenacién social actual es la igualdad. Igualdad que se
manifiesta en multiples facetas, y como una de ellas en el trato similar que las
situaciones iguales deben tener. En una proyeccidon juridica-procesal podemos
retomar este principio: las cosas no pueden ser o no ser al mismo tiempo®.

El principio de contrarios -lo que es es y lo que no es no es- lleva a que no puedan
darse soluciones distintas al mismo problema. De aqui, que la seguridad juridica
implique que sea predecible la respuesta posterior al caso similar anterior.

® José Calvo, Derecho y narracién, Materiales...Ed. Ariel 1996, pags. 12 y ss.

® Para un enigmatico caso sobre ello Florentino Eguaras Mendiri: “Incapacidad Permanente
Total: Incapacidades e Incapacitados” en Revista Jurisdiccion Social de la Comision de lo Social
de Juezas y Jueces para la Democracia n° 184, enero 2018.



Nuestra LEC alude a la cosa juzgada, tanto positiva como negativa — art. 222 LEC-, en
el sistema anglosajon se habla de la vinculacion al precedente. A la seguridad del
marco legal —positivismo continental- se contrapone la incertidumbre y casuismo de
las decisiones judiciales vinculantes. Diferentes soluciones juridicas para lo mismo:
principio negativo.

Otra manifestacién de una linea fronteriza conceptual entre los sistemas posibles,
positivo o anglosajon, es el recurso de unificacion de doctrina que, conscientes de la
simplificacion, procura que la uniformidad sea el eje central de las resoluciones
judiciales. La igualdad programada en los casos es su consecuencia, a la postre la
“seguridad” en lo que va a acontecer; aunque esta se obtenga a costa de prescindir
de la diversidad. Hay mas uniformidad, la mayoria de las veces para situaciones
sociales que, posiblemente, ni sean similares ni requieran el mismo trato.

La pluralidad “casa” mal con la direccionalidad. El expositivo razonado de una
sentencia aviva el debate entre la diversidad y el estatismo del determinismo.

SEGUNDA PARTE: Un punto de partida empirico.

1. La Sala Cuarta del Tribunal Supremo —TS- asume por su competencia funcional el
examen en Unica instancia de los procesos de impugnacién de actos de
Administraciones publicas atribuidos al orden jurisdiccional social cuando hayan sido
dictados por el Consejo de Ministros; de los recursos de casacion establecidos en la
Ley, de la revision de sentencias firmes dictadas por los érganos jurisdiccionales del
orden social y de la revision de laudos arbitrales firmes sobre materias objeto de
conocimiento del orden social; de las demandas de error judicial cuando el 6rgano al
que se impute el error pertenezca al orden jurisdiccional social, salvo cuando éste se
atribuyese a la propia Sala de lo Social del Tribunal Supremo o a alguna de sus
secciones en que la competencia correspondera a la Sala que se establece en el
articulo 61 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial; y, de las
cuestiones de competencia suscitadas entre organos del orden jurisdiccional social
que no tengan otro superior jerarquico comun™.

El bloque principal de las resoluciones de esta Sala lo constituyen los recursos de
casacion ordinaria y de unificacion de doctrina. Ambos son recursos extraordinarios,
lo que significa que el recurrente solo puede articular los motivos tasados por la ley,
sin que al drgano judicial se le posibilite el acometer otras razones que las
especificamente esgrimidas por las partes, a través de sus motivos particularmente
expresados. La especialidad del recurso extraordinario es la tecnicidad de su

0 Art. 9 de la Ley 36/2011, Reguladora de la Jurisdiccién Social —LRJS-.



formulacion, los motivos quedan definidos previamente y el tribunal exclusivamente
esta facultado para resolver sobre ellos.

2. Una muestra.

El objeto de nuestro analisis se cifie, en este punto, a determinar el alcance expansivo
actual de la técnica que hemos denominado COPEGO (aplicacion en el razonamiento
judicial de un método de copiar y pegar un texto previo de otra sentencia).

Para acercarnos a la realidad de esta técnica y concretar su incidencia, en un intento
de evidenciar la implantacién que presenta, hemos procedido a la lectura de todas las
sentencias que dicto la Sala Cuarta de lo Social del Tribunal Supremo en el mes de
noviembre de 2018,

Fueron un total de 62. De estas, en 50 -81%-, se utilizaba en su argumentacion la
técnica de transcribir reproduciendo, mediante el software del copio y pego. La
practica la describimos asi: se copia literalmente, entrecomillandose, en el texto que
resuelve una o varias partes de sentencias previas, y esta reproduccién constituye el
nucleo del razonamiento juridico que utiliza el TS para justificar y fundamentar el
Fallo de su sentencia.

En 12 sentencias, que es un 19%, la narracion que se llevaba a cabo en la resolucion
del TS era original, sin reproducir ni transcribir una parte de alguna o varias
sentencias anteriores del Tribunal u otro érgano (incluso no judicial como el Tribunal
Constitucional). En este caso, el argumento utilizado contestaba a los contenidos del
recurso de forma directa y con una creacién de un texto confeccionado de manera
innovadora.

Como vemos, mayoritariamente, el TS funciona en sus sentencias reiterando
literalmente lo que él y otros 6rganos han escrito previamente. La solucion que, en el
81% de los casos que ha resuelto el TS, se ha ofertado al conflicto es la reproducciéon

literal de lo que en anteriores sentencias ya se ha expresado.

El fendmeno presenta suficiente entidad para acometer la valoracion del mismo.

TERCERA PARTE: perspectivas.

1 Base del CENDO.
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1. Una primera perspectiva: individualidad del caso.

Los conflictos en la jurisdiccion laboral gozan de una especialidad Unica, que es
consecuencia del origen social del Derecho del Trabajo, y ella es el conflicto colectivo.
Su riqueza parte de que un sujeto colectivo es capaz de gestionar la confrontacién.
Puede representar y suplantar a la individualidad con fuerza vinculante, instando una
solucién global ante la justicia.

Pero, tanto el conflicto colectivo como el individual o plural son controversias
particulares. Cada caso es cada caso (inclusio unius exclusio alterius), la reclamacion
pertenece —porque es su derecho- a un sujeto, colectivo o individual, que reclama su
pretension, que ejercita su accion. La mayoria de los procesos que se resuelven
judicialmente son Unicos, afectan directamente a un demandante y se dirigen contra
un demandado (o varios si son plurales los actores).

El TS entre las causas de inadmision de los recursos de casacion, tanto ordinaria
como para la unificacion de doctrina, cuenta con la llamada de falta de contenido
casacional de la pretension y el posible rechazo previo por haberse desestimado en el
fondo otros recursos en supuestos sustancialmente iguales'?. Cuando se aprecia una
causa de inadmision por estas vias se dicta un auto, no una sentencia, en el que se
expresa la causa del rechazo del recurso ya inicialmente.

Podemos partir, ex lege data, de que la sentencia que se dicte por el TS en el examen
de sus recursos sera sobre una materia innovadora o con alguna particularidad de
entidad suficiente para que haya sido admitido el recurso. Si estamos ante algo
repetido o ya unificado, entonces, presuponemos que se habra dictado un auto de
inadmision.

En definitiva. Ese principio de igualdad al que hemos hecho referencia, y por el que
las cosas no pueden ser y no ser, habra determinado en la tramitacion de los recursos
que examina el TS que muchos asuntos finalicen o debieran finalizar mediante un
auto que inadmita el recurso por carencia de contenido casacional.

Es presumible, por ello, el descartar de las sentencias que dicta el TS el que se
produzcan reproducciones de casos similares ya previamente resueltos.

Esta premisa nos coloca en una situacion privilegiada y nos hace avanzar posiciones
en nuestras consideraciones. Ahora podemos abordar la valoracion de la técnica del
COPEGO, per se, como un instrumento y base de la fundamentacion del caso
concreto, descartando que su aplicacion haya acontecido en supuestos en los que el
objeto del recurso es una situacién sin contenido casacional, por identidad con otros

2 Arts. 213, 4y 225, 4 de la Ley 36/2011, Reguladora de la Jurisdiccion Social.
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recursos similares ya sustanciados o porque ya se haya resuelto previamente el
problema cuestionado, constituyéndose y consolidandose con anterioridad el criterio
aplicable por el Tribunal.

2. Una segunda perspectiva: argumentacion.

Los recursos que resuelve nuestra Sala muestra, TS Sala de lo Social, si se han
admitido —pasando el filtro previo- es porque presentan un objeto aceptable, y
siendo este asi a partir de aqui el Tribunal analizaréd los otros requisitos legales
necesarios para resolver el recurso. Entre ellos la expresién de los motivos que
establece la LRJS. Si en el recurso hay motivos concretos que la ley recoge y que la
parte instrumentaliza, el TS para cumplir los minimos exigibles de la razéon —del
derecho- debera contestar a estos motivos de forma logica. Aunque no se le
requiere exhaustividad®™ si que se le impone al tribunal el que su respuesta se
acomode a lo alegado por las partes (minima expresion de la congruencia).

Ubicados en la individualidad del caso, que es el recurso y el proceso, entonces, si no
es apreciable la cosa juzgada ni estamos ante casos reiterados, la respuesta no puede
ser, para acomodarse la misma a un minimo de razonabilidad, la “reproduccién”
mimética de otra sentencia anterior.

Una cosa es el precedente sustentador del juicio del narrador, y otra la copia de una
sentencia anterior. La razén se apoya en el esfuerzo de la argumentacion, esta es
ratione subiecti. La sentencia sustancia y explaya el derecho ante la confrontacién, y
es mas que eso, porque es la renovaciéon constante de la facultad delegada
socialmente a los 6rganos judiciales de ordenar la paz social.

La fundamentacion no es la simple reproduccion de lo anterior. Esta, como medio
justificativo de la razéon, no pertenece al entorno de la motivaciéon, es propia del
mimetismo y la pasividad o la dejadez, ajena a la resolucion de un conflicto singular.

3. Una tercera perspectiva: otra reciprocidad.

Ya hemos hecho mencién al principio del derecho “"do ut des”. Nuevamente
acudimos a él.

El TS ha establecido diversos criterios para el analisis de los motivos de casacion.
Hacemos referencia a algunos de ellos:

3 Ya hemos citado la doctrina sobre ello.
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- No se admite el que un motivo de denuncia e infraccion de derecho se base en la
reproduccion/copia de los Fundamentos de Derecho de una sentencia, al no
constituir un razonamiento juridico valido y suficiente™. Se considera que en esta
operatividad el recurrente no expresa una argumentacion de entidad sobre la censura
de la sentencia que recurre.

- Es temerario el apoyar un argumento sin fundamento®.

- Se rechazan los motivos de infraccién de derecho en los que exista una cita
genérica de normas o una argumentacion general y sin concretar, al poder obligar a
la Sala a elaborar el recurso®. La naturaleza extraordinaria de la casacién implica la
exigencia al recurrente de pormenorizar su censura; no supera el juicio de
racionalidad la expresion genérica de una infraccion, se le exige mas a la parte.

La aplicacién de estos criterios por parte del TS a los litigantes obliga a que su
respuesta al recurso, expresada en la sentencia, se acomode en la misma medida a
estos postulados que exige a los recurrentes. La sentencia ni es simétrica ni es logica
a la pretension, y a los requisitos que se piden a las partes, si se apoya en un simple
COPEGO para expresar su decision. Contestar de la forma que no se admite en el
argumentario del recurso de la parte desnivela el equilibrio del proceso.

4. Una cuarta perspectiva: derecho de autor.

La razén creada y escriturada dentro de la sociedad civil encuentra una proteccion
importante: la propiedad intelectual.

El plagio es una conducta perseguida penalmente (arts. 270 a 272 del Codigo Penal).
No estamos en la practica del COPEGO ante esta figura delictiva, tampoco ante una
invasion de la propiedad intelectual'’. Pero, en una gruesa interpretacion, fuera de lo
técnico, el esfuerzo de los jueces predecesores por transcribir sus conocimientos, no
es lo mismo que su doctrina. Una interpretacién juridica es una exposicion de una
corriente de pensamiento, que sefala las directrices del conocimiento que sirven de
cauce para enfrentarse con las instituciones y desarrollarlas ante la realidad.

14 15, sentencia de 3-5-2018, rc.123/2017.
1515, sentencia de 12-7-2016, rc. 109/2015.
16 15, sentencia de 20-9-2016, rc. 239/2015.

7 Art. 13 del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las
disposiciones legales vigentes sobre la materia, y que dispone que no son objeto de propiedad
intelectual, entre otras, las resoluciones de los 6rganos jurisdiccionales.
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El envoltorio del pensamiento, su estructura y su manifestacion, son extremos
distintos de un mismo fenomeno: el del razonamiento. Dentro de la narracion judicial
este esta inmerso. La unidon de letras en si no es nada si no es coherente con una
linea discursiva o expresiva. Lo natural del hombre es su pensamiento, y lo
caracteristico de la sociedad es el que tiene memoria, la que se expresa en su
escritura.

Lo significativo de la doctrina que se refleja en una sentencia es su abstraccién y
posible aplicaciéon a diferentes casos. Es una linea de pensamiento que consigna una
formulacion interpretativa. Es una esencia del razonamiento que no se identifica con
la reproduccion, y que se materializa en cada controversia particular. Las
generalizaciones o universalizaciones son ajenas al discurso judicial. La doctrina es
parte de un paradigma.

5. Una quinta perspectiva: fuentes del derecho.

La comunicacién racional se hace con los textos, estos en las sentencias son el
contenido de la respuesta social al conflicto. Si hay conflicto judicializado y se oferta
una sentencia a él, aquella no puede escapar del principio non liquet de una manera
indirecta —art. 1- 7° del Cédigo Civil-, mediante la utilizacién de una sentencia previa.
Las fuentes del derecho a las que alude nuestro sistema positivista, recogidas en el
precepto citado, no se integran por la copia de un texto expresado en una sentencia
anterior. El mandato legal de responder al conflicto es directo y exige del tribunal una
sentencia que no eluda la singularidad del caso y el deber de resolver.

CUARTA PARTE: Cantidad versus calidad.

1. Es facil confundir en el lenguaje hablado el discurso con la verborragia, y en la
expresion escrita la extension con la exposicion del razonamiento.

Lo caracteristico de la motivaciéon judicial es que se otorga una respuesta l6gica al
dilema suscitado. No se contesta abstractamente, se responde directamente a lo
suscitado.

Las resoluciones judiciales no consisten ni en obras doctrinales, ni en vastas
exposiciones de conocimiento, ni en panoplias indescifrables de citas, ni en proyectos
ideales o de futuro. Son textos cientificos que sin huir de la terminologia y del
sistema de conocimiento que constituye el derecho lo aplican mediante reglas
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interpretativas adecuadas, con mayor o menor acierto, a un conflicto inmerso en el
ambito juridico.

La Justicia es reactiva, no deambula ofertando sus productos. Tiene su propia
legitimacién y justificacion en la Sociedad. Y por esta se le exige el acomodo estricto
a la funcién que se ejerce.

El Fallo de la sentencia es la condensacién de la solucion al caso. Su elaboracion
argumentativa se expresa en los razonamientos previos a su obtencién. Estos se
vinculan con el Fallo. Su extension no viene determinada, en muchos casos, tanto por
la complejidad del caso como por la confusion o desgana u oscuridad argumentativa
del razonamiento del juez. Precision, claridad, congruencia o motivacion no son
magnitudes cuantitativas, sino expresion de la calidad y la razon.

2. Enmascarando la irracionalidad.

Marcuse indicaba el caracter racional de la irracionalidad®®. La larga extensién de
muchas sentencias actuales pretende encubrir su falta de motivacion. La continua
reproduccion de textos de otras sentencias es la expresion de la carencia encubierta
de reales y auténticos fundamentos. El esfuerzo copiador es la manifestacion de la
irreal aplicacion del derecho.

Hoy en dia nos encontramos con sentencias en las que es practicamente imposible
hallar una explicaciéon de la conclusion alcanza en el supuesto que se ha planteado.
La constante cita, recita, y mas cita de anteriores resoluciones nos introduce en una
matrioshka interminable, equiparable al infinito cuantico de las aporias de Zendn.

Cierto es que la exigente doctrina constitucional en la aplicacion del art. 24 CE, la
sobrecarga de los 6rganos judiciales, la farragosidad de los fundamentos y peticiones
de las partes y el derecho a la critica sobre las resoluciones judiciales han creado
cierto clima defensivo en los tribunales, que ha propiciado el que muchas sentencias
se intenten revestir de un aura de conocimiento por medio de su extension y su
abigarrada copia de sentencias. Pero, el razonamiento sigue siendo lo que es. Su
apariencia o su forma no se confunden con é€l, y la copia no es un razonamiento, es
una transcripcién de lo que antes alguien ha escriturado y ha resuelto sobre otro caso
y supuesto.

QUINTA PARTE: El Final.

8 El hombre unidimensional, H. Marcuse, Ed. Ariel, 1994, pag. 39.
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1. Tempus regit actum.

El derecho laboral'® es el fruto de una situacion social. Nace en la sociedad y se
desarrolla en ella. Aglutina instituciones e instrumentos propios de la accion social y
no s6lo del mundo del conocimiento cientifico. En realidad, todo el derecho es social,
se acomoda a las relaciones que surgen y se crean y desarrollan en el colectivo
societario. Con el derecho se pretende ordenar las realidades que motivan el devenir
de la convivencia.

La especulacién imaginativa y la razonabilidad son armas reactivas del derecho frente
a los intentos de determinadas fuerzas de escapar al control del ordenamiento
juridico. La vanguardia es la linea propia del derecho y amortigua el efecto centrifugo
de los poderes asociales.

2. Retrospectiva versus prospectiva.

La técnica del copy and paste demuestra somnolencia, apego al pasado e ineficacia.
La respuesta y solucion al conflicto juridico no puede ser la copia de lo previo, de lo
existente. La investigacion frente a las nuevas problematicas sociales y su resolucion
no encajan con el COPEGO. La interpretacion de las nuevas normas reactivas y del
engarce de ellas con las complejas coyunturas globalizadas no se resuelve con la
constante transcripcion de lo escrito para casos anteriores.

La referencia constante a lo pretérito demuestra la inactividad y la falta de recursos
para ordenar, regular y controlar los nuevos riesgos?.

3. La paradoja de Teseo.

Esta paradoja trata de cuestionar si cuando a un objeto se le cambian sus
componentes sigue siendo el mismo®".

¥ Al que me dedico y sobre el que pretendo cefiir este articulo.

%% Vid U. Beck, Un nuevo mundo feliz, la precarizacién del trabajo en la era de la globalizacion,
Ed. Paidos 2007.

*! Su origen es una leyenda griega segin la cual el barco en que regresé Teseo tenia treinta
remos, y los atenienses lo mantenian en el puerto para recordar su hazafa. Sus piezas viejas
eran cambiadas por otras para conservarlo. Servia a los pensadores griegos para ejemplificar sus
doctrinas: un grupo alegaba que el barco seguia siendo el mismo, otros decian que ya no lo era.
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I.- A modo de introduccion.

El RDL 6/2019 de 1 de marzo -"de medidas urgentes para garantia de la igualdad de
trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion- ha
generado division de opiniones entre la doctrina cientifica. Mayoritariamente, se
reconoce la buena intencion del legislador respecto de la finalidad que persigue, pero
se critica tanto el procedimiento legislativo empleado (entendiendo que no concurren
razones de extraordinaria y urgente necesidad que justifiquen la utilizacion del
procedimiento legislativo de urgencia en los términos exigidos por el art. 86 CE), como
la precipitacion e insuficiencia de la nueva regulacion.

En todo caso, centraré este comentario de urgencia en la nueva regulacién en el
derecho de adaptaciéon de jornada, regulado en el art. 34.8 ET. A pesar de sus
insuficiencias, ya puestas en evidencia por la doctrina cientifica, considero que puede
contribuir a cerrar un viejo debate respecto al cauce adecuado para que las “personas
trabajadoras” (término inclusivo introducido por el nuevo texto legal) canalicen su
legitima aspiracion a una jornada de trabajo méas adaptada a sus necesidades de
conciliacion.

Por ello, antes de analizar las novedades que aporta el nuevo texto, creo obligado
recordar el itinerario normativo y jurisprudencial de este derecho, no exento de
discrepancias.

IL.- El derecho de adaptacién de jornada por causa de conciliacién, ex art. 34.8 ET, en
la regulacién anterior.

1.- Promulgacion y primera reforma del “Derecho de adaptacién de jornada”

El apartado 3° de la disposicion adicional 11° de la Ley Organica 3/2007 para la
Igualdad efectiva de Mujeres y Hombres introdujo un nuevo apartado 8° del art. 34 ET
que —lacénicamente y sin mayor concrecién- reconocia a todo trabajador el “derecho a
adaptar la duracion y distribucion de la jornada de trabajo para hacer efectivo su
derecho a la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral en los términos que se
establezcan en la negociacion colectiva o en el acuerdo a que llegue con el empresario
respetando, en su caso, lo previsto en aquella’.

Este laconismo fue corregido timidamente mediante el art. 9.2 de la Ley 3/2012 de
Reforma Laboral, afadiendo un segundo parrafo -que tampoco concretaba la
relevante cuestiéon de la exigibilidad juridica del derecho caso de no alcanzarse
acuerdo colectivo o individual- y dejando el precepto con el redactado que ha seguido
vigente hasta la reforma que analizamos:
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“8. El trabajador tendra derecho a adaptar la duracion y distribucion de la jornada de
trabajo para hacer efectivo su derecho a la conciliacion de la vida personal, familiar y
laboral en los términos que se establezcan en la negociacion colectiva o en el acuerdo
a que lleque con el empresario respetando, en su caso, lo previsto en aquella.

A tal fin, se promovera la utilizacion de la jornada continuada, el horario flexible u
otros modos de organizacion del tiempo de trabajo y de los descansos que permitan
la mayor compatibilidad entre el derecho a la conciliacion de la vida personal, familiar
y laboral de los trabajadores y la mejora de la productividad en las empresas.”

2.- La controvertida eficacia del nuevo derecho de adaptacién de jornada.

Con la promulgacién de este nuevo derecho en la Ley de Igualdad de 2007
desaparecid, en opinion de un sector de la jurisdiccion social, el vacio legal apreciado
en la STC 3/07 que sugeria —aunque quizas sin la conveniente concrecién- una
interpretacion "amplia” del 37.6 ET que, en razén de la “dimension constitucional” de
los derechos de conciliacion (con fundamento en los arts. 14 y 30 CE), permitiera que
la “concrecion horaria” de la reduccion de jornada posibilitara, a la vez, la alteracion o
modificacion del régimen de la misma.

Un sector de la jurisdiccion social de instancia entendio que, al ser la LOIEMH 3/2007,
posterior a la STC 3/2007, se habia cubierto este vacio legal mediante el
reconocimiento del nuevo derecho, el de "adaptacion de jornada por causa de
conciliacién”, regulado en art. 34-8 ET, que remitia a una solucidn pactada —colectiva o
individualmente- para el cambio de turno horario o modificacién del régimen de
jornada (incluida la desafectacion del régimen de turnicidad), pretensiones que —a la
luz de la interpretacion amplia propiciada por la STC 3/2007, se canalizaban mediante
la concrecion horaria del derecho de reduccion de jornada, regulados —entonces- en
los articulos 37.5y 6 ET (actuales 37.6 y 37.7 ET).

Era habitual, antes e incluso después de la promulgacién del nuevo “derecho de
adaptacion de jornada”, que las trabajadoras adscritas a turno de tarde o a trabajo a
turnos ejercieran el derecho de reduccion de jornada en su minima expresion de un
octavo y postularan —y en muchos casos, vieran reconocido judicialmente- el cambio al
turno de mafana e, incluso, la desafectacion del régimen de turnicidad.

Por ello, un amplio sector de la doctrina cientifica se manifestd criticamente respecto
de los términos del nuevo derecho de adaptacién, al entender que -al condicionarse
su efectividad "a los términos que se establezcan en la negociacion colectiva o en el
acuerdo a que llegue con el empresario...”- podia devenir meramente programatico,
sin efectividad practica, al poderse negar el empresario a alcanzar ningun acuerdo.
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Por contra, un sector de los jueces/zas de instancia —entre los que me incluyo-
entendio que habia que cumplir el designio del legislador organica al promulgar el
nuevo derecho de adaptacion de jornada, y que lo que nos correspondia era trasladar
al mismo la “dimension constitucional” proclamada por la STC 3/2007 respecto a todos
los “derechos de conciliacion” en general, y conferirle plena potencialidad y eficacia
practica respecto de toda pretensién de “adaptacién o modificacion del régimen de
jornada”. Y que, en congruencia con ello, el derecho “de concrecién horaria” de la
reduccion de jornada por guarda legal ex art. 37.6 ET, de caracter unilateral por parte
del trabajador/a (no sujeto a acuerdo colectivo o individual), debia entenderse
restringido “dentro de su jornada ordinaria’, tal como dispone el art. 37.7 ET (“La
concrecion horaria....correspondera al trabajador, dentro de su jornada ordinaria’).

La otra linea jurisprudencial, por el contrario, partiendo de una interpretacion mas
restrictiva o “débil” de la potencialidad del art. 34.8 ET (al entender que el acuerdo
colectivo o el pacto individual era condicién de eficacia del mismo), mantenia el
criterio que el ejercicio del derecho de concrecion horaria del art. 37.7 ET podia seguir
extendiéndose mas alla del régimen y distribucidén de jornada preexistente, tal como
parecia sugerirse en la STC 3/2007.

Ambos criterios se fundamentaban, como no podia ser de otra manera, en la
“dimension constitucional de los derechos de conciliacién” que proclama la doctrina
constitucional en sus sentencias STC 3/07, 24/2011 y 26/2011.

Esta disparidad de criterios se ejemplifica en las dos cuestiones prejudiciales
planteadas ante el TJUE que, si bien referidos a normativa de la Unién Europea,
afectan a uno u otro precepto (planteadas desde el JS 33 de Madrid y desde el JS 33
de Barcelona), coincidiendo ambos juzgados en reconducir —si bien en sentido inverso-
la pretension conciliatoria ejercitada en la instancia. Mientras en el asunto “Estrella
Rodriguez” -promovido por el JS 33 de Barcelona en el afo 2014- la pretension
adaptativa en la demanda inicial se fundamentaba en el art. 37.6 ET y se recondujo por
el juzgado a la via del art. 34.8 ET, en la cuestion prejudicial elevada por auto del JS 33
de Madrid en fecha 29.5.18, la reconduccién se efectud en sentido contrario, ya que se
habia ejercido inicialmente en la demanda en base al art. 34.8 ET y fue el juez quien la
encauzd, como norma legal aplicable, en el marco del art. 37.6 ET.

Esta division de criterios en los juzgados de instancia, obviamente disfuncional por la
inseguridad que genera en los/las demandantes de derechos de conciliacion que
acuden a la via judicial, cabe imputarla no solo a la falta de una regulacion sistematica
y rigurosa de los derechos de conciliacion concernidos, sino también a la falta de
claridad tanto del Tribunal Supremo como del propio Tribunal Constitucional en
posicionarse de una forma clara y categérica sobre el cauce adecuado para canalizar la
legitima pretension de adaptacion de jornada por causa de conciliacion. Se analiza a
continuacion.
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3.- La doctrina del Tribunal Supremo sobre la cuestién.

En efecto, el Tribunal Supremo tuvo una primera ocasion de aclarar definitivamente la
cuestion ya en el aflo 2008, al poco de ser promulgada la LOIEMH 3/07, que introdujo
el nuevo art. 34.8 ET y, con él, el nuevo derecho “a adaptar la duracion y distribucion
de la jornada de trabajo para hacer efectivo su derecho a la conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral” (sentencias de 13 y 18 de junio de 2008 (rec. 897 y 1625 de
2007 ), seguidas por posteriores como la de 20 de mayo de 2009 (rec. 2286/2008) y la
de 19 de octubre de 2009 (rec. 3910/2008). Pero lo hizo en clave de “obiter dicta” y en
términos excesivamente laconicos y poco clarificadores, que propiciaron una
manifiesta confusién en la jurisprudencia de suplicacién y hasta en la doctrina
cientifica, que entendieron que en los cuatro supuestos analizados no se accedia a la
modificacion de la jornada pretendida por las demandantes en base al derecho de
concrecién horaria , entonces recogido en el art. 37.6 ET (actual art. 37.7 ET), por
cuanto no ejercian simultaneamente el derecho de reduccion de jornada ex art. 37.5
ET. Con lo cual un gran sector de la jurisdiccion siguidé entendiendo que si podia
accederse a la modificacion del régimen de jornada mediante el ejercicio del derecho
de reduccion de la misma.

El Tribunal Supremo desaprovech6 una segunda ocasién para clarificar la cuestion
cuando, por auto de fecha 21.7.09 (RCUD 2888/08), inadmitié el recurso de casacion
interpuesto contra la sentencia del TJS de Castilla y Ledn de 9.7.08, resoluciones ambas
—el auto y la sentencia- que serian posteriormente anuladas por la STC 26/2011, que
analizaremos mas adelante.

Salvo que se me haya escapado algun pronunciamiento anterior, no es hasta la
sentencia de 24.7.17 (rec. 245/16), en casacion ordinaria, cuando el Tribunal Supremo
clarifica, aunque s6lo de forma laconica y parcial, su posicion respecto a la cuestion
gue analizamos. Dicha sentencia confirmé la de la Sala Social de la Audiencia Nacional
de 13.7.16 (proc. 138/16), distinguiendo el derecho de concrecion horaria de la
reduccién de jornada ex art. 37.6 ET -y sus limites- del derecho de adaptacién de
jornada ex art. 34.8 ET:

"El precepto convencional transcrito por su contenido y enunciado, evidencia su
aplicacion a los supuestos de reduccion de jornada en relacion a las situaciones de
guarda legal y cuidado de familiares, lo cual no significa que concedida la reduccion
automaticamente pueda convertirse la jornada en continuada, pues la reduccion como
refiere la sentencia recurrida operara sobre la jornada ordinaria del trabajador sin
cambiar la conceptuacion de ésta....La conversion en jornada continuada de la que no
lo es, asi como el horario flexible u otros modos de organizar el tiempo de trabajo y
los descansos que permitan una mayor compatibilidad entre los derechos de
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral y la mejora de la productividad en la
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empresa, habra de ampararse en lo dispuesto en el art 34.8 ET , y su éxito estard
supeditado lo que se establezca en la _negociacion colectiva o acuerdo entre
empresario y trabajador con respeto a la norma legal.”

Con esta sentencia, el Tribunal Supremo clarificé -finalmente- el cauce adecuado para
la pretension de modificacion del régimen de jornada, en el sentido que debe
canalizarse por la via del art. 34.8 ET y no del 37 ET, pero perdié una nueva ocasién de,
ni que fuera "obiter dicta”, de fijar una interpretacion del art. 34.8 ET acorde con la
dimensién constitucional de todo derecho de conciliacion, a la luz de la STC 26/11 que
analizaremos a continuacién y, de paso, clarificar definitivamente la distinta naturaleza
y alcance de los distintos derechos en juego: derecho de reduccién de jornada ex art.
37.6 ET, derecho de concrecién horaria de la misma ex art. 37.7 ET y de adaptacién de
jornada, ex art. 34.8 ET, valorando adecuadamente su dimension constitucional.

4.- La doctrina del Tribunal Constitucional: la STC 24/11 y STC 26/11.

Mencidn especial merece el papel del Tribunal Constitucional, y —en concreto- las dos
sentencias "mellizas”, STC 24/11 y 26/11, dictadas el mismo dia de 11.4.11. Siete afios
después de haber sido dictadas, sigo pensando que —si mas no desde la perspectiva
doctrinal- son contradictorias. Por mas que desde la estricta perspectiva de la técnica
de amparo se haya efectuado algun loable esfuerzo integrador de ambos
pronunciamientos, es sintomatico que la jurisprudencia ordinaria y la doctrina cientifica
invoquen una u otra -dificilmente las dos- en apoyo de su posicionamiento respecto a
la cuestiéon que abordan: el alcance del derecho de adaptacién de jornada por causa
de conciliaciéon regulado en el art. 34.8 ET.

La STC 24/11 se refiere a una operadora de telefénica, adscrita a régimen de turnos,
que solicitd en abril de 2007 y con fundamente al "nuevo” derecho de adaptacion ex
art. 34.8 ET, vigente desde hacia pocos dias (recién promulgada la LOIEMH), su
adscripciéon permanente al turno de mafiana, por considerarlo mas idéneo para el
cuidado de su hija, al integrar una familia monoparental. Denegada la peticion por la
empresa, desestimada la demanda por el juzgado de instancia, en razén de “no haber
solicitado una reduccion de jornada al amparo del art 37 ET” (en claro
desconocimiento del fundamento legal de la pretension), su recurso de suplicacion fue
desestimado por Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla-La Mancha de 3 de diciembre de 2008.

Dicha sentencia, después de distinguir los dos derechos confundidos en la instancia -
el de reduccion de jornada y su concrecion, ex art. 37 ET y el de adaptacion, ex art. 34.8
ET- concluye que «en este segundo caso, que es lo persequido por el accionante,
realmente no existe lo que se podria contemplar como un reconocimiento de un
derecho efectivo tangible y exigible, en cuanto que la remision bien a la negociacion
colectiva o al acuerdo individual para su efectiva implantacion, comporta que, hasta
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que la misma no se produzca, estamos, de una parte, ante un derecho carente de todo
contenido eficaz, y de otro, ante un llamamiento, una invocacion a los interlocutores
sociales, y a empresarios y trabajadores, para que hagan algo que incluso sin la
existencia del precepto, podian ya hacer, como es negociar esa posibilidad de
conciliacion, que no esta sujeta en realidad a minimos legales de clase alguna».

Interpuesto recurso de amparo contra dicha sentencia (no se intentd casacion ante el
Tribunal Supremo), la STC 24/11 lo desestimara, reproduciendo basicamente los
mismos argumentos que la sentencia de suplicacion’.

Siendo comprensible el criterio del Tribunal Superior a la vista de las, entonces,
recientisimas STS 23 y 18.6.18, no se acaba de entender que el Tribunal Constitucional
se oponga a interpretar el nuevo precepto a la luz de la doctrina sentada por la STC
3/07, razonando que “as consideraciones que efectuamos en la STC 3/2007 no son
trasladables al recurso ahora analizado, pues mientras que en el primer caso la
trabajadora solicito un derecho exigible legalmente, en el de autos, articuldo su
pretension al amparo de un precepto que condiciona el derecho a la existencia de un
pacto que, en ese caso, no se habia producido.”

! Las diferencias entre el caso enjuiciado por la STC 3/2007 y el de autos, impiden, sin embargo,
trasladar a este ultimo los razonamientos que mantuvimos en el primero. Ciertamente, en el
recurso que ahora nos corresponde analizar, la trabajadora no solicito a la empresa una
reduccion de su jornada de trabajo para el cuidado de su hija al amparo del art. 37.5 LET —tal y
como asi ocurrio en el supuesto enjuiciado por la STC 3/2007- sino que, estando sujeta a un
régimen de tunos rotativos, su solicitud se dirigio exclusivamente a obtener su adscripcion
permanente al turno de mafana para poder cuidar mejor a su hija recién nacida, aduciendo
como fundamento de su peticion, el art. 34.8 LET, norma que, como ha quedado ya recogido,
establece «el derecho del trabajador a adaptar la duracion y distribucion de la jornada de
trabajo para hacer efectivo su derecho a la conciliacion de /a vida personal, familiar y laboral en
los términos que se establezcan en la negociacion colectiva o en el acuerdo a que llegue con el
empresario respetando, en su caso, lo previsto en aquélla». ¥, como han tenido la oportunidad
de advertir las resoluciones judiciales recurridas en amparo, nos encontramos con una doble
regulacion juridica que no se puede confundir, pues ha de distinguirse entre la posibilidad de
solicitar una reduccion de jornada para el cuidado de hijjos con la consiguiente reduccion de
salario (que fue la opcion elegida por la trabajadora en el caso resuelto en nuestra STC 3/2007),
que supone el reconocimiento de un derecho exigible al amparo del art. 37.5 LET, de aquellos
otros supuestos (como es el caso que ahora se nos plantea) en los que se pretende una
adaptacion de la duracion y distribucion de la jornada a las concretas necesidades del
trabajador con el objeto de conciliar vida privada, familiar y laboral y que tiene apoyo en un
precepto diverso, esto es, el art. 34.8 LET, que a diferencia del anterior, condiciona los cambios
pretendidos en la jornada sin reduccion de ésta ni de salario a la existencia de un pacto
colectivo o individual. En definitiva, resultando distintas las pretensiones postuladas por las
respectivas trabajadoras y diversos los preceptos aplicados en cada caso, las consideraciones
que efectuamos en la STC 3/2007 no son trasladables al recurso ahora analizado, pues mientras
que en el primer caso la trabajadora solicito un derecho exigible legalmente, en el de autos,
articulo su pretension al amparo de un precepto que condiciona el derecho a la existencia de un
pacto que, en ese caso, no se habia producido.
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Tal razonamiento parte de una premisa —"que en el primer caso la trabajadora solicito
un derecho exigible legalmente”- que, en mi opinion, es erronea, al hacer supuesto de
la cuestiéon, ya que —precisamente- lo que sugirid la STC 3/07 era que si cabia una
interpretacion del art. 37.6 ET que, a la luz de la dimensién constitucional del derecho
de conciliacién, que permitiera rebasar —o reinterpretar- el limite legal del derecho de
concreciéon horaria ejercido (que el texto legal, art. 37.6 ET en aquel momento,
restringia a que fuera "dentro de su jornada ordinaria’). Interpretacion que, por el
contrario, no intenta el TC respecto al nuevo art. 34.8 ET.

Y resulta de mas dificil comprension a la luz de la STC 26/11, dictada el mismo dia, y
gue, ante una situacién parecida (incluso, de menor necesidad que la anterior —si me
permite la expresién- al no concurrir la monoparentalidad), llega a la conclusion
contraria y confiere plena eficacia y exigibilidad a la pretension, también ejercida en
base al art. 34.8 ET.

Se trataba de un ayudante técnico educativo de la Consejeria de Educacion de la Junta
de Castilla y Ledn, de sexo masculino y que vivia en pareja, que solicito la adscripcion a
turno fijo de noche por motivos familiares, pretensién que es desestimada por el
juzgado social de Palencia al entender que ni el convenio colectivo aplicable ni los
calendarios laborales reconocian el derecho al cambio de turno por motivos familiares,
sin que tampoco existiera el turno fijo de noche cuya adscripciéon. Esta Sentencia es
confirmada en suplicacién por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Ledn que, tras sefialar que no se advertia la presencia de ningun indicio de la
«discriminacién por paternidad» que alegaba el recurrente, razoné que ni el art. 36.3
LET ni el convenio colectivo aplicable ni norma alguna reconocia al recurrente un
pretendido derecho a realizar su jornada laboral en horario nocturno. La Sala de lo
Social del Tribunal Supremo, mediante auto de 21.7.09, inadmitid¢ el recurso de
casacion, sefialando que la pretension del recurrente carecia de amparo legal, tanto si
se aplica el art. 37.6 LET, como si se aplicase el art. 34.8 LET, en la redaccion resultante
de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, de igualdad efectiva de hombres y
mujeres.

El Tribunal Constitucional, a diferencia de la anterior sentencia analizada, la STC
24/2011, si otorgara el amparo al trabajador demandante. Empieza haciendo un
recordatorio del alcance del control de constitucionalidad de la resolucion impugnada
(claramente omitido —en mi opinion- en la "melliza” STC 24/11):

"Desde esta perspectiva de enjuiciamiento que nos corresponde cabe observar que en
el asunto sometido a nuestra consideracion los organos judiciales han denegado la
asignacion de horario nocturno solicitada por el trabajador demandante, confirmando
la previa decision denegatoria de la Consejeria de Educacion de la Junta de Castilla y
Leon, con fundamento en consideraciones de estricta legalidad, derivadas de la
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interpretacion que efectuan de lo dispuesto en los arts. 36.3 y 34.8 LET y en diversos
preceptos del convenio colectivo para el personal laboral de la Administracion general
de la Junta de Castilla y Leon.

(..) En fin, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo sefala que la pretension del
recurrente carece de amparo legal, tanto si se aplica el art. 37.6 LET, como si se
aplicase el art. 34.8 LET, en la redaccion resultante de la Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, de igualdad efectiva de hombres y mujeres; y afade que las alegaciones del
recurrente en el tramite de inadmision sobre la pretendida lesion del derecho
fundamental a la no discriminacion (art. 14 CE) solo cabe entenderlas con el propdsito
de cumplir el requisito de la invocacion previa en la via judicial para poder interponer
posteriormente recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

Pues bien, la resefiada fundamentacion de las resoluciones judiciales impugnadas en
amparo prescinde de toda ponderacion de la importancia que para la efectividad del
derecho a la no discriminacion del trabajador recurrente pudiera tener su pretension
de desempeniar su jornada laboral en horario nocturno durante el curso 2007-2008 por
motivos familiares, y, en su caso, las dificultades que esta pretension del trabajador
pudiera ocasionar en el funcionamiento reqular de la empresa para oponerse a la
misma.

El hecho de que los organos judiciales no se hayan planteado la cuestion de si denegar
al trabajador demandante la pretendida asignacion del horario nocturno constituia o
no un obstaculo para la compatibilidad de su vida familiar y laboral, en atencion a las
circunstancias concurrentes, supone no Vvalorar adecuadamente la dimension
constitucional ex art. 14 CE, en relacion con el art. 39.3 CE, del asunto planteado, de
suerte que, como hemos afirmado en diversas ocasiones en relacion con otros
derechos fundamentales, el reproche que desde la perspectiva constitucional merece
formularse contra las resoluciones judiciales recurridas en amparo «no es tanto ni solo
que haya renunciado a interpretar la normativa aplicable de la manera mas favorable a
la efectividad del derecho fundamental, sino que ni siquiera haya tenido en cuenta que
este derecho estaba en juego y podia quedar afectado» (SSTC 191/1998, de 29 de
septiembre, FJ 5 92/2005, de 18 de abril, FJ 5 y 3/2007, de 15 de enero, FJ 6).

Conforme ya indicamos, la dimension constitucional de las medidas normativas
tendentes a facilitar la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas
trabajadoras, tanto desde la perspectiva del derecho a la no discriminacion por razon
de las circunstancias personales (art. 14 CE), como desde la perspectiva del mandato
de proteccion a la familia y a la infancia (art. 39 CE), debe prevalecer y servir de
orientacion para la solucion de cualquier duda interpretativa que pueda suscitarse ante
la aplicacion a un supuesto concreto de una disposicion que afecte a la conciliacion
profesional y familiar. Ello _obligaba en el presente caso a valorar las concretas
circunstancias personales y familiares que concurrian en el trabajador demandante, asi
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como la organizacion del régimen de trabajo de la residencia de educacion especial en
la_ que prestaba servicios, para ponderar si la negativa empresarial a su pretension de
trabajar _en horario nocturno constituia o no un obstaculo injustificado para la
compatibilidad de su vida familiar y profesional. En relacion con las circunstancias
familiares concurrentes, conforme a los datos obrantes en las actuaciones, resultaba
necesario tener en cuenta el numero de hijos del recurrente, su edad y situacion
escolar, en su caso, asi como la situacion laboral de su conyuge y la posible incidencia
que la denegacion del horario nocturno al recurrente pueda haber tenido para
conciliar su actividad profesional con el cuidado de sus hijos. Asimismo era necesario
valorar si la organizacion del trabajo mediante turnos fijo (diurno) y rotatorio de la
residencia_en la_que presta servicios el recurrente permitia alteraciones como la
interesada por éste sin _poner el funcionamiento de la residencia en dificultades
organizativas lo suficientemente importantes como para excluir tales modificaciones.

La STC 26/11, a continuacién, acaba otorgando el amparo al apreciar que los 6rganos
judiciales ordinarios no habian tutelado la prohibicién de discriminacion al no haber
analizado hasta que punto la pretension conciliatoria del demandante —que en este
caso no era la concrecion horaria de una reduccion de jornada ex art. 37.6 ET sino
"desempenar su_jornada laboral en horario _nocturno” en base al art. 34.8 ET-”
resultaba necesaria para lograr la efectiva participacion de aquél en el cuidado de sus
hifos de corta edad a través de un reparto equilibrado de las responsabilidades
familiares, ni cuales fueran las dificultades organizativas que el reconocimiento del
horario solicitado pudiera ocasionar al centro de trabajo en el que presta servicios,”.

Esta sentencia, en mi opinidn y a diferencia de la STC 24/11, merece una valoracién
positiva por varios motivos:

-Confiere eficacia plena al “nuevo” derecho de adaptacion ex art. 34.8 ET, en la medida
que puede ser reconocido judicialmente (en contra del criterio que entendia que su
eficacia dependia de que se alcanzara acuerdo individual o colectivo).

-Se le reconoce a un trabajador masculino “para lograr la efectiva participacion de
aquél en el cuidado de sus hijos de corta edad a través de un reparto equilibrado de
las responsabilidades familiares’, introduciendo el fundamental elemento de la
“correspondabilidad” en el reconocimiento de los derechos de conciliacion.

-Y, en congruencia con lo anterior, facilita los parametros que deben utilizar los
organos judiciales para resolver esta concreta pretensién mediante la necesaria
ponderacion de bienes e intereses en conflicto (controvertida cuestion a la que volveré
mas adelante).

Pienso, en definitiva, que esta STC 26/11 ha sido la inspiracién, en gran parte, del
nuevo texto del art. 34.8 ET, que analizaremos a continuacion.
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Lo que —reitero- no se explica es que, el mismo dia, el Tribunal Constitucional dictara
dos sentencias no ya tan dispares, sino claramente antagdnicas. Por mas que las
situaciones de hecho y los planteamientos de los recursos de amparo pudieran ser
distintos, nada justifica que en la aportacion doctrinal en la fundamentacion juridica no
fuera plenamente coincidente y clarificadora.

5.- La clausula 62 del “Acuerdo marco revisado sobre el permiso parental” (Directiva
2010/18).

A pesar de que nada se dice en el preambulo del RDL 6/19, creo que —ademas de la
STC 26/11- el otro fundamento del “nuevo” art. 34.8 ET radica en la clausula 62 del
“Acuerdo marco revisado sobre el permiso parental” (Directiva 2010/18), que, bajo el
titulo, “Reincorporacion al trabajo’, dispone:

“1. Para promover una mejor conciliacion, los Estados miembros o los interlocutores
sociales tomaran las medidas necesarias para velar por que los trabajadores, al
reincorporarse del permiso parental, puedan pedir cambios en sus horarios o
regimenes de trabajo durante un periodo determinado de tiempo. Los empresarios
tomaran en consideracion tales peticiones y las atenderan, teniendo en cuenta tanto
sus propias necesidades como las de los trabajadores. Las modalidades del presente
apartado se determinaran de conformidad con la legislacion, los convenios colectivos
o los usos nacionales.

2. Para facilitar el regreso al trabajo tras el permiso parental, se anima a los
trabajadores y empresarios a mantenerse en contacto durante el periodo de permiso, y
a tomar disposiciones para definir medidas adecuadas para la reintegracion, que las
partes afectadas habran de decidir teniendo en cuenta la legislacion, los convenios
colectivos o los usos nacionales.”

Conviene recordar, en este punto, que la “potenciacion” del “"derecho de adaptacion de
jornada” ex art. 34.8 ET a la luz de esta clausula ya se intentd mediante la cuestién
prejudicial promovida por el JS n° 33 de Barcelona en el afio 2014, cuestion
finalmente inadmitida por la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea de
16.6.16, al entender que este derecho de adaptacion horario contemplado en la
clausula reproducida s6lo puede ejercerse “al reincorporarse del permiso parental’
condicionante temporal que la demandante no cumplia al haber solicitado la
concrecion o adaptacion horaria recién reincorporada después del permiso de
maternidad, y estar disfrutando el “permiso parental” (la reduccidon de jornada), sin
que —por consiguiente- haya finalizado el disfrute del mismo (como parece exigir el
TJUE).
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Ello no obstante, se da la curiosa y relevante circunstancia -que sugiere la posibilidad
de que haya influido en la iniciativa de reformar el precepto- que el Reino de Espafia,
en sus “"observaciones” a la cuestion prejudicial (apartado 74) y con explicita referencia
al art. 34.8 ET, afirmd nada menos que..."no ha sido preciso transponer esta clausula
sexta, toda vez que la misma ya se hallaba incorporada al ordenamiento espafiol que
contenia una regulacion incluso mas tuitiva del trabajador que la que luego ha
establecido la Directiva 2010/18', e, incluso, acabd proponiendo al TJUE que
respondiera a la tercera cuestion en los siguientes términos, plenamente coincidentes
con los de la cuestién planteada por el juez promotor:

"la cldusula 67 del nuevo “Acuerdo marco revisado sobre el permiso parental,”
integrado en la Directiva 2010/18, obliga a que la norma o acuerdo nacional interno de
transposicion integre y explicite las obligaciones de los empresarios de “tomar en
consideracion” y ‘atender” las peticiones de sus trabajadores de “de cambios en
horarios y regimenes de trabajo” al reincorporarse después del permiso parental”.

IIl.- El nuevo derecho de adaptacion de jornada por causa de conciliacion, resultante
del RDL 6/2019.

1.- La nueva regulacién del derecho.

Como ya he anticipado, el RDL 6/2019, en su preambulo, no justifica -ni que sea
minimamente- la reforma del “derecho de adaptacion de jornada por causa de
conciliacién”, cosa que si hace —por ejemplo- respecto a otras la reforma de los
permisos por nacimiento de hijo o hija de ambos progenitores. En todo caso, el
apartado octavo del art. 2 del RDL 6/2019 dispone:

Ocho. Se modlifica el apartado 8 del articulo 34, con la siguiente redaccion:

«8. Las personas trabajadoras tienen derecho a solicitar las adaptaciones de la
duracion y distribucion de la jornada de trabajo, en la ordenacion del tiempo de
trabajo y en la forma de prestacion, incluida la prestacion de su trabajo a distancia,
para hacer efectivo su derecho a la conciliacion de la vida familiar y laboral. Dichas
adaptaciones deberan ser razonables y proporcionadas en relacion con las
necesidades de la persona trabajadora y con las necesidades organizativas o
productivas de la empresa.

En el caso de que tengan hijos o hijas, las personas trabajadoras tienen derecho a
efectuar dicha solicitud hasta que los hijos o hijas cumplan doce afios.

En la negociacion colectiva se pactaran los términos de su ejercicio, que se
acomodaran a criterios y sistemas que garanticen la ausencia de discriminacion, tanto
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directa como indjrecta, entre personas trabajadoras de uno y otro sexo. En su ausencia,
la empresa, ante la solicitud de adaptacion de jornada, abriréa un proceso de
negociacion con la persona trabajadora durante un periodo maximo de treinta dias.
Finalizado el mismo, la empresa, por escrito, comunicara la aceptacion de la peticion,
planteara una propuesta alternativa que posibilite las necesidades de conciliacion de la
persona trabajadora o bien manifestara la negativa a su ejercicio. En este ultimo caso,
se indicaran las razones objetivas en las que se sustenta la decision.

La persona trabajadora tendra derecho a solicitar el regreso a su jornada o modalidad
contractual anterior una vez concluido el periodo acordado o cuando el cambio de /as
circunstancias asi lo justifigue, aun cuando no hubiese transcurrido el periodo previsto.

Lo dispuesto en los parrafos anteriores se entiende, en todo caso, sin perjuicio de los
permisos a los que tenga derecho la persona trabajadora de acuerdo con lo
establecido en el articulo 37.

Las discrepancias surgidas entre la direccion de la empresa y la persona trabajadora
seran resueltas por la jurisdiccion social a través del procedimiento establecido en el
articulo 139 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccion Social.»

2.- Diferencias con la anterior regulacion.

Se identifican las siguientes diferencias respecto a la anterior regulacion, a las que
ahado un comentario personal:

a) Incorporacion del lenguaje inclusivo.

En todos los preceptos del Estatuto de los Trabajadores reformados por el RDL 6/19 se
sustituye la referencia a los “trabajadores” por la de “personas trabajadoras”, lo cual,
ciertamente, es aplaudible. Lastima que la conversion al lenguaje inclusivo se limite a
los preceptos reformados, cuando no parece que fuera excesivamente laborioso
extender reparacion tan elemental al conjunto de la ley a su propia titulo, ya sea como
“Estatuto del Trabajo” o “Estatuto de los personas trabajadoras”.

b) Eliminacion de la "vida personal” como causa del derecho de adaptacion.

Personalmente comparto esta eliminacion, congruente con el reforzamiento y eficacia
del derecho de conciliacién por causa familiar. La dimensién constitucional del derecho
de reduccion de jornada legal ex art. 37.6 ET (en la STC 3/07) y del propio derecho de
adaptacion ex art. 34.8 ET (en la STC 26/11) se fundamenta en “/a dimension
constitucional de todas aquellas medidas normativas tendentes a facilitar la
compatibilidad de la vida laboral y familiar de los trabajadores, tanto desde la
perspectiva del derecho a la no discriminacion por razon de sexo o por razon de las
circunstancias personales (art. 14 CE) como desde la del mandato de proteccion a la
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familia y a /la infancia (art 39 CE)’, derechos constitucionales —el de la no
discriminacién y el de proteccién a la familia y a la infancia- que no entran en juego
cuando la causa del derecho de adaptacion que se solicita es la “vida personal” (sin
perjuicio de si puedan hacerlo otros, como, por ejemplo, el derecho a la educacion).
Por ello, siendo aquella “dimensién constitucional” del derecho de adaptacion el
fundamento de su eficacia frente al empresario, parece logico que en la nueva
regulacién —que precisamente pretende reforzar tal derecho- se haya suprimido como
“causa” del derecho la “vida personal”, que no goza de tal dimensién constitucional (si
mas no, por los mismos derechos). De ahi también que, en el caso que la causa de
conciliacion sea la guarda legal de hijos/as menores (y no personas mayores), se limite
hasta los 12 aflos de edad, tal como acontece respecto al derecho de reduccion de
jornada ex art. 37.6 ET.

¢) La ampliacion del objeto del derecho de adaptacion.

El nuevo texto integra una importante ampliacion del objeto del derecho de
adaptacion que, curiosamente, no he visto que fuera apreciado en los comentarios
doctrinales que he podido consultar.

En efecto, el objeto del “derecho de adaptacién” no se contrae a la “duracion y
distribucion de la jornada’, como hasta ahora, sino que puede abarcar a la "/a
ordenacion del tiempo de trabajo” (posibilidad hasta ahora restringida a las
trabajadoras victimas de violencia de género, bien que sin necesidad de acuerdo, ex
art. 37.8 ET), y hasta "/a prestacion de su trabajo a distancia’, posibilidad de
reconversion de la modalidad contractual que si bien ya se contemplaba en el art. 13.2
ET, con su inclusion en el art. 34.8 ET se posibilita el procedimiento para instar la
misma. Por consiguiente, el nuevo derecho de adaptacion de jornada puede tener por
objeto:

-La duracion de la jornada. aunque este objeto, desaparecida la “vida personal” como
causa del derecho, pierde mucho sentido, ya que la reduccion de la jornada de trabajo
tendra mas favorable acomodo para el trabajador/a en el art. 37.6 ET siempre, que no
altere la distribucion de jornada).

-La distribucion de la jornada y la ordenacion del tiempo de trabajo: que debe permitir
postular el cambio no sélo de la distribucion horaria y diaria de la jornada semanal,
sino el propio régimen de jornada (cambio de turno, desafectacion o adscripcion a
turnicidad, jornada flexible, jornada flexible, jornada irregular, etc.).

-La forma de prestacion del trabajo, incluida la prestacion del trabajo a distancia: el
teletrabajo esta en franca expansion, y muchas empresas empiezan ya a potenciarlo,
una vez constatados los beneficios que puede reportarle la “obligacién de resultado”. Y
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parece positivo y logico que también el trabajador/a pueda proponer esta
reconversion contractual.

d) La remision a la negociacion colectiva como primer ambito del derecho de
adaptacion de jornada.

El nuevo precepto dispone que "en la negociacion colectiva se pactaran los términos
de su ejercicio, que se acomodaran a criterios y sistemas que garanticen la ausencia de
discriminacion, tanto directa como indirecta, entre personas trabajadoras de uno y otro
sexo”. Pocos cambios respecto a la misma remisién ya contenida en el texto anterior,
que no sea la obvia -aunque no innecesaria- referencia a la ausencia de
discriminacién en los criterios y sistemas que se articulen para integrar este derecho.

Siendo optimista, quizas pueda inferirse del nuevo texto un mandato imperativo a los
negociadores colectivos para que integren en los convenios colectivos estos criterios y
sistemas que potencie el ejercicio del derecho de adaptacion.

e) El procedimiento individual de negociacion.

En este punto radica quizas, a mi juicio, la principal aportacion del nuevo texto, junto a
la intervencidn judicial en caso de discrepancia, a la que me referiré mas adelante:

Dispone el nuevo texto que, a falta previsién convencional para el ejercicio del derecho
de adaptacién de jornada, “/a empresa, ante la solicitud de adaptacion de jornada,
abrird un proceso de negociacion con la persona trabajadora durante un periodo
maximo de treinta dias’, y que ‘Finalizado el mismo, la empresa, por escrito,
comunicard la aceptacion de la peticion, planteard una propuesta alternativa que
posibilite las necesidades de conciliacion de la persona trabajadora o bien manifestara
la negativa a su ejercicio’, supuesto en el que, en todo caso, “se indicaran las razones
objetivas en las que se sustenta la decision.”

Vemos que el nuevo texto impone una auténtica obligacion de negociacion a la
empresa una vez solicitado el derecho de conciliacion, no explicitada en el texto
anterior, que se limitaba a prever la posibilidad de llegar a un acuerdo, cosa que —
como ya he explicado anteriormente- llevd a muchos juzgados de lo social a
considerar que el acuerdo era condicion de eficacia del propio derecho y que, sin el
mismo, no podia postularse en sede judicial el reconocimiento del derecho de
adaptacion.

Frente a esta interpretacion, otros jueces/zas de lo social si entendimos que existia una
obligacion positiva de negociacidon a cargo de la empresa y que, su negativa
injustificada a la misma, podia determinar el reconocimiento judicial de la adaptacion
postulada.
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El nuevo texto entiendo que cierra esta discrepancia, al establecer diversas y sucesivas
obligaciones a la empresa ante la solicitud del trabajador/a:

- Abrir un proceso de negociacion durante un periodo maximo de 30 dias.

- Finalizado dicho periodo, comunicar la aceptacién o denegacién de la peticidén, o
formular propuesta alternativa.

-En todo caso, debera indicar las razones objetivas de su decisién final.

Y en todo este proceso negociador, tal como se dispone en el primer parrafo del
nuevo texto, tanto la solicitud de la persona trabajadora como la respuesta empresarial
debera atender “.. deberdn ser razonables y proporcionadas en relacion con /las
necesidades de la persona trabajadora y con las necesidades organizativas o

productivas de la empresa”.

Entiendo que el legislador ha integrado y explicitado en el nuevo texto la
interpretacion, ciertamente “activista”, que alguno hicimos del nuevo derecho de
adaptacion por conciliacion desde su promulgacidon en el ya lejano afio 2007. Pero
entendimos que dicha interpretacion era la Unica posible para dotar de contenido
efectivo al nuevo derecho, interpretacion que —en mi opinion- venia obligada por la
Directiva 2010/18 y que, en todo caso, fue validada por la STC 26/11, que estimé la
pretension de adaptacion del trabajador varén ex art. 34.8 ET, no en base al art. 37.6
ET, ya que no ejercié reduccion de jornada.

f) La intervencion judicial.

Finalmente, en su ultimo parrafo, el nuevo texto prevé que “Las discrepancias surgidas
entre la direccion de la empresa y la persona trabajadora seran resueltas por la
Jurisdiccion social a través del procedimiento establecido en el articulo 139 de la Ley
36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccion Social.».

Esta prevision, inexistente en el anterior texto, completa -con el procedimiento
negociador recién expuesto- el inequivoco reforzamiento del “"derecho de adaptacién
de jornada”. Se cierra, a mi entender, el debate de cual debe ser el canal no sélo
adecuado sino eficaz para ejercer tal legitima pretensién y los parametros para su
resolucion, ya sea en la fase negociadora o en la ulterior intervencion judicial.

Como ya habiamos entendido algunos con el anterior texto, caso que la persona
trabajadora y la empresa no hayan alcanzado un acuerdo y se plantee la accion judicial
ex art. 139 LRJS, los drganos judiciales deberemos ponderar si la pretension de
adaptacion es "razonable y proporcionada en relacion con las necesidades de /a
persona trabajadora y con las necesidades organizativas o productivas de la empresa”.
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Esto es, deberemos ejercer una funcion de ponderacion de las necesidades de ambas
partes y resolver bajo un criterio de razonabilidad y proporcionalidad, en clave —si se
me permite la expresién- mas propia de un arbitraje que no de la tipica resolucion
judicial ordinaria.

3.- ;Clarificacion definitiva de los distintos derechos de conciliacion en materia de
jornada?

En mi opinion, con la reforma analizada, se clarifica definitivamente la necesaria
distincion entre el derecho de reduccién de jornada regulado en el art. 37-6 (y su
concreciéon horaria, en el art. 37.7 ET), y el nuevo derecho de “adaptacion” de jornada
establecido en el art. 34-8 ET, asi su distinta naturaleza y limites:

Los derechos de reduccién de jornada (actual art. 37.6 ET) y de concrecion horaria de
la misma (actual art. 37.7 ET), son “incondicionados”, de ejercicio unilateral por parte
del trabajador/a, sin otros limites que los legales (en especial, el referido a que la
concreciéon horaria, que debe ser “dentro de la jornada ordinaria”) y los
convencionales.

Por el contrario, el derecho de adaptacion- queda sujeto, caso de no existir acuerdo
convencional, colectivo o individual, a su exigibilidad en sede judicial, que debera
ponderar los bienes e intereses confrontados, bajo un criterio de razonabilidad y
proporcionalidad, sin desatender —por ello- a la “dimensidn constitucional” que
también tiene este derecho.

Y ello plantea una espinosa cuestidon que —no sin dudas- abordo a continuacién.

IV.- La corresponsabilidad como factor de valoracién en la ponderacién judicial para el
reconocimiento, en su caso, del derecho de adaptacién de jornada: una cuestién
espinosa.

En efecto, la Ultima cuestidon que quiero plantear, como las anteriores, no esta exenta
de polémica, como he podido constatar las veces que la he sometido a debate publico.
Razonaba la profesora Maria Emilia Casas hace pocos dias, en el recién celebrado
Congreso Internacional “Justicia con perspectiva de género”, que las decisiones
judiciales han de satisfacer las exigencias de ponderacion de los derechos
fundamentales en conflicto y encontrar criterios practicables que permitan la
conciliacion de las medidas de compatibilidad de la vida familiar y laboral de los
trabajadores y las necesidades empresariales, atendiendo a la dimension constitucional
de los derechos de conciliacion y evitando su restriccion injustificada y
desproporcional.



33

Y razonaba que en la medida en que en esta ponderacién judicial confluyen
elementos personales, su acreditacién no puede convertirse en un elemento regulador
de las relaciones de pareja o familiares, apuntando criticamente que la jurisprudencia
constitucional habia facilitado ese entendimiento, citando expresamente la STC
26/2011 que —como ya he recordado anteriormente- entre las circunstancias que
debian haber ponderado los érganos de la jurisdiccidn social para resolver el “derecho
de adaptacion” postulado, sefalaba las personales y familiares que concurrian en el
trabajador demandante (ademas, obviamente, del régimen de organizacion del
trabajo en el centro en que aquél prestaba servicios.): el nimero de hijos del
demandante, su edad, situacién escolar, situacion laboral de su conyuge e incidencia
en ella del rechazo de la peticion de conciliacion del demandante. Afadia que en la
jurisdiccion ordinaria no es raro que se exija a la trabajadora que desee acogerse a los
derechos de conciliacién acreditar, ademas de la situacion profesional de su marido o
pareja, el calendario laboral de éste, certificados de horas de guarderia, sentencias de
separacion y divorcio y convenio regulador, régimen de visitas...

Fundamentaba su critica a tal criterio, al entender que puede provocar -y cito
literalmente el texto de su ponencia- “una verdadera desconfiguracion de los derechos
de conciliacion, que dejan de ser derechos individuales de los trabajadores para
quedar sometidos a exigencias que su regulacion legal no contempla y que limitan su
gjercicio, produciéndose una indebida inversion de la carga de la prueba, pues es el
empresario quien debe probar sus dificultades organizativas y productivas para
Justificar su negativa a aquel ejercicio, y no la persona trabajadora, titular del derecho,
quien ha de demostrar una especie de necesidad insuperable de conciliacion,
revelando innecesariamente datos de su vida familiar al conocimiento ajeno. Por lo
demas, quedan afectados aqui los derechos fundamentales de los trabajadores a la
privacidad, a la intimidad personal y familiar (art. 18.1 y 4 CE).”

Desde el inmenso respeto que me merece al criterio de la profesora Maria Emilia Casas
-a quien le debemos, en gran parte, el actual nivel de proteccion de los derechos de
conciliacion en materia de jornada (con la construccion, en la STC 3/2007, de la
“dimension constitucional” de tales derechos)- debo sefialar que no comparto, como
regla general, este criterio (salvo en determinados casos).

El Articulo 44. De la Ley de Igualdad de Mujeres y Hombres —ley, recordemos, de
caracter organico al desarrollar un derecho fundamental- dispone que “Los derechos
de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral se reconoceran a los trabajadores
y las trabajadoras en forma que fomenten la asuncion equilibrada de las
responsabilidades familiares, evitando toda discriminacion basada en su ejercicio.” Y
es que con esta clausula de corresponsabilidad, el legislador organico queria evitar,
precisamente, que los derechos de conciliacion pudieran generar el efecto pernicioso
de perpetuacion de roles.
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En efecto, en un curso del CGPJ sobre “"Derechos de conciliacién y corresponsabilidad”
celebrado en Segovia en octubre del pasado afo, la profesora Casas, partiendo de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacién contra la mujer, de 18 de diciembre de 1979, recordaba que los
llamados derechos de conciliacion tienen por objeto —ademas de facilitar el acceso y
mantenimiento en el empleo de las mujeres trabajadoras- favorecer el reparto
igualitario de responsabilidades familiares y contribuir a evitar la discriminacién por
sexo y género de las mujeres en el trabajo remunerado y en los distintos planos de la
vida por el cumplimiento de sus roles propios. Y que deben ser derechos de titularidad
indistinta y compartida por mujeres y hombres, afnadiendo -y cito literalmente su
ponencia- que “con el reconocimiento legal de estos derechos se trata de que los
hombres y las mujeres compartan su tiempo de trabajo con su tiempo de cuidados
familiares y de necesidades vitales, rompiendo la tradicional separacion del “"mundo
del trabajo remunerado masculino” del “mundo del no trabajo femenino” en el que la
organizacion social patriarcal ha situado las tareas reproductivas y de cuidados
familiares y domeésticos. Ese reconocimiento proviene del hecho notorio de que la
maternidad y el tiempo de vida familiar penaliza a las mujeres trabajadoras. De esta
premisa se ha derivado la consecuencia de que era preciso adoptar medidas para
impedir ese efecto y la consolidacion de la division sexista de las responsabilidades
familiares...”.

Pienso, por ello, que —en lo que se refiere al concreto y reforzado "derecho de
adaptacion de jornada por causa de conciliacion” ex art. 34.8 ET que ahora analizamos-
no podemos prescindir del mandato de atencion a esta finalidad de
corresponsabilidad establecida en el art. 44 de LOIEMH 3/2007. Y que, para ello,
debemos distinguir —como ya he expuesto- entre derechos de conciliacion
“incondicionados” y derechos de conciliacion “condicionados” y, por consiguiente,
sujetos a ponderacion judicial en caso de discrepancia entre las partes.

En el primer caso estaria el derecho de reduccién de jornada (ex art. 37.6) y —en
principio- el de su concrecion horaria “dentro de su jornada ordinaria...", “que
corresponderan al trabajador’, y, por consiguiente, a mi entender, no estan sujetos a
ponderacion judicial. Por consiguiente, ninguna razén tiene que en un pleito referido a
tal derecho (o a de concrecion horaria del mismo dentro de la jornada ordinaria) se
indague sobre las circunstancias personales y familiares de la persona trabajadora. De
ser denegado uno u otro, correspondera al érgano judicial revisar si tales derechos se
han ajustado a los limites legales y, en su caso, los convencionales, sin entrar a valorar,
por consiguiente, la concurrencia de la finalidad de corresponsabilidad en la
pretension conciliatoria.

Pero, por el contrario, en el ejercicio del “derecho de adaptacion de jornada por causa
de conciliacion” que ahora analizamos, regulado en el art 34.8 ET, si el mismo se
ejerce por causa de “responsabilidades familiares’ ( guarda legal de menores, mayores
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o discapacitados), entiendo que, en caso de discrepancia entre empresa y trabajadora,
si deberemos atender -como regla general- al mandato del art. 44 de la LOIEMH de
fomentar “/a asuncion equilibrada de las responsabilidades familiares, evitando toda
discriminacion basada en su ejercicio”. Asi, por poner un ejemplo, en un cambio de
turno de la tarde a la mafiana, que puede tener efectos disfuncionales para la empresa,
pudiera condicionarse la prevalencia de la pretension conciliatoria a tal finalidad de
corresponsabilidad. Y para ello resulta indispensable recabar informacion respecto a la
disponibilidad e implicaciéon de la pareja masculina de la demandante en la atencién
de dichas responsabilidades familiares (en absoluto, que quede claro, del resto del
entorno familiar: padres, abuelos, hermanos, etc.).

Este criterio que defiendo debiera aplicarse prudente y casuisticamente, atendiendo a
las circunstancias personales de cada caso, por cuanto de aplicarse
indiscriminadamente —ciertamente- puede imposibilitar la otra finalidad primaria del
derecho de conciliacion, como es posibilitar el acceso y mantenimiento de la mujer
trabajadora en el empleo.

Para ser mas claro, asumiendo los riesgos de poner ejemplos en cuestiéon tan delicada:
solicitada por una trabajadora de tarde la adscripcion al turno fijjo de mafana, y
justificado por la empresa que tal pretension le es claramente disfuncional (al tener
cubierto ya dicho turno), debe ser una circunstancia a tener en cuenta la
posibilidad/disponibilidad de la pareja masculina de la demandante para cubrir la
necesidad de conciliacion que fundamenta su pretension de adaptacion, a efectos de
ponderar si tal pretension se ajusta a “/a asuncion equilibrada de las responsabilidades
familiares”.

Obviamente, para integrar tal elemento en la ponderacion judicial debera atenderse
casuisticamente al contexto social y cultural de la pareja, y por ello -en determinados
casos- habra que prescindir de tal factor, la finalidad de corresponsabilidad, si es
manifiestamente inviable por factores culturales y/o religiosos, ya que su exigencia no
haria mas que imposibilitar el acceso de la trabajadora en el empleo o el
mantenimiento en el mismo.

Creo que éste y no otro era el sentido de la STC 26/11 —referida al derecho de
adaptacion de jornada ex art. 34.8 ET- cuando razona en los siguientes términos, en el
fundamento juridico Ve:

“Conforme ya indicamos, la dimension constitucional de las medidas normativas
tendentes a facilitar la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas
trabajadoras, tanto desde la perspectiva del derecho a la no discriminacion por razon
de las circunstancias personales (art. 14 CE), como desde la perspectiva del mandato
de proteccion a la familia y a la infancia (art. 39 CE), debe prevalecer y servir de
orientacion para la solucion de cualquier duda interpretativa que pueda suscitarse ante
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la aplicacion a un supuesto concreto de una disposicion que afecte a la conciliacion
profesional y familiar. Ello obligaba en el presente caso a valorar las concretas
circunstancias personales y familiares que concurrian en el trabajador demandante, asi
como la organizacion del régimen de trabajo de la residencia de educacion especial en
la que prestaba servicios, para ponderar si la negativa empresarial a su pretension de
trabajar en horario nocturno constituia o no un obstaculo injustificado para la
compatibilidad de su vida familiar y profesional. En relacion con las circunstancias
familiares concurrentes, conforme a los datos obrantes en las actuaciones, resultaba
necesario tener en cuenta el numero de hijos del recurrente, su edad y situacion
escolar, en su caso, asi como la situacion laboral de su conyuge y la posible incidencia
que la denegacion del horario nocturno al recurrente pueda haber tenido para
conciliar su actividad profesional con el cuidado de sus hijos. Asimismo era necesario
valorar si la organizacion del trabajo mediante turnos fijo (diurno) y rotatorio de /a
residencia en la que presta servicios el recurrente permitia alteraciones como /a
interesada por éste sin poner el funcionamiento de la residencia en dificultades
organizativas lo suficientemente importantes como para excluir tales modlficaciones.”

No creo que la valoracidon de estas circunstancias, en el contexto de la accion que se
pretende y atendiendo al principio de corresponsabilidad que —entre otros- la
fundamentan, afecten injustificadamente a los derechos fundamentales de los
trabajadores a la privacidad, a la intimidad personal y familiar (art. 18.1 y 4 CE), sino en
el minimo indispensable y proporcional para atender a la finalidad de la ley (como
puede ocurrir, por ejemplo, en otras jurisdicciones como puede ser la penal o la de
familia). No creo, sinceramente, que esta tesis sea contraria a la obligada perspectiva
de género, sino plenamente congruente con la misma.

Y es que entiendo que, en el contexto del art. 34.8 ET, y a diferencia de lo que ocurre
respecto de los derechos de reduccion de jornada y su concrecién horaria, la
limitacion de facultades empresariales como son la direccion y organizacion del
trabajo -que también tienen fundamento constitucional en el art. 38 CE- se amparan
en el prevalente principio de igualdad y prohibicion de discriminacién del art. 14 CE,
del cual es una de sus manifestaciones el principio de corresponsabilidad que, por
consiguiente y salvo las situaciones ya indicadas (de inviabilidad por el contexto
cultural de la pareja), debera atenderse al mismo en el juicio de ponderacién. De lo
contrario nos exponemos a que este importante y reforzado derecho de conciliacion
sirva para la perpetuacién de roles y no para coadyuvar a su progresiva erradicacion.
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Caso Ruiz Conejero. Tercera parte. Sentencia
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Juan Carlos Iturri Garate

Magistrado del Tribunal Superior de Justicia de Pais Vasco.
Sala de lo Social

1.- Introduccion

Es objetivo de este articulo, hacer un primer esbozo de los contenidos mas relevantes de
la sentencia que el pasado diez de abril de este afio dicté la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla La Mancha (recurso 664/2018), confirmando la sentencia
del Juzgado de lo Social nimero 1 de Cuenca de fecha 7 de marzo de 2018 (autos
861/2015), la cual habia declarado la nulidad de un despido objetivo por faltas de
asistencia al trabajo justificadas y por tanto, basado en la letra d del articulo 52 del
Estatuto de los Trabajadores (Texto Refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de octubre).

Fue en tal proceso donde el Magistrado titular del Juzgado planted cuestion ante el
Tribunal de Justicia de la Union Europea, dictandose en Luxemburgo sentencia en fecha
18 de enero de 2018 (asunto C 270/16) cuya parte dispositiva, en cuanto al fondo de lo
planteado, decia: "£/ articulo 2, apartado 2, letra b), inciso i), de la Directiva 2000/78/CE
del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, debe interpretarse en el
sentido de que se opone a una normativa nacional que permite al empresario despedir a
un trabajador debido a las faltas de asistencia de éste al trabajo, aun justificadas pero
intermitentes, cuando tales ausencias sean consecuencia de enfermedades atribuibles a
la discapacidad de ese trabajador, salvo que dicha normativa tenga la finalidad legitima
de combatir el absentismo y no vaya mas alla de lo necesario para alcanzar esa finalidad,
lo cual corresponde evaluar al organo jurisdiccional remitente.”

La sentencia del Juzgado habia declarado nulo tal despido, al entender que el mismo
atacaba al derecho fundamental del demandante a no ser discriminado por razén de
discapacidad, partiendo de que el sefior Ruiz Conejero trabajaba como limpiador en un
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centro sanitario publico y debia ser considerado como persona con discapacidad, dado
que padecia artropatia degenerativa y poliartrosis agravada por la obesidad y se le
habian computado algunas bajas que tenian su origen en condicién de persona con
diversidad funcional.

Recordando esquematicamente el razonamiento entonces ampliamente fundamentado:
considerando el actual redactado del citado precepto estatutario, el Juzgador asume que
las personas con diversidad funcional objetivamente tienen un riesgo mayor de
morbilidad que el resto de los ciudadanos, pues parte de sus bajas laborales tienen que
ver con la propia discapacidad, lo que es claro que no se da en el resto de los casos por
definicion, pues no existe discapacidad. Pues bien, asumiendo que en este punto la
norma es de apariencia "neutra” a efectos discriminatorios y que tiene una finalidad
legitima -relacionada con la lucha contra el absentismo laboral- en la realidad repercute
con mayor intensidad en ese colectivo de trabajadores que en el resto y sin que, desde
luego, la exclusion del cémputo de bajas que la Ley impone en caso de cancer o
enfermedad grave alcance a todas las bajas de personas con discapacidad, considerando
gue no era necesario el sacrificio del derecho a la igualdad de trato en este caso para
alcanzar el objetivo aludido, concluye que estamos ante un supuesto de discriminacion
indirecta, pues varias de esas bajas computadas para el despido lo son lumbago o
vértigo-mareos, diagnosticos derivados de las patologias que generan la discapacidad
del sefior Ruiz Conejero.

Tanto la sentencia del Juzgado como la del Tribunal europeo se encuentran en la base de
datos del CENDOJ. Ambas ya fueron objeto de comentario amplio por mi parte.

La sentencia que ahora se aborda, se encuentra publicada en este mismo nimero de esta
revista.

2.- Aspectos pacificos del proceso que ya no se discuten ante el Tribunal Superior de
Justicia

En la sentencia del Juzgado resultaba muy llamativo en la misma que fijase en un euro el
importe de la indemnizacién por la vulneracién del derecho fundamental apuntado y ese
importe se fijaba en base a la falta de conocimiento empresarial de la condicion de
persona con discapacidad del demandante. Tal sentencia sélo ha sido recurrida de
suplicacion por la empresa, lo que apareja la consecuencia de relegar al ambito de la
conjetura la respuesta a la pregunta de cual hubiese sido el pronunciamiento del Tribunal

! “Volvera la obesidad al Tribunal de Luxemburgo”. Iturri Garate, Juan Carlos. Revista Jurisdiccion
Social, revista de la Comision de lo Social de Juezas y Jueces para la Democracia, marzo de 2018,
numero 187.

También en la revista “Ciudad del Trabajo. Actualidad laboralista”. Editorial Bomarzo. Marzo del
2018, nimero 5.
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Superior caso de que se recurriese por el trabajador tal sentencia para pedir mayor
indemnizaciéon. Hubiese sido interesante, desde un punto de vista estrictamente técnico,
conocer como se hubiesen aplicado al caso las finalidades a las que responde tal
indemnizaciéon conforme el articulo 183 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion de lo
Social (Ley 36/2011, de 10 de octubre).

También resulta llamativo que, si bien primero la Abogacia del Estado y luego el propio
Tribunal remitieron al Juzgador la cuestion relativa a si cabia considerar al demandante
como persona con discapacidad, esto lo asumi6 el Juzgado y es extremo que no se
recurre para ante la Sala. Esta era una mas de las remisiones decisorias que el Tribunal
luxemburgués devolvié al Magistrado promotor de la cuestion que se le planted, hasta el
punto de que el profesor Rojo Torrecilla, en tono jocoso, recurriese a la pelicula “Solo
ante el peligro” al abordar esta sentencia.?

Derivado de lo anterior y considerando que una de las patologias del demandante es la
obesidad, tampoco se aborda la posibilidad de si cabe considerar la misma como
enfermedad que puede generar discapacidad, tal y como se considero6 en la precedente
sentencia TJUE FOA o Kaltoft (sentencia de 18 de diciembre de 2014, asunto C- 354/13),
ni, por ende, cdmo se ha interpretar los puntos 5 y 6 de la Ley de Seguridad Alimentaria y
Nutricion (Ley 17/2011, de 5 de julio) que considera nulos los actos y clausulas que
constituyan o causen discriminacion por razdn de sobrepeso u obesidad.

Y ya paso a estudiar de forma separada los cuatro puntos en que se baso la
argumentacién empresarial en suplicacion.

3.- Sobre una eventual extralimitacién de las facultades jurisdiccionales al dictarse la
sentencia por el Juzgado

La Unica recurrente pretende, como primer motivo de impugnacion, la nulidad de las
actuaciones basada en esa idea de exceso en el gjercicio de la jurisdiccion y ello porque
entiende que el Juzgador ha emitido una opinién concreta de la necesidad de modificar
una norma, cuando resulta que el TIUE considerd la misma valida y acorde al derecho
comunitario. En consecuencia, entiende que ese comentario no es de recibo.

La Sala se centra en el contenido del ultimo parrafo del cuarto fundamento de derecho
de la sentencia recurrida, cuando la misma dice: " Este organo jurisdiccional considera que
concurre una colision evidente entre la norma espafiola y la comunitaria, y que a
diferencia del caso danés, no existe elemento u objetivo legislativo de integracion, por lo

? Véase el blog del mismo. La entrada se titula: “Sobre discapacidad, enfermedad y absentismo.
El juez nacional, sélo ante el peligro (perddn, ante el caso). A proposito de la sentencia del TJUE
de 18 de enero de 2018 (asunto C-270/16). En el siguiente enlace: EL BLOG DE EDUARDO ROJO:
Sobre discapacidad, enfermedad y...
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que procederia una respuesta del legislador espariol en el sentido de forzar la inclusion
en nuestro Derecho nacional y, en concreto, en el articulo 52.d) del E.T ., dentro de los
procesos de incapacidad temporal inferiores a veinte dias, la excepcion de su aplicacion,
a efectos del computo de los dias de faltas de asistencia al trabajo, a los trabajadores que
tengan reconocida la condicion de discapacitado, cuando dichos procesos de
incapacidad temporal deriven o estén vinculados a las enfermedades causantes del
reconocimiento de su discapacidad, pero al no estar asi previsto en tiempo
contemporaneo a la emision de la presente resolucion judicial, procede entender que el
despido del trabajador ha de ser calificado como nulo, por discriminatorio...”

Al abordar esta alegacién, el Tribunal de suplicacion primeramente recuerda lo que
literalmente dice la parte dispositiva de la sentencia TJUE, y destaca que la misma
contesta afirmativamente a la pregunta del Juzgado y por tanto, considera que la
interpretacion de la Directiva 2000/78> se opone a una normativa nacional que tenga los
condicionantes que se indican en tal fallo, cuya literalidad consta al inicio de este trabajo.
Es decir, recuerda que el fallo de la sentencia dice que esa normativa y esas condiciones,
“se opone” a la interpretacion de tal Directiva.

Y seguidamente ya afirma que el comentario judicial no le ha causado indefension a la
parte, por lo que no procede tal anulacion de las actuaciones procesales.

Asi lo entiende, porque esa opinion judicial puede ser rebatida para ante la Sala en este
mismo recurso, aduciendo directamente la normativa legal o jurisprudencia que entienda
la parte contradice tal aserto y ademas, aporta una segunda razon: esa opinion es lo que
llamamos “obiter dicta” y "de lege ferenda” —por tanto, no “de lege data”- y por tanto, en
forma alguna cabe considerar que constituya la razon de base la decision recurrida. En
consecuencia, no tiene trascendencia alguna para el derecho de defensa de la parte.

Entiendo que este ultimo argumento es decisivo para desestimar el recurso.

Ademas y conectando con la posibilidad de refutacion en el recurso de tal opinion
judicial, nuevamente al final del fundamento de derecho que trata este motivo (el
primero) la Sala recuerda como la propia recurrente se remite al siguiente motivo de
impugnacién para explicar las razones por las que considera que el comentario no es de
recibo.

En todo caso, apuntar que antes de este final, el Tribunal considera que no esta exento
de l6gica el comentario criticado por la parte.

? Directiva 2000/78/CE, del Consejo Europeo, de 27 de noviembre, relativa al establecimiento de
un marco general por la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion.
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4.- Sobre la actuacién empresarial acorde a las facultades que le da Ley, facultades
ejercitadas sin intencién discriminatoria alguna

En el fundamento de derecho segundo, la Sala asume que en la sentencia recurrida se
parte de que la empresa desconocia la condicién de persona con discapacidad del
demandante. Por tanto, también descarta la eventual existencia de lo que en el derecho
americano se denomina “discriminatory animus”.

Pero entiende que esa falta de intencién de discriminar es irrelevante en este concreto
caso.

Y es que, al igual que el Juzgador, el Tribunal expresamente descarta que nos movamos
en el ambito de la discriminaciéon de las llamadas directas, donde si que tendria su
operatividad la existencia o no de esa intencionalidad. Se focaliza la cuestion en el ambito
de la discriminacion indirecta. La misma esta definida en el articulo 2 de la Directiva
78/2000.

Al efecto, recuerda que en la previa sentencia del caso, el TJUE asumié que existe una
diferencia de trato entre los trabajadores con discapacidad y el resto de trabajadores en
este punto de la normativa espanola. Ello porque en la misma no se tiene en cuenta el
mayor riesgo de caer en baja laboral de los primeros con respecto del resto de los
trabajadores. El mayor riesgo existe, pues, en el primer grupo, hay bajas derivadas de
propia situacion de personas con discapacidad, siendo que este tipo de bajas, no se da
en el resto del colectivo laboral por definicién, ya que no hay discapacidad.

Como explica la Sala, partiendo de tal premisa factica, el TJUE también decide si esa
diferencia se puede justificar en la legalidad. Para ello hay que considerar las excepciones
previstas en su articulo 2.

Y al efecto, rememora que para que ese sacrificio del principio de trato igualitario sea
legitimo, una de las dos excepciones que preve el mismo y en la que se centra la cuestion
impone lo siguiente: la norma que lo sacrifique habra de tener una finalidad legitima,
ademas debera utilizar un cauce o medio adecuado y por ultimo, esa medida de
sacrificio de la igualdad de trato debera ser estrictamente necesaria para llegar al objetivo
legitimo. Han de concurrir estos tres elementos.

Y es en este ambito de la discriminacion indirecta donde la Sala considera que es
irrelevante la ausencia de conocimiento de la condicidon de persona con discapacidad
funcional por parte del empresario, advirtiendo ya que mas adelante vuelve sobre estos
elementos relativos a la justificacion de la diversidad de trato.
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Tal y como expuse en su dia“, ésta era también la conclusién que se obtenia no sélo del
examen de la sentencia TJUE, sino del previo informe de la Abogada General y es la que
suele ser considerada al uso.

También entonces expuse como este actuar empresarial, pegado a la literalidad de

norma legal vigente, pero que genere efectivo resultado discriminador, en su caso, puede

dar lugar a responsabilidad patrimonial del poder legislativo interno. No seria el primer
5

caso.

5.- La eventual mala fe del trabajador por no comunicar a la empresa que es persona con
discapacidad

En este punto, estudiado en el fundamento de derecho tercero de la sentencia ques se
comenta, el Tribunal considera ilégico suponer que el trabajador actuase maliciosamente,
es decir, ocultando de forma deliberada su condicion de persona con discapacidad, pues
entiende que no puede ello asi considerarse y ademas, de ser asi, resultaria irrelevante®.

En cuanto a lo primero, el Tribunal no alcanza a entender la razén por la que el
trabajador tenga interés en no obtener la proteccién que el ordenamiento juridico otorga
a tal situacion de persona con discapacidad.

Por el contrario, descarta tal actuacién contraria al actuar “civiliter” cuando, luego de
resaltar que llevaba trabajando mas de veinte afios haciendo las mismas funciones, dice:
“también para él fue un hecho inesperado la secuencia de bajas de corta duracion por
razon de discapacidad”.

Interesa destacar que previamente a tal conclusion, el Tribunal hace ver que no es posible
legalmente imputar al trabajador que el empresario no adopte las medidas necesarias
para evitar las consecuencias discriminatorias del articulo 52, letra d del Estatuto de los
Trabajadores y que luego y mas adelante, esto lo enlaza con el ambito de la
discriminacion indirecta y con el considerando 29 de la Directiva, que fija el derecho de
las personas objeto de discriminacion por los motivos que indica la Misma a los medios
de proteccion juridica adecuados, siendo que ese medio de proteccién en este caso es la
nulidad del despido empresarial, con independencia de cualesquiera otras
consideraciones, sin que sea posible interpretar de otra forma el ordenamiento juridico,

4\, . .
Videre la cita nUmero 1.

> Véanse, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-

administrativo, de 20 de febrero de 2017 y 5 de febrero de 2015 (recursos 184/2015 y 48/2013).

® Sobre estos extremos, véase el blog del profesor Beltran de Heredia Ruiz, “Una mirada critica a
las relaciones laborales”. Le entrada tiene por titulo: “ Despido objetivo por faltas de asistencias
y el caso Ruiz Conejero: el TS/ de CLM ratifica la existencia de discriminacion indirecta’. Es la de
fecha 26 de abril de 2019.
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pues “de no ser asi como parece defender la recurrente, consequiriamos un bonito
ordenamiento juridico, cargado de buenas intenciones, pero totalmente ineficaz para los
fines que determinan su existencia”.

Hay otro parrafo que pudiera dar a entender que, en el ambito en el que nos movemos,
el Tribunal considera que tiene una repercusion puramente colateral el que se adopten o
no medidas de ajuste razonable.

Es el siguiente: “Por eso lo trascendente para aplicar o no las consecuencias derivadas de
la discriminacion indirecta que la ley prevé, en este caso la nulidad del despido, no es que
hayan existido o no medidas adecuadas o ajustes razonables, que estos hayan podido ser
adoptados por el empresario o que el empresario se haya visto imposibilitado para su
adopcion, lo trascendente es que la discriminacion se ha producido y frente a este hecho
no cabe sino aplicar la consecuencia prevista en la legislacion, que no puede quedar
impedida, como parece pretende el recurrente, por el hecho de que estableciendo la ley
la obligacion de adoptar medidas adecuadas o ajustes razonables el empresario no haya
podido aplicarlas por causas que le son ajenas, o que las aplicadas no hayan conseguido
la finalidad de eliminar la discriminacion por razon de la discapacidad, cualquiera que
hubiera sido la causa de dicha ineficacia. "

Recordar que este tipo de medidas -impuestas en el articulo 5 de la Directiva 2000/78 y
el articulo 2, letra m, 35, nUmero 4 y 40 de la Ley General de los Derechos de las Personas
con Discapacidad y de Inclusién Social- juegan un importante papel en el empleo de las
personas con discapacidad, en cuanto que son concebidas legalmente precisamente
como una garantia para asegurar la efectividad del principio de igualdad de trato
(articulo 5 citado). De ahi que se fije esa especifica obligacibn empresarial, con los
matices que fija esa preceptiva’.

Precisamente uno de los grandes avances de la Directiva 2000/78 en relacion con otras
normas del Derecho comparado fue incluir estas medidas no sélo en el ambito de la
discriminacion directa, sino también en el de la discriminacion indirecta®.

Basta para ello, con leer el articulo 2, punto 2 letra b de la misma y las dos excepciones
que alli se prevén. Si bien es cierto que el razonar TJUE por la via de la primera excepcion,
destacar que en la segunda se alude a esa obligacion empresarial también en cuanto a la

’ En esta materia, resulta de obligada consulta la tesis doctoral del profesor Gutiérrez

Colominas. "La obligacion de realizar ajustes razonables en el puesto de trabajo de las personas
con discapacidad: origen, evolucion y configuracion actual. Una perspectiva desde el Derecho
comparado y el Derecho espafiol”. Barcelona, 2018. Universidad Autonoma de Barcelona.
Facultad de Derecho.

8 Sobre esta materia, véase el articulo de la profesora Rodriguez Sainz de Galdeano: “La
obligacion de realizar ajustes razonables en el puesto de trabajo a las personas con
discapacidad’. Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social. Nimero 147, afio 2014.
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discriminacion indirecta, si bien en su dia la Abogada General ya destacé la interconexién
de ambas.

En todo caso y con independencia de otro tipo de consideraciones y en relacion con ese
parrafo de la sentencia comentada, creo que lo que el Tribunal quiere decir en ese
parrafo es que aquel considerando 29 de la Directiva 2000/78 impone que siempre se ha
de dispensar la proteccion antidiscriminatoria juridica debida y que ello ha de operar la
misma sin excepcion, pues se ha de dar la proteccion antidiscriminatoria en todo caso.
Ello conlleva la declaracion de despido nulo en tal caso.

Por otra parte y relacionado con ello, es evidente que si se mantiene de forma firme la
conclusiéon contenida en la sentencia objeto de comentario, existiria obligacion legal de
modificar este articulo 52, letra d del Estatuto de los Trabajadores, dado lo que se regula
en el articulo 16 de la Directiva 2000/78, en cuanto que impone a los Estados la
obligacion de anular la normativa contraria a la operatividad del principio de igualdad de
trato.

6.- Sobre la existencia de causa que legitime la diferencia de trato

Por Ultimo, la empresa también defiende que su actuar, recordar que cefido a la
legalidad espafiola vigente, ademas esta justificado en las propias razones que permiten
la diferencia de trato entre personas conforme la doctrina TJUE al interpretar la Directiva
2000/78.

Estudiando este ultimo motivo de impugnacion, la Sala enlaza con lo dicho en el
segundo fundamento de derecho y examina si efectivamente en el caso, el TJUE
consideré que se daban los requisitos de finalidad legitima, medio adecuado y medida
necesaria que sirven para justificar la diferencia de trato conforme la Directiva (articulo 2).

Explica la razon ya apuntada por la que existe mayor riesgo de bajas del trabajador con
discapacidad en relacién con el resto del colectivo y como el TJUE entendié que, dandose
el requisito finalistico para considerar valido el sacrificio del principio de igualdad de trato
en el caso —la lucha contra el absentismo laboral-, no se daba el de ser medio adecuado
el utilizado, recordando cémo en aquella sentencia del TJUE se explicaron estos
extremos, incluso desechando expresamente el argumento que sostuvo entonces el
Gobierno espafiol segun el cual, como estaban exceptuados de las bajas a computar para
justificar el despido objetivo las derivadas de cancer o enfermedad grave, todas las que
los trabajadores con discapacidad tuviesen y derivadas de su propia disfuncionalidad
estarian incluidas en esta excepcion, pues ciertamente ello no es asi y es facil el ejemplo.
Las personas con discapacidad también caen en situaciones de baja laboral por
consecuencia de su discapacidad y de forma temporal, sin que se pueda considerar que
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la patologia que la determine sea una patologia grave, como es el caso de las Ulceras, las
fracturas leves de huesos por osteoporosis, etc.

Y de hecho, el TJUE sefaldé que la medida hubiese sido suficiente si, entre las causas de
exencion del computo directamente se incluyese las bajas motivadas por la propia
discapacidad del trabajador.

Destacar que la Sala considera no tanto que en realidad la medida vaya mas alla de lo
necesario’ en este supuesto, sino que entiende que es el medio empleado el inadecuado.
La sentencia del TJUE parecia apuntar al ultimo requisito de los tres aludidos para que
opere la legitimacién del desigual trato (absoluta necesidad de la medida segregadora).

Finalmente, la sentencia se pronuncia sobre las costas y los depositos para fijar en el fallo
de la misma la condicion desestimatoria del recurso presentado por la empresa.

7.- Comentario final

Como ya anticipé en el articulo del afio pasado, puede que el tema vuelva al TJUE, pero
de momento hay que estar a la espera de que se plantee recurso de casacion para la
unificacién de doctrina ante el TS y en su caso, cual es la decision de este Organo
Constitucional.

Y desde luego, como ya he apuntado, de adquirir tal fallo la condicion de firme se
impondria obligatoriamente la necesidad de modificar el articulo 52, letra d del Estatuto
de los Trabajadores, dado lo dispuesto en el articulo 16 de la Directiva 2000/78.

Por ultimo, los dos profesores que conozca y que ya han publicado comentario sobre tal
resolucion (Rojo Torrecilla y Beltran de Heredia Ruiz) expresamente muestran
conformidad con tal decision.

Accede al Blog
JURISDICCION SOCIAL

Blog de la Comisién de lo Social de Juezas y Jueces para la Democracia

http://ipdsocial.blogspot.com/

% Videre otra entrada reciente del profesor Rojo Torrecilla, de fecha 25 de abril de 2019, titulada:
"El TSIP de Castilla-La Mancha confirma que existe discriminacion cuando se procede al despido
de un trabajador por bajas en el trabajo que derivan de su estado de discapacidad. Notas a la
sentencia de 10 de abril de 2019 y recordatorio de la sentencias del T/UE y del Js.”

A esta entrada también se refiere el comentario aludido en la nota nimero 6.
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LEGISLACION

ESTATAL
COMUNIDADES AUTONOMAS

ESTATAL

Orden TMS/83/2019, de 31 de enero, por la que se desarrollan las normas legales de
cotizacion a la Seguridad Social, desempleo, proteccidén por cese de actividad, Fondo
de Garantia Salarial y formacion profesional para el ejercicio 2019. Ir al texto

Orden TMS/368/2019, de 28 de marzo, por la que se desarrolla el Real Decreto
694/2017, de 3 de julio, por el que se desarrolla la Ley 30/2015, de 9 de septiembre,
por la que se regula el Sistema de Formacién Profesional para el Empleo en el ambito
laboral, en relacion con la oferta formativa de las administraciones competentes y su
financiacion, y se establecen las bases reguladoras para la concesion de subvenciones
publicas destinadas a su financiacion. Ir a texto

Orden TMS/369/2019, de 28 de marzo, por la que se regula el Registro Estatal de
Entidades de Formacion del sistema de formacion profesional para el empleo en el
ambito laboral, asi como los procesos comunes de acreditacion e inscripcion de las
entidades de formacion para impartir especialidades formativas incluidas en el
Catalogo de Especialidades Formativa. Ir a texto

Real Decreto 211/2019, de 29 de marzo, por el que se aprueba la oferta de empleo
publico para el afio 2019. Ir al texto

Real Decreto 165/2019, de 22 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de
Adopcion internacional. Ir a texto

Resolucion de 7 de marzo de 2019, de la Secretaria de Estado de Servicios Sociales, por
la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 22 de febrero de 2019, por el
que se establece el dia 3 de mayo como Dia Nacional de la Convencion Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de Naciones Unidas. Ir al texto

Resolucion de 28 de marzo de 2019, de la Secretaria de Estado de la Seguridad Social,
por la que se establece el Plan general de actividades preventivas de la Seguridad


https://www.boe.es/boe/dias/2019/02/02/pdfs/BOE-A-2019-1366.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2019/02/02/pdfs/BOE-A-2019-1366.pdf
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2019-4715
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2019-4716
https://www.boe.es/boe/dias/2019/04/02/pdfs/BOE-A-2019-4825.pdf
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2019-4951
https://www.boe.es/boe/dias/2019/04/06/pdfs/BOE-A-2019-5136.pdf
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Social, a aplicar por las mutuas colaboradoras con la Seguridad Social en la
planificacién de sus actividades para el afio 2019. Ir al texto

Resolucion de 8 de abril de 2019, de la Secretaria de Estado de Empleo, por la que se
publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 5 de abril de 2019, por el que se
aprueba el Plan Reincorpora-t, Plan trienal para prevenir y reducir el Desempleo de
Larga Duracion 2019-2021. Ir al texto

Real Decreto 256/2019, de 12 de abril, de creacién de setenta y cinco unidades
judiciales correspondientes a la programacion de 2019. Ir al texto

Once juzgados de lo social:

Numero 5 de Almeria.

Numero 12 de Sevilla.

Numero 5 de Valladolid. Niumeros 34 y 35 de Barcelona. NUmero 3 de Terrassa.
Numero 4 de Santiago de Compostela. NUmero 6 de Vigo.

NuUmeros 43 y 44 de Madrid.

Numero 3 de Mostoles.

Real Decreto 259/2019, de 12 de abril, por el que se regulan las Unidades de Igualdad
de la Administracion General del Estado. Ir al texto

Marco. de asociacion estratégica entre el Gobierno del Reino de Espafia y ONU
mujeres (2019-2021), hecho en Nueva York el 14 de marzo de 2019. Ir al texto

Orden PCI/462/2019, de 17 de abril, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de
Ministros de 1 de marzo de 2019, por el que se crea el Observatorio de Salud de las
Mujeres. Ir al texto

Orden SCB/480/2019, de 26 de abril, por la que se modifican los anexos I, Il y VI del
Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se establece la cartera de
servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para su
actualizacion. Ir al texto

Resolucion de 29 de abril de 2019, de la Subsecretaria, por la que se publica el
Acuerdo del Consejo de Ministros de 26 de abril de 2019, sobre la instauracion del dia
de homenaje a los espafioles deportados y fallecidos en Mauthausen y en otros
campos Yy a todas las victimas del nazismo de Espafia. Ir al texto

Real Decreto 302/2019, de 26 de abril, por el que se regula la compatibilidad de la
pension contributiva de jubilacién y la actividad de creacién artistica, en desarrollo de
la disposicion final segunda del Real Decreto-ley 26/2018, de 28 de diciembre, por el


https://www.boe.es/boe/dias/2019/04/09/pdfs/BOE-A-2019-5241.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2019/04/09/pdfs/BOE-A-2019-5242.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2019/04/13/pdfs/BOE-A-2019-5564.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2019/04/13/pdfs/BOE-A-2019-5569.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2019/04/17/pdfs/BOE-A-2019-5813.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2019/04/23/pdfs/BOE-A-2019-6060.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2019/04/27/pdfs/BOE-A-2019-6277.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2019/04/30/pdfs/BOE-A-2019-6338.pdf
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que se aprueban medidas de urgencia sobre la creacidn artistica y la cinematografia. Ir
a texto

AUTONOMICA

7

Aragon

Ley 6/2019, de 21 de marzo, de modificacién del Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de
marzo, del Gobierno de Aragon, por el que se aprueba, con el titulo de "Cédigo del
Derecho Foral de Aragon”, el texto refundido de las Leyes civiles aragonesas en
materia de custodia. Ir a texto

LEY 7/2019, de 29 de marzo, de apoyo y fomento del emprendimiento y del trabajo
autébnomo en Aragon Ir a texto

Canarias

LEY 7/2019, de 9 de abril, de modificacion de la Ley 1/2010, de 26 de febrero, Canaria
de Igualdad entre Mujeres y Hombres, y de modificacion de las leyes reguladoras de
los 6rganos de relevancia estatutaria para garantizar la representacion equilibrada
entre mujeres y hombres en su composicién. Ir a texto

Cantabria

Decreto 40/2019, de 21 de marzo, por el que se aprueba la II Estrategia de
Transversalidad de Género del Gobierno de Cantabria. Ir al texto

Extremadura

Ley 8/2019, de 5 de abril, para una Administracion mas agil en la Comunidad
Auténoma de Extremadura. Ir al texto

Oferta de Empleo Publico.- Resolucion de 4 de abril de 2019, de la Consejera, por la
que se dispone la publicacién en el Diario Oficial de Extremadura del Acuerdo del
Consejo de Gobierno de la Junta de Extremadura de 1 de abril de 2019 por el que se
aprueba la oferta de empleo publico extraordinaria y adicional para la estabilizacion
del empleo temporal de personal docente no universitario, derivada de lo establecido
en el articulo 19.uno.9 de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2018. Ir al texto

Ley 11/2019, de 11 de abril, de promocidn y acceso a la vivienda de Extremadura. Ir al
texto


https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2019-6298
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2019-6298
http://www.boa.aragon.es/cgi-bin/EBOA/BRSCGI?CMD=VERDOC&BASE=BOLE&PIECE=BOLE&DOCS=1-35&DOCR=2&SEC=FIRMA&RNG=200&SEPARADOR=&&PUBL=20190404
http://www.boa.aragon.es/cgi-bin/EBOA/BRSCGI?CMD=VERDOC&BASE=BOLE&PIECE=BOLE&DOCS=1-24&DOCR=1&SEC=FIRMA&RNG=200&SEPARADOR=&&PUBL=20190412
http://www.gobiernodecanarias.org/boc/
http://sede.gobcan.es/boc/boc-a-2019-076-1919.pdf
https://boc.cantabria.es/boces/
https://boc.cantabria.es/boces/verAnuncioAction.do?idAnuBlob=337020
http://doe.gobex.es/ultimosdoe/mostrardoe.php?fecha=20190409
http://doe.gobex.es/ultimosdoe/mostrardoe.php?fecha=20190409
http://doe.gobex.es/ultimosdoe/mostrardoe.php?fecha=20190417
http://doe.gobex.es/ultimosdoe/mostrardoe.php?fecha=20190417
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Galicia

ORDE do 20 de marzo de 2019 pola que se establecen as bases polas que se rexera a
concesion da prestacion econémica de pagamento Unico por fillas e fillos menores de
tres anos para o ano 2019 (cédigo de procedemento BS410A). Ir al texto

RESOLUCION do 5 de abril de 2019, da Secretaria Xeral Técnica da Conselleria de
Sanidade, pola que se acorda a publicacion da Instrucién do 1 de abril de 2019 pola
que se establece o protocolo comlUn para a xestién clinica e o seguimento da
incapacidade temporal polos/as inspectores/as médicos/as e subinspectores/as
sanitarios/as, controladores da xestion da incapacidade temporal, das unidades de
inspeccién e control de saude laboral desta conselleria. Ir al texto

Navarra

LEY FORAL 12/2019, de 22 de marzo, de Participacién Democratica en Navarra.
Ir a texto

LEY FORAL 16/2019, de 26 de marzo, de reconocimiento y reparaciéon de las victimas
por actos de motivacion politica provocados por grupos de extrema derecha o
funcionarios publicos. Ir a texto

LEY FORAL 15/2019, de 26 de marzo, de modificacion de la Ley Foral 2/2018, de 13 de
abril, de Contratos Publicos. Ir a texto

LEY FORAL 13/2019, de 22 de marzo, por la que se modifica la Ley Foral 27/2018, de 24
de diciembre, de Presupuestos Generales de Navarra para el aflo 2019. Ir a texto

LEY FORAL 17/2019, de 4 de abril, de igualdad entre Mujeres y Hombres. Ir a texto

Ley Foral 13/2019, de 22 de marzo, por la que se modifica la Ley Foral 27/2018, de 24
de diciembre, de Presupuestos Generales de Navarra para el afio 2019. Ir al texto

Euskadi

DECRETO 52/2019, de 26 de marzo, por el que se aprueba el Calendario Oficial de
Fiestas Laborales de la Comunidad Autonoma de Euskadi para el afio 2020. Ir a texto

LEY 5/2019, de 4 de abril, de modificacion de la Ley 12/2016, de 28 de julio, de
reconocimiento y reparacion de victimas de vulneraciones de derechos humanos en el
contexto de la violencia de motivacion politica en la Comunidad Autonoma del Pais
Vasco entre 1978 y 1999. Ir al texto


https://www.xunta.gal/dog/Publicados/2019/20190403/AnuncioG0425-220319-0002_gl.html
https://www.xunta.gal/dog/Publicados/2019/20190423/AnuncioC3K1-080419-0002_gl.html
http://www.navarra.es/home_es/Actualidad/BON/
http://www.navarra.es/home_es/Actualidad/BON/Boletines/2019/62/Anuncio-0/
http://www.navarra.es/home_es/Actualidad/BON/Boletines/2019/62/Anuncio-4/
http://www.navarra.es/home_es/Actualidad/BON/Boletines/2019/62/Anuncio-3/
http://www.navarra.es/home_es/Actualidad/BON/Boletines/2019/62/Anuncio-1/
http://www.navarra.es/home_es/Actualidad/BON/Boletines/2019/71/Anuncio-0/
https://www.boe.es/boe/dias/2019/04/16/pdfs/BOE-A-2019-5735.pdf
https://www.euskadi.eus/y22-bopv/es/bopv2/datos/2019/04/1901629a.shtml
https://www.euskadi.eus/y22-bopv/es/bopv2/datos/2019/04/1901919a.shtml
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ESTATAL
COMUNIDADES AUTONOMAS

ESTATAL

Resolucion de 29 de marzo de 2019, de la Direccion General de Trabajo, por la que
se registra y publica el Convenio colectivo de empresas de elaboracién de
productos del mar con procesos de congelacion y refrigeracion. Ir a texto

Resolucion de 15 de abril de 2019, de la Direccion General de Trabajo, por la que
se registra y publica el Acuerdo de modificacién del II Convenio colectivo
profesional entre la Entidad Publica Empresarial Aeropuertos Espafoles vy
Navegacion Aérea y el colectivo de controladores de transito aéreo. Ir al texto

AUTONOMICA

Andalucia

TRANSPORTES DE MERCANCIAS POR CARRETERA Ir a texto

MANIPULADO Y ENVASADO DE FRUTAS, HORTALIZAS, PATATA TEMPRANAY
EXTRATEMPRANA Ir a texto

Castilla La Mancha
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INDUSTRIAS SIDEROMETALURGICAS Ir al texto

Catalunya

Convenio del Comer¢ de Catalunya per a Subsectors i empreses sense
conveni propi Ir al texto

Cuirs, repussats, marroquineria i similars Ir a texto

Galicia
RESOLUCION do 18 de marzo de 2019, da Secretaria Xeral de Emprego, pola que

se dispdn a inscricion no rexistro e a publicacién do VI convenio autondmico de
Pompas Funebres de Galicia. Ir a texto

Navarra

INDUSTRIAS VINICOLAS (NAVARRA). Ir al texto

Valencia

Convenio COMERCIO TEXTIL Ir al texto
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JURISPRUDENCIA

Tribunal Constitucional

Volver al inicio

COMPETENCIAS EN MATERIA DE EMPLEO

STC 40/2019, de 27 de marzo. Ir al texto

Resumen: Recurso de inconstitucionalidad 4007-2017. Interpuesto por el Gobierno de
la Generalitat de Catalufia en relacion con diversos preceptos del Real Decreto-ley
7/2017, de 28 de abril, por el que se prorroga y modifica el programa de activacion
para el empleo.

Competencias en materia de empleo: nulidad de los preceptos legales que atribuyen al
Servicio Publico de Empleo Estatal el ejercicio de competencias ejecutivas de
titularidad autondémica (STC 153/2017). Voto particular.

Pleno. Auto 8/2019, de 12 de febrero de 2019. Cuestion de inconstitucionalidad 5383-
2018. Inadmite a tramite la cuestion de inconstitucionalidad 5383-2018, planteada por
un juzgado de lo social de Barcelona en relacién con el articulo 174.3 del texto
refundido de la Ley general de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio.

TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

STC 34/2019, de 14 de marzo.

Pleno. Sentencia 34/2019, de 14 de marzo de 2019

Cuestion interna de inconstitucionalidad 4820-2018. Planteada por la Sala Segunda del
Tribunal Constitucional respecto del parrafo segundo del articulo 35.2 de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil, en relacién con la regulacién de los
parrafos segundo y tercero del articulo 34.2 a los que remite, en la redaccion dada por
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la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacién procesal para la
implantacion de la nueva oficina judicial.

Derecho a la tutela judicial efectiva y exclusividad del ejercicio de la potestad
jurisdiccional por jueces y tribunales: nulidad de los preceptos legales que excluyen la
posibilidad de interposicion de recurso frente al decreto del letrado de la
administracion de justicia resolutorio de la controversia sobre honorarios del abogado
y cuenta del procurador.

STC 37/2019, de 26 de marzo. Ir al texto

Recurso de amparo 593-2017. Promovido por la Administracion General del Estado
respecto de la sentencia dictada por la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo estimatoria del recurso formulado frente al Real
Decreto 968/2014, de 21 de noviembre, por el que se desarrolla la metodologia para la
fijacion de los porcentajes de reparto de las cantidades a financiar relativas al bono
social.

Vulneracion del derecho a un proceso con todas las garantias: sentencia dictada sin
plantear cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea cuando
no concurrian los requisitos necesarios para apreciar la existencia de un acto aclarado
respecto del problema interpretativo suscitado. Voto particular.

Juezas y Jueces
para la Democracia

Derechos Humanaog

8fensa de los derechos humanos y la luch QiISEriminacion por razén
de edad y sexo

Www.juecesdemocracia.es
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Volver al inicio

ANTIGUEDAD

STS 28/02/2019 Ir al texto
N° de Recurso: 2768/2017
N° de Resoluciéon: 156/2019
Ponente: CONCEPCION
URESTE GARCIA

ROSARIO

Resumen: Antigliedad: cémputo de la
antigiedad del trabajador, cuando
concurrio un lapso entre el primer
contrato de aprendizaje y su ingreso
en la empresa mediante contrato
indefinido. Resulta irrelevante la
superacion del lapso de 20 dias entre
uno y otro contrato, manteniéndose la
unidad esencial del vinculo.

COMEDORES DE
EMPRESA

JURISPRUDENCIA

Tribunal Supremo

N ¥ | )
- P ’ A

Resumen: Comedores de empresa:
Modifica doctrina: No se encuentran
vigentes el Decreto de 8 de junio 1938
y la Orden de 30 junio de 1938 sobre
el establecimiento de comedores de
empresa en los centros de trabajo.

En el momento actual no existe
ninguna norma en vigor, de caracter
legal o convencional, de la que
pudiere  desprenderse  que el
empresario este obligado en el caso
de autos a instalar un comedor de
empresa en un centro de trabajo con
las caracteristicas del que resulta
afectado en este conflicto colectivo.

COMPENSACION Y
ABSORCION

STS 12/03/2019 Ir al texto

N° de Recurso: 3328/2017

N° de Resolucion: 202/2019

Ponente: JOSE MANUEL LOPEZ
GARCIA DE LA SERRANA

STS 06/03/2019

N° de Recurso: 72/2018

N° de Resolucién: 181/2019

Ponente: ROSA MARIA VIROLES PINOL
Resumen: Compensacion y absorcién:
procedente. La "Participacion en
beneficios RAE" establecida en el
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articulo 23 del XXII Convenio
Colectivo del Sector de Banca es
absorbible ni compensable con el
complemento voluntario denominado
"Complemento de Empresa" si el
convenio habilita la compensacion y
absorciéon de "cualesquiera mejora",
lograda por los trabajadores con base
a decisiones unilaterales de la
empresa, sin distinguir, de ningun
modo, la homogeneidad o}
heterogeneidad con los conceptos
retributivos del convenio, no cabe
duda de que la actuacion empresarial
se acomodd a derecho.

STS 13/03/2019 Ir al texto

N° de Recurso: 63/2018

N° de Resolucién: 212/2019

Ponente: ANGEL ANTONIO BLASCO
PELLICER

Resumen: Compensacion y absorcion:
derecho de los trabajadores afectados
por el conflicto a que el incremento
general del 1% previsto en el convenio
no es compensable ni absorbible con
el aumento que en el concepto
"complemento personal sustitutivo de
la antigiedad" van a tener los
trabajadores por aplicaciéon del propio
convenio y que consiste en percibir el
importe cobrado por este concepto de
antigiedad del 1 de enero de 2017
mas la parte proporcional del trienio o
quinquenio devengado desde la fecha
en que percibio este Ultimo
complemento hasta el 1 de enero de
2017.

CONDICION MAS
BENEFICIOSA

STS 26/02/2019 Ir al texto
N° de Recurso: 4/2018

N° de Resolucion: 137/2019
Ponente:  MARIA  LUZ
PAREDES

GARCIA

Resumen: Condicion mas beneficiosa:
inexistencia. Se desestima el conflicto
interpuesto contra la Empresa ENAIRE,
por medio de demanda en la que se
interesaba que se requiriera a la
Empresa Enaire el abono a sus
trabajadores de la retribucién variable
asociada al sistema.

No queda a su entero arbitrio la
cuantia que pueda abonar en
concepto de retribucidon variable, al
aplicarse los limites definidos en virtud
de la masa salarial autorizada" y es por
ello por lo que resuelve diciendo que
"no cabe apreciar la generacion de
una condicibn mas beneficiosa
contraria a las disposiciones legales
que remiten al establecimiento de un
techo de gasto especifico para Enaire,
de modo que, si este Ultimo se respeta
-y la parte demandante no ha
intentado rebatir que asi sea- ha de
desestimarse la demanda".

Reitera doctrina: STS 9 de marzo de
2016 (rco.. 138/2015)

STS 12/03/2019 Ir al texto

N° de Recurso: 230/2017

N° de Resolucién: 203/2019

Ponente: ANTONIO VICENTE SEMPERE
NAVARRO
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Resumen: Condicion mas beneficiosa:
existe la condicion mas beneficiosa
reclamada, pero estd sujeta a
condicion. Los acuerdos colectivos (de
2005 y 2010) son validos pues
contienen una obligacion sometida a
condicion cuyo cumplimiento no
depende de una de las partes.

La genericidad de los términos en que
se expresan los acuerdos y la conducta
de las partes conducen a entender
que la cesta de Navidad
correspondiente al afo 2016 no debe
entregarse en caso de que la empresa
arroje pérdidas. Puesto que quedan
acreditadas pérdidas durante el
ejercicio de 2016, la demanda no
puede prosperar.

STS 06/03/2019 Ir al texto

N° de Recurso: 242/2017

N° de Resolucién: 176/2019

Ponente: MARIA LOURDES ARASTEY
SAHUN

Resumen: Condicién mas beneficiosa:
Acuerdo Marco. (empresa ATO) de
Infoservicios firmado el 8 de Mayo de
2006, en su Apartado 4, bajo el titulo
de Mejoras sociales”

4 f) del acuerdo recoge la cesta de
navidad entre las mejoras sociales, con
el siguiente tenor: "siempre y cuando
las  condiciones econdmicas lo
permitan, los empleados en activo a 1
de diciembre del afo en curso
recibiran la cesta de navidad".

Derecho a la cesta en el afio 2016
porque ha quedado acreditado que a)

que las empresas no tuvieron pérdidas
en la anualidad en cuestion; b) que la
cesta de navidad se entregd hasta el
afo 2011 (inclusive) a los trabajadores
de las tres demandadas.

Por otro lado, las circunstancias
facticas acreditadas revelan que, pese
a no existir acuerdo o pacto colectivo
alguno que estableciera el derecho de
los trabajadores de Mundivia a la
cesta de navidad, la empresa incluyo a
este colectivo en la entrega de la
misma, precisamente a raiz de los
acuerdos suscritos respecto de los
demas colectivos.

CONFLICTO
COLECTIVO

STS 06/03/2019 Ir al texto
N° de Recurso: 65/2018

N° de Resolucion: 180/2019
Ponente: MARIA LUZ
PAREDES

GARCIA

Resumen: Conflicto colectivo: falta de
accion: respecto de la peticion
principal, consistente en que "todas
las personas que trabajan afectadas
por el Convenio SISCAT vean
incrementados todos sus conceptos
salariales en el 1%, desde el 1 de
enero de 2016", segun expone la
propia sentencia de instancia, la
misma, es propia de un conflicto de
intereses. La peticion subsidiaria
interesa que "se reconozca..que la
reduccion prevista en la Disposicion
Adicional 1a.2 del Convenio Colectivo
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deber4 ser del 4% y no del 5%, desde
la misma fecha".

Tampoco se advierte que esa
pretension traiga causa de un
conflicto juridico.

CONTRATO DE
OBRA'Y SERVICIO
DETERMINADO

STS 06/03/2019 Ir al texto

N° de Recurso: 3379/2017

N° de Resolucion: 173/2019

Ponente: MARIA LUISA SEGOVIANO
ASTABURUAGA

Resumen: Contrato de obra y servicio
determinado: contrato de obra vy
servicio que dura 9 afos. Las
sucesivas Adendas suscritas con
posterioridad al inicial contrato para
obra o servicio determinado del actor,
de 16 de marzo de 2009, no han
supuesto  alteracion del objeto
contractual inicialmente establecido,
lo que conllevaria la calificacién de
contrato celebrado en fraude de ley vy,
en consecuencia, la improcedencia del
despido.

el contrato de trabajo  del
demandante, suscrito para obra o
servicio determinado, identifico su
objeto, que fue siempre el de
proporcionar apoyo, impulso y
asistencia técnica a las que se
denominan "infraestructuras para el
primer nivel de soporte en informatica
y telemética para los Organos
judiciales, Fiscalias, Registros Civiles y
demas instalaciones del ambito de la

Administracion de Justicia”, durante
los afios en los que el demandante
presto servicios en ese cometido a
través de diferentes y sucesivas
prorrogas, adendas o extensiones de
ese mismo objeto, denominadas en
ocasiones con terminologia vinculada
a la numeracion de los distintos
expedientes administrativos y con
referencia a la continuidad del
programa "CAU II".

No se aprecia indefinicibn o
generalidad en la identificacion de los
trabajos encomendados al
demandante, que siempre fueron los
que figuran en el contrato de trabajo
inicial y en las sucesivas extensiones o
adendas, de lo que se desprende que
la sentencia no incurri6 en la
vulneracion que se denuncia en el
recurso del articulo 15.1 a) ET porque
no existié una contratacion irregular
que pudiera conducir por esa via a
entender que hubo un fraude, lo que
supone que se ha producido un cese
ajustado a derecho por la terminacion
del objeto de la actividad para la que
fue contratado.

Reitera doctrina: STS 27 de abril de
2018, recurso numero 3926/2015.

STS 05/03/2019 Ir al texto

N° de Recurso: 1128/2017

N° de Resolucién: 161/2019

Ponente: MARIA LOURDES ARASTEY
SAHUN

Resumen: Contrato de obra y servicio
determinado: indefinido por
inusualmente largo. (13 afios) la
actora comenzo a prestar servicios
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para la demandada en marzo de 2000
en virtud de un contrato para obra o
servicios vinculado a la campafa de
atencion telefonica de la empresa
cliente (ENDESA), que habia
concertado mercantilmente con la
demandada el desarrollo de esa
actividad en diciembre de 1998,
produciéndose suscripciones
posteriores del concierto inicial en
mayo de 2004 y en agosto de 2009
cabe preguntarse si un contrato
validamente celebrado como temporal
por estar vinculado a la contrata
puede entenderse transformado en
una relacion laboral de caracter
indefinido cuando la expectativa de
finalizacion del mismo se torna
excepcionalmente remota dado el
mantenimiento inusual y
particularmente largo de la
adscripcion del trabajador a |la
atencion de las mismas funciones que
se van adscribiendo a sucesivas
modificaciones de la misma contrata
inicial. Se excede y supera asi la
particular situacion de la mera
prorroga de la contrata,
desnaturalizando la  contratacion
temporal y pervirtiendo su objeto y
finalidad.

Esto nos lleva a sostener una vez mas
que es la doctrina recurrida la que
ofrece  una solucion ajustada a
Derecho, pues en supuestos como el
presente no puede bastar con alegar
que la relacion laboral, mantenida
ininterrumpidamente y sin alteracion
alguna a lo largo de casi 13 afos,
estaba ligada a las vicisitudes
mutantes de la contrata y, a la vez,
pretender que es esa una

circunstancia de delimitacion temporal
del vinculo.

Reitera doctrina STS 18 julio 2018
(Recud. 1669/2007)

CONTRATOS
TEMPORALES

STS 06/03/2019
N° de Recurso: 8/2018
N° de Resoluciéon: 178/2019

Ponente: SEBASTIAN MORALO
GALLEGO

Resumen: Contratos  Temporales:
Personal contratado temporal

Administracion publica Asturias. No
es conforme a derecho excluir a los
contratados  temporales de la
administracion del Principado de
Asturias de la aplicacion de la
normativa sobre desarrollo de carrera
profesional, cuando sin embargo se ha
pactado un acuerdo colectivo su
extension al personal laboral fijo en
iguales condiciones que a los
funcionarios.

El sistema de progresion profesional
en litigio se sustenta en la exigencia
de un determinado numero de afios
de prestacion de servicios en cada
categoria para pasar a la de nivel
superior, asi como en la acreditacion
de ciertos méritos y habilidades
conforme a los planes de evaluacion
del desempefio  que  puedan
establecerse a estos efectos.

De los argumentos del Tribunal de
Justicia que acabamos de exponer ya
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se desprende que no hay razones
objetivas que puedan justificar el
diferente tratamiento aplicado al
personal fijjo y a los contratados
temporales que rednan el nimero de
afos necesarios para progresar en las
categorias profesionales, ni podemos
apreciar obstaculo alguno para que les
resulte aplicables esos mismos planes
de evaluacién del desempefio.

El  sometimiento a un proceso
selectivo para el acceso al empleo
publico que invoca la recurrente como
hecho diferencial que justifica la
desigualdad  de  trato, podria
esgrimirse respecto a los funcionarios,
pero no en relacion con el personal
laboral fijjo, que en ese concreto
aspecto no deberia de regirse por
normas diferentes a los de los
contratados temporales, tal y como se
evidencia en el caso de autos en el
que ninguna prueba se ofrece de que
se hubiere aplicado un distinto
sistema de contratacion de unos y
otros. Y si se ha permitido al personal
fijo el acceso al sistema de progresion
profesional, no puede negarse a los
contratados temporales con base a
una circunstancia que no constituye
un elemento distintivo que
objetivamente justifique ese diferente
tratamiento.

Decae por sus propios términos la
afirmacion de que el personal
temporal carece de carrera profesional
porque su contratacion obedece a
razones de caracter coyuntural y de
urgencia. La carrera horizontal se
condiciona a un determinado periodo
de prestacion de servicios, que podra

o no alcanzarse igualmente por el
personal temporal en razén a la
extensa duracion de las relaciones de
trabajo temporales que dan derecho
al ascenso a la progresion en la
categoria. Y puesto que deberan de
reunir el mismo periodo de prestacién
que los trabajadores fijos para
beneficiarse de la carrera horizontal,
ese elemento no constituye un dato
objetivo que pueda justificar un
diferente tratamiento.

3.- Tampoco justifica la desigualdad
de trato el hecho de que la carrera
profesional pueda incidir en la
movilidad funcional de los
trabajadores. En nuestra sentencia de
2/4/2018, rec. 27/2017 , a la que ya
hemos hecho referencia, admitimos la
posibilidad de los trabajadores
indefinidos no fijos puedan aspirar a
otros puestos de trabajo como
consecuencia de esa promocion
profesional, y lo mismo cabe decir
respecto al personal temporal, sin que
ello suponga en ningun caso alterar la
naturaleza temporal del vinculo.

La promocion econdmica, con el
acceso al derecho a devengar los
complementos salariales anudados al
desarrollo de la carrera horizontal, es
sin duda la consecuencia mas
elemental de esa equiparacion, la mas
facil de visualizar desde la perspectiva
juridica del derecho a la igualdad de
trato entre trabajadores fijos vy
temporales, y la que menos reparo
puede ofrecer a la hora de garantizar
la efectividad igualdad de ambos
colectivos.



Y con base en ello no es dificil
sostener que carece de cualquier
justificacion objetiva el
reconocimiento al personal fijo del
derecho a percibir ese complemento
econémico, derivado de la progresion
de categoria por el desempefio del
mismo puesto de trabajo durante 5, 6,
8 o0 10 afios - conforme esta previsto
en la Ley 3/1985, de 26 de diciembre
del Principado de Asturias en los
términos que ya hemos transcrito-,
para negarlo en cambio a los
trabajadores temporales que acrediten
esas mismas  condiciones  de
antiguedad en el puesto de trabajo y
en iguales condiciones que las del
personal fijo.

Aplica doctrina: Auto TJUE 22 marzo
2018 C-315/17 (Asunto Pilar Centeno)

CONVENIO
COLECTIVO

Legitimacion activa de la Asociacion
empresarial impugnante por ilegalidad
referida a una parte del citado
acuerdo. La demandante esta
activamente legitimada para impugnar
por ilegalidad los preceptos a que se
refiere su demanda del Acuerdo
Marco. Estatal sobre materias del
transporte de viajeros por carretera,
mediante  vehiculos de traccidon
mecanica de mas de nueve plazas,
incluido el conductor (cédigo de
convenio numero 99100125072015),
Voto Particular.

DERECHOS DE
INFORMACION Y
CONSULTA

STS 04/03/2019 Ir al texto

N° de Recurso: 187/2017

N©° de Resolucion: 159/2019

Ponente: ANGEL ANTONIO BLASCO
PELLICER

Resumen: Convenio colectivo.
Impugnacion ilegalidad del Titulo IV
del Acuerdo marco. estatal sobre
materias del transporte de viajeros por
carretera, mediante vehiculos de
traccion mecanica de mas de nueve
plazas, incluido el conductor (BOE
26/02/2015).

STS 27/02/2019 Ir al texto

N° de Recurso: 218/2017

N° de Resolucion: 148/2019

Ponente: MARIA LUISA SEGOVIANO
ASTABURUAGA

Resumen: Derechos de informacién y
consulta: el deber de informacion en
supuestos de contrata y subcontrata,
no se limita a los contenidos en el
apartado 4 y 5 del articulo 42 del
Estatuto de los Trabajadores, como
pretende AENA SME SA, sino que,
ademas de dicha informacion, los
representantes de los trabajadores
tienen derecho a recibir la informacion
que aparece pormenorizada en el
articulo 64 del Estatuto.

El TS reconoce el derecho de los
representantes  legales de los
trabajadores a que les sea entregado
por las codemandadas E.P.E. ENAIRE y
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AENA, S.A. copia completa con sus
anexos del Acuerdo de Prestacion de
Servicios de navegacion Aérea suscrito
entre E.P.E. ENAIRE y Aena, S.A. con
vigencia de 1 de enero de 2017 a 31
de diciembre de 2021, condenando a
los demandados a estar y pasar por
dicha declaracion.

DESEMPLEO

conciliado judicialmente como
improcedente. Tal situacion puede
configurarse como de alta en la
seguridad social al sobrevenir la
contingencia o situacion protegida.

DESPIDO
COLECTIVO

61

STS 05/03/2019 Ir al texto
N° de Recurso: 4645/2017
N° de Resolucion: 165/2019
Ponente: CONCEPCION
URESTE GARCIA

ROSARIO

Resumen: Desempleo: reconocimiento
de la prestacion contributiva por
desempleo cuando se ha extinguido el
contrato por voluntad del empleador
durante el periodo de prueba y antes
del transcurso de tres meses desde
que el demandante inicio el disfrute
de una excedencia voluntaria en su
anterior empresa.

Reitera doctrina: STS 29 de diciembre
de 2004 (rcud 5582/2003)

STS 14/03/2019 Ir al texto
N° de Recurso: 2785/2017
N° de Resolucién: 219/2019
Ponente: FERNANDO

MOLINA

Resumen: Desempleo: tiene o derecho
a la prestacion por desempleo
contributivo el  trabajador que
finalizado un periodo de excedencia
voluntaria pide el reingreso en la
empresa no readmitiéndole ésta y
procediendo a su despido que fue

SALINAS

STS 13/03/2019 Ir al texto
N° de Recurso: 223/2017
N° de Resoluciéon: 209/2019

Ponente: MILAGROS CALVO
IBARLUCEA
Resumen: Despido colectivo:

expediente de liquidacion y pago a la
Seguridad social de la aportacién de
empresas que despiden a mayores de
50 afos, habiendo obtenido
beneficios en los 2 afios anteriores al
inicio del despido colectivo -

El plazo para una liquidacion que
corresponde al ejercicio de 2014,
emitida la resolucién en 2016, a juicio
de la recurrente se debe considerar
superado el plazo del afo natural al
que se refiere el articulo 7 e) del Real
Decreto 1484/20121 de 29 de octubre
; sin embargo, dicho plazo e de 4 afos
. Ademas, la ferencia a la anualidad
inmediatamente anterior, a que debe
remitirse la resolucion que contenga la
liquidacion  provisional de las
aportaciones que debe efectuar la
empresa en cada ejercicio, no viene
configurada como wun plazo de
prescripcion.
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Calculo de la liquidacién: los calculos
deben realizarse teniendo en cuenta
los datos del grupo de empresas al
que pertenece la empresa afectada
por el despido colectivo, También la
cuestion que corresponde a este
motivo ha merecido la atencion de
esta Sala con anterioridad, asi en la
STS de 31 de octubre de 2017 (Rcud.
235/2016 ). entiendo también en
cuenta lo dispuesto en el art. 2 RD
1848/2012 , a la hora de cuantificar
cada uno de los parametros y
variables a tener en cuenta al
establecer el tipo aplicable para
calcular la aportacion econdmica,
cuando la empresa forma parte de un
grupo empresarial esa deba ser la
unidad de referencia, con la salvedad
de la que ya hemos dejado constancia
a la hora de considerar la existencia de
beneficios en aquellos casos en los
que el grupo ofrezca perdidas, pero la
empresa se encuentre en beneficios

Reitera doctrina: STS 31 octubre 2017
(Rec 235/2016)

DESPIDO OBJETIVO

STS 05/03/2019 Ir al texto

N° de Recurso: 2518/2017

N° de Resolucion: 162/2019

Ponente: MARIA LOURDES ARASTEY
SAHUN

Resumen: Despido objetivo: faltas de
asistencia justificadas (art.52d) ET). . El
primero respecto a las ausencias
laborales de las jornadas habiles
considerando los dos meses de los
cuales debe haber un 20% de faltas de

asistencia; y el otro, el de los doce
meses, de los cuales debe haber un
5% de faltas de asistencia; éste Ultimo
es el discutido en el presente recurso.
El otro supuesto que refiere la norma
mide las ausencias de las jornadas
habiles durante el periodo de cuatro
meses, en las que tiene que haber un
25% de faltas de asistencia; supuesto
éste que tampoco se discute en el
presente recurso. Pues bien, el primer
plazo (que denominaremos corto) de
dos meses o cuatro segun el caso, y el
segundo plazo -que es el discutido-
(que denominaremos largo) de doce
meses, es claro que han de coincidir
en un Unico periodo de doce meses,
aunque el criterio para su computo
sea distinto respecto al primero en
funcién de las bajas computables que
hubieren tenido lugar. La diferencia
entre  ambos  periodos  radica
exclusivamente en el volumen de
ausencias que podrd variar segln se
produzcan en meses consecutivos o
discontinuos, pero no va a variar
respecto a los meses totales de
ausencias computables, que son
comunes de doce meses."

En definitiva, lo que no se acepta es
que las ausencias al trabajo deban ser
inmediatas a la decision extintiva al no
venir asi impuesto por la norma, sino
que lo que en él se exige es que las
faltas de asistencia deban estar
incluidas en el afo anterior. Como
dice esta Sala "Tampoco parece ser
ese el espiritu de la norma que
requiere, por contra, su aplicacién
ponderada atendidas las
circunstancias del caso, y sin permitir
conductas abusivas, sin que al tratarse
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de la concurrencia de una causa
objetiva, las faltas al trabajo, sea
exigible que la medida tenga por fin
solventar problemas econémicos o de
otro tipo de la empresa que esta deba
acreditar". Igualmente, recuerda la
Sala, a fin de justificar la interpretacion
dada al precepto, que "conviene
sefialar que, conforme al articulo 59-2
del ET la accién para acordar la
rescision indemnizada del contrato
prescribe al aflo de su nacimiento, al
no tener sefalado otro plazo
prescriptivo, plazo que empieza a
corres cuando se producen las
ausencias que habrian justificado la
extincion contractual, ex art. 54-d) del
ET sin que el empresario diga nada".

Reitera doctrina: STS 11 de julio de
2018, rcud 3756/2016.

EJECUCION

ERROR JUDICIAL

STS 19/03/2019 Ir al texto
N° de Recurso: 2271/2019
N° de Resolucién: 22/2019
Ponente: JESUS GULLON RODRIGUEZ

Resumen: Ejecucion: no debe admitirse
el recurso de suplicacién planteado
contra el auto del Juzgado que
decidi6 despachar ejecucion definitiva
por el importe de la condena
establecida en sentencia, 64663,16
euros, mas 10346,10 de intereses,
gastos y costas previstos, cuando esa
gjecucion se acuerda razonadamente
por el Juzgado que se lleve a cabo con
el pago del principal de manera
fraccionada mensualmente, en un
plazo de dos afios.

STS 07/03/2019 Ir al texto

N° de Recurso: 7/2017

N° de Resolucion: 188/2019

Ponente: ANTONIO VICENTE SEMPERE
NAVARRO

Resumen: Error judicial: la demanda
presentada es manifiestamente
extemporanea, al haberse interpuesto
transcurridos mas de tres meses desde
que se dicta la ultima resolucion a que
puede imputarse el error de referencia
(el Auto de esta Sala Cuarta).

La demanda también incurre en una
clara reiteracion de argumentos ya
expuestos en anteriores ocasiones
ante la propia Sala de suplicacion y
ante esta Sala Cuarta. El proceso por
error judicial no estd disefiado para
permitir una reproduccién de lo ya
debatido y resuelto previamente.

STS 26/03/2019

N° de Recurso: 17/2017

N° de Resoluciéon: 250/2019
Ponente: FERNANDO
MOLINA

SALINAS

Resumen: Error judicial: desestimacion
por falta de agotamiento de recursos
previos. La parte ahora demandante
de error judicial no impugno
directamente en  suplicacion la
sentencia de instancia, a pesar de que
contra la misma procedia dicho
recurso como expresamente se le
advertia y se deduce de lo establecido
en el art. 191.3.a) LRJS.
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STS 26/03/2019 Ir al texto

N° de Recurso: 1/2018

N©° de Resolucion: 251/2019

Ponente: MARIA LUISA SEGOVIANO
ASTABURUAGA

Resumen: Error judicial: desestimacion:
La demanda ha de ser rechazada ya
que no existe error alguno en las
resoluciones contra las que se dirige
esta demanda, a saber, la sentencia
dictada por el Juzgado de lo Social
numero 2 de Huelva el 20 de julio de
2016, autos 994/2014, y el auto de
aclaracion dictado por el citado
Juzgado el 14 de octubre de 2016.

Tanto la sentencia dictada por el
Juzgado de lo Social niumero 2 de
Huelva el 20 de julio de 2016, autos
994/2014, y el auto de aclaracion
dictado por el citado Juzgado el 14 de
octubre de 2016, contienen un
razonamiento suficiente acerca de la
forma de céalculo de la cantidad que
reconocen a la demandante en
concepto de IT, expresado en forma
pormenorizada y motivada,
consignando las cantidades abonadas
y las que debieron abonarse y, en
consecuencia, las cantidades
adeudadas a la actora.

FOGASA

STS 27/02/2019 Ir al texto

N° de Recurso: 3597/2017

N©° de Resolucion: 145/2019

Ponente: MARIA LUISA SEGOVIANO
ASTABURUAGA

Resumen: no es ajustada a derecho la
demanda presentada por el FOGASA,
en reclamacion de prestaciones
indebidas, cuando dichas prestaciones
han sido reconocidas a la trabajadora
por sentencia firme que estimo su
pertinencia, en virtud del efecto del
silencio positivo, al no haber resuelto
el citado organismo, en el plazo de
tres meses, la peticién de prestaciones
que le formulo la trabajadora.

La cuestion que aqui se debate es si
cabe oponer la excepcién de cosa
juzgada para impedir que el FOGASA
pueda reclamar el reintegro de una
prestaciéon  obtenida por silencia
administrativo positivo, cuando ello
haya supuesto que el FOGASA haya
pagado por encima del limite legal de
su responsabilidad.

No concurre la identidad el objeto de
uno y otro proceso exigido por el
articulo 222.1 de la LEC, lo que impide
apreciar el efecto negativo o
excluyente de la cosa juzgada; sin
embargo si concurre el efecto positivo
o prejudicial de la cosa juzgada.

Por tanto, concurren los requisitos
exigidos para apreciar el efecto de
cosa juzgada positiva o prejudicial, lo
gue supone que en la sentencia que
ahora se dicte se ha de partir de que
hay una sentencia firme del Juzgado
de lo Social numero 1 de Pontevedra,
de 16 de mayo de 2016 , autos
85/2015, que ha estimado la demanda
y condenado al FOGASA a abonar a la
trabajadora 11.398,68 €, por lo que no
procede declarar que se trata de una
prestacion indebida y procede su
reintegro, es una prestacion
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reconocida por una sentencia firme y,
por lo tanto, intangible, salvo los
limitados supuestos contemplados en
la LEC, rescision de sentencias firmes -
articulos 495 a 508 LEC - y revision de
sentencias firmes - articulos 509 a 516
de la LEC -, procedimientos no
seguidos en esta asunto.

Existe ciertamente una sentencia firme
-dictada por el Juzgado de lo Social
nimero 1 de Pontevedra, el 16 de
mayo de 2016 , autos 85/2015- que
condena al FOGASA a abonar a DONA
Lina 11.398,68 €, sin que proceda
dejar sin efecto la ejecucién de dicha
sentencia firme mediante el
mecanismo  de  presentar una
demanda contra la citada trabajadora
para que se declare la nulidad del acto
administrativo que, entiende la
demandante, le reconocié la citada
cantidad y se la condene a reintegrar
la misma al FOGASA.

Voto particular: que formulan EL
EXCMO SR. D. Angel Blasco Pellicer Y
LA EXCMA. SRA MAGISTRADA Da
Maria Milagros Calvo Ibarlucea, LOS
EXCMOS SRS. MAGISTRADOS D. Jose
Manuel Lopez Garcia de la Serrana, D.
Miguel Angel Luelmo Millan Y LAS
EXCMAS SRAS MAGISTRADAS Da
Maria Luz Garcia Paredes Y Da
Concepcién Rosario Ureste Garcia.

STS 26/03/2019 Ir al texto

N° de Recurso: 1042/2017

N©° de Resolucion: 247/2019

Ponente: ANGEL ANTONIO BLASCO
PELLICER

Resumen: solicitada una prestacién al
FOGASA, que no emite resolucidon en
el plazo de tres meses, ha de
entenderse estimada la pretension por
silencio administrativo y la posterior
resolucion fuera de plazo no enerva
el derecho del administrado por
silencio positivo.

Reitera doctrina: STS de 20 de abril de
2017, Rcud. 701/2016

STS 19/03/2019 Ir al texto

N° de Recurso: 1599/2017

N° de Resolucion: 226/2019

Ponente: MILAGROS CALVO
IBARLUCEA

Resumen: legislacién aplicable en la
delimitaciéon de la responsabilidad de
la entidad demandada en funcién de
la legislacion aplicable, en este caso la
anterior a la entrada en vigor del RDL
20/2012, de 13 de julio o los limites
que dicho Real Decreto Legislativo
impone.

La fecha de declaracién de concurso
no puede determinar la aplicacién de
la norma vigente en materia de
prestaciones del FOGASA ya que, en
su caso, el derecho al cobro de
indemnizacion por despido solo surge,
en el momento en que se declara la
extincion de su relacién laboral con la
empresa. A partir de ahi no antes, es
cuando debe responder el Fondo en la
forma y con los limites establecidos en
el art. 33 ET, de las obligaciones no
satisfechas por aquella

Reitera doctrina: SSTS de 6 y 7 de
junio de 2017 (rcud 1849/16, 1538/16
y 3987/15), 12 de diciembre de 2017
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(rcud 3015/2016) y 18 de enero 2018
(rcud 449/2017) y 25/4/2018 (rcud
2007/2016)

IGUALDAD DE
TRATO Y NO
DISCRIMINACION

STS 05/03/2018

N° de Recurso: 1468/2018
N° de Resolucién: 167/2019
Ponente: FERNANDO
MOLINA

SALINAS

Resumen: igualdad de trato y no
discriminacién: existe en la estructura
salarial de la empresa una doble
escala salarial ilicita proyectada sobre
el  complemento  personal de
antigiiedad que conllevaria diferencias
salariales con repercusion, entre otros
extremos, en la indemnizacion por
despido individual procedente de
despido colectivo entre trabajadores a
consecuencia de su fecha de ingreso
en la empresa.

De una parte, para que la diferencia
salarial fundada en el concepto de
antigiiedad pueda ser conforme al
principio de igualdad es necesario
que, en el seno del convenio, se
introduzca algun tipo de compromiso
empresarial  que  conlleve  una
“contraprestacion a los afectados que
pueda hacer potencialmente
compatible la medida con el art. 14 CE
"y, de otro lado, que "con base en
pautas de compensacion o
reequilibrio, determinen el
establecimiento de la diferencia de
modo transitorio, asegurando su

desaparicion progresiva" >> --, como
de la jurisprudencia referida de esta
Sala de casacion - que sefiala << no
puede incurrir el Convenio Colectivo
en el establecimiento de diferencias
en el trato de los trabajadores, 'a
menos que tales diferencias sean
razonables, objetivas, equitativas y
proporcionadas, estando el convenio
colectivo facultado para establecer
determinadas diferencias en funcion
de las particulares circunstancias
concurrentes en cada caso, sin que
cuando se trata de la retribucion del
trabajo quepan las generalizaciones,
de manera que el principio general a
tener en cuenta es el de igual
retribucion a trabajo de igual valor,
como ordena el art. 28 del ET, y en
principio esta desprovista de toda
fundamentacion razonable la inclusion
en el convenio colectivo de diferencias
salariales en atencion unicamente a la
fecha de la contratacion >> --; no
concurriendo en el presente caso los
presupuestos para que la diferencia
salarial de trato fundada en el
concepto de antigiedad pueda ser
conforme al principio de igualdad

Reitera doctrina: SSTS/IV 17-06-2010
(rco. 148/2009), 18-06-2010 (rco.
152/2009), 14-02-2017 (rco. 43/2016),
09-03-2017 (rco. 135/2016) y 28-11-
2018 (rco. 193/2015)

INDEMNIZACION
POR DANOS Y
PERJUICIOS

STS 06/03/2019 Ir al texto
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N° de Recurso: 1062/2017
N° de Resolucién: 172/2019
Ponente: MARIA LUZ
PAREDES

GARCIA

Resumen: Indemnizaciéon por dafios y
perjuicios: los herederos de la esposa
del trabajador tienen accidon para
reclamar la indemnizacién de dafos y
perjuicios a favor de aquella y por la
muerte del causante por enfermedad
profesional declarada con
posterioridad al fallecimiento de la
viuda.

El derecho a reparar los danos y
perjuicios por responsabilidad
contractual o extracontractual no es
un derecho personalisimo (vid. art.659
CC), sino que es trasmisible a los
herederos y no libera a los deudores
de seguridad y salud en el trabajo de
su obligacién de reparar los perjuicios
ocasionados, como se ha dicho por
esta Sala, (STS 18/07/2017).

INFRACCIONES Y
SANCIONES
ADMINISTRATIVAS

STS 06/03/2018

N° de Recurso: 3648/2016

N° de Resolucion: 174/2019

Ponente: JOSE MANUEL LOPEZ
GARCIA DE LA SERRANA

Resumen: Infracciones y sanciones
administrativas: efectos que en la
tramitacion de un  expediente
administrativo sancionador por falta
de medidas de seguridad en el

trabajo, cuando por los mismos
hechos se siguen actuaciones penales.
Debe suspenderse el procedimiento
administrativo hasta que se resuelva el
penal, para evitar la infraccion del
principio "non bis in idem".

La sentencia recurrida yerra al estimar
que no existen las identidades de
sujetos, hecho y fundamento, porque,
como dice nuestra doctrina, el art. 3-2
de la LISOS no requiere esa triple
identidad, sino que, cual se deriva del
inciso final del no 4 de ese articulo, lo
que se requiere es una conexion
directa  entre las  actuaciones
administrativas y las penales que
tienen preferencia y obligan a
suspender el procedimiento
administrativo en esos casos. Y ello
ocurre en el presente caso, pues el
procedimiento penal se inicié para
depurar las responsabilidades penales
derivadas de un accidente laboral por
falta de medidas de prevencion y el
Auto del Juzgado de Instruccion que
resolvié que no habia delito sino falta
nada vino a cambiar al respecto, cual
evidencia la condena de los directivos
como autores de una falta de lesiones
por imprudencia consistente en la no
adopcion de medidas de seguridad
que hubieran evitado el siniestro, asi
como a reparar el daflo causado por
él, obligacion de la que también eran
responsables las dos mercantiles que
los empleaban. Una conexion mas
directa no podia exigirse porque en el
proceso penal, aunque se tratase de
un juicio de faltas, se depuraban las
responsabilidades penales y civiles de
los dos directivos condenados y de
sus empleadoras.



Consecuentemente, el principio "non
bis in idem" hacia improcedente el
alzamiento de la suspension del
procedimiento administrativo y la
imposicion de la sanciébn cuya
anulacién se pide.

RECARGO DE
PRESTACIONES

STS 28/02/2019 Ir al texto

N° de Recurso: 508/2017

N° de Resolucion: 149/2019

Ponente: JOSE MANUEL LOPEZ
GARCIA DE LA SERRANA

Resumen: Recargo de prestaciones: no
procede el recargo, por "imprudencia
temeraria” de un compafero de
trabajo del accidentado. El accidente
ocurri6 cuando el  trabajador
realizando las funciones propias de su
categoria de instalador y reparador de
equipos electrénicos y
suficientemente informado para su
labor, asi como informado de los
riesgos de la misma, se encontraba
realizando, junto con otros
compaferos, la labor de sustitucion de
una torre metélica a la que amarro los
cables procedentes del entroque
existente... momento en el que recibio
una tension de retorno a través de la
fase proveniente de aquella, lo que
ocurrio porque el jefe del equipo,
oficial de primera designado como
jefe de descargo y encargado de
desconectar las fuentes de tension de
la linea olvido realizar esa labor.

El accidente causo lesiones al
trabajador accidentado y motivo el
despido del jefe del equipo, superior
inmediato, que se encontraba en el
lugar, despido que fue declarado
procedente por la sentencia de
instancia y la de suplicacion, al
considerarlo responsable de no haber
adoptado las medidas de desconexion
para crear una zona de seguridad para
el trabajo, obligacion propia que
incumplié haciendo caso omiso del
protocolo de operaciones de alta
tension, lo que fue causa del siniestro.

A la empresa, tras el oportuno
expediente, le impuso el INSS un
recargo de las prestaciones del 30 por
100 por falta de medidas de
seguridad.

El TS concluye que no procede el
recargo porque no era razonable vy
factible que el empresario (persona
juridica) estuviese alli controlando la
operacion, al igual que en otros
lugares  donde  se  estuvieran
realizando actividades peligrosas o
bastaba con haber enviado a realizar
esa mision a personal formado y
suficientemente cualificado con un
jefe de servicio igualmente cualificado
y con un protocolo de actuacién
conocido por todos. La respuesta es
que no es razonable y factible esta
exigencia, soluciébn apuntada 'y
seguida por la sentencia recurrida,
porque seria diabdlico exigir al titular
de la empresa el don de la ubicuidad
para estar presente en todos los
lugares en que se desarrollan
actividades de peligro
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Culpa de terceros.

De inicio podria afirmarse que cuando
el siniestro es imputable a alguien
ajeno a la empresa en cuyo ambito se
produce el hecho lesivo, Ia
empleadora quedaria liberada de
responsabilidad, salvo los supuestos
en que el accidente ocurra dentro de
sus instalaciones y por causas que
debié prever, asi como cuando
contrato a una persona fisica o juridica
para que realizara por ella alguna
obra, supuestos variados en los que,
también, puede incurrir en
responsabilidad, pero que no se
analizan por no ser el objeto propio
de este procedimiento.

Cuestion diferente 'y con mas
enjundia se produce cuando el
causante es un trabajador de |la
empresa, sea o0 no el accidentado.
Sobre este particular debe destacarse
en primer lugar que, conforme al
articulo 15-4 de la LPRL el plan de
prevencion "debera prever las
distracciones o imprudencias no
temerarias del trabajador" actuaciones
que, por ende, no liberan de
responsabilidad a quien debid
haberlas previsto y tomado las
oportunas medidas preventivas, cual
remacha el articulo 96-2 de la LJS.

Diferente es el supuesto en el que
haya existido imprudencia temeraria
del trabajador accidentado o de un
compafero. De salida conviene
sefalar que la imprudencia temeraria
del accidentado libera a su patrono de
responsabilidad, conforme a los
articulos 115-4 y 123-1 de la LGSS
(hoy art. 156-4 y 164-1 del vigente

Texto Refundido de esa ley), en
relacion con el 15-4 de la LPRL. A igual
solucion debe llegarse en los
supuestos de dolo o imprudencia
temeraria de otro empleado, porque
esa actuacion dolosa o temeraria era
dificil de prever y de evitar, como nos
muestra el art. 15-4 de la LPRL cuando
no obliga al patrono a prever ese tipo
de actuaciones imprevisibles. En
efecto, es dificil de prever que un jefe
de equipo, formado, capacitado e
instruido para la realizacion de
trabajos eléctricos con alta tensiéon
omita realizar su principal mision,
segun el protocolo de actuacion
establecido, desconectar la tensidn
antes de iniciar los trabajos a realizar,
accion omisiva que fue la causa del
accidente.

Esta accion puede calificarse de
temeraria porque violo una norma que
le imponia primero advertir la
inminencia y gravedad del peligro y
segundo actuar de acuerdo con el
protocolo establecido para evitar el
riesgo existente para él y para los
companferos de trabajo a sus érdenes,
esto es infringié los deberes objetivos
que tenia y las ordenes expresas
recibidas que las mas elementales
normas de prudencia le obligaban a
cumplir, lo que fue la causa del dafo
producido, actuacion calificable de
temeraria, grave segun el Cdédigo
Penal vigente (articulos 5, 10,12, 152
, 317 y otros), calificacion concreta que
no procede hacer aqui, aunque si
dejar constancia de que obro con
omision de las mas elementales
normas de prudencia que deben
observarse cuando existe riesgo para



la integridad fisica de otros y propia,
omisién que dio lugar a su despido
que fue calificado de procedente.

Consecuentemente, la culpa fue
exclusiva del encargado del trabajo,
jefe de equipo, y no cabe imponer el
recargo a la empresa que tomo las
medidas de prevencién necesarias y
no es culpable de la negligencia grave
con la que obro su empleado.

Cuarta. Sobre la culpa "in vigilando".
La responsabilidad civil por los actos
de los empleados que tiene su origen
en el articulo 1.903 del Codigo Civil y
que supone la obligacion de reparar
los dafios causados culposamente por
los  auxiliares  (empleados)  del
empresario para realizar su actividad,
también llamada responsabilidad
vicaria, supone el establecimiento de
esa responsabilidad sin que intervenga
la culpa del empleador, quien
responde civilmente por los actos de
su auxiliar que no respeten el
estandar de conducta exigible", que
no actué con la diligencia exigible y
cause un dafio. En estos casos de
"responsabilidad vicaria" por el acto
del empleado, pero sin culpa del
empresario a quien se le hace
responsable del acto de otro, por no
haber controlado debidamente su
actividad, resulta que la
responsabilidad que se le impone es
sin culpa.

Si ello es asi, la llamada "culpa in
vigilando"  podra  justificar la
reclamacion de una indemnizacién por
los dafios y perjuicios causados y asi
como la condena al pago de la misma.

Pero una cosa es la responsabilidad
civil por el acto de un empleado y otra
diferente la responsabilidad penal y la
administrativa por la comision de
infracciones penales o administrativas,
cuya sancion requiere la culpa del
infractor, cual sucede con el recargo
de prestaciones que tiene naturaleza
sancionadora, lo que obliga a
interpretar esa responsabilidad de
forma estricta ( STC 81/1995 ), esto es
exigiendo la culpa de la empresa de
forma mas rigurosa que cuando
responde civilmente por actos de sus
empleados.

En apoyo de esta solucion pueden
citarse los articulos 4-2, 12-A y 16,
numeros 1y 2 del Convenio 155 de la
OIT que nos dicen que deben tomarse
medidas "razonables y factibles".

RECURSO DE
SUPLICACION

STS 14/03/2019 Ir al texto
N° de Recurso: 2970/2017
N° de Resolucién: 214/2019
Ponente: CONCEPCION
URESTE GARCIA

ROSARIO

Resumen: Recurso de suplicacion:
inadmision por razén de la cuantia de
recurso de suplicacion relativo a una
demanda en que se pedia el
reconocimiento del derecho de la
actora a que su pension de jubilacion
sea incrementada con los afos de
bonificacion previstos en la Orden de
18 de enero de 1967 (1502 dias), con
el correlativo aumento en el
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porcentaje de su pension, subrayando
la Entidad Gestora que, en el periodo
anterior al 1 de enero de 1967, aquélla
trabajo y cotizo en Alemania, y
después de dicha fecha en Espafa.
Falta de cuantia, puesto que la
diferencia por la aplicacion del
porcentaje solicitado en computo
anual es de 815,22 euros.

REGIMEN ESPECIAL
AGRARIO

Al

STS 06/03/2019 Ir al texto

N° de Recurso: 2662/2017

N° de Resolucién: 170/2019

Ponente: MIGUEL ANGEL LUELMO
MILLAN

Resumen: Viudedad: derecho a Ia
pension de viudedad a cargo del
Régimen  Especial  Agrario. Los
causahabientes del trabajador
fallecido pueden regularizar los
descubiertos de cuotas. Tras solicitarla
en 2011 y 2014 la actora, la prestacion
fue denegada en via administrativa
por no hallarse el fallecido al corriente
de pago de las cuotas exigibles en la
fecha del hecho causante de |la
prestacion (29/12/1998) por tener en
descubierto todas las de ese afio,
entendiéndose cumplido cualquier
otro requisito al respecto al no
suscitarse mas cuestiones

La obligacion de cotizar no esta
cumplida, pero puede precisarse ahora
que la invitacibn al pago es
comprensiva de la anualidad de
cuotas adeudadas, aunque se declare
probado en la sentencia de instancia

que la totalidad de la mismas (1998)
"estaban en descubierto y que dicho
descubierto en la fecha de la solicitud
estaban declarados prescritos”.

El requisito de hallarse el trabajador al
corriente de pago se considerara
cumplido conforme a la normativa
especifica aplicable (art 53 del Decreto
3772/1972) "cuando sus derecho
habientes satisfagan su importe..." y
que se limita a solicitar la declaracion
de ‘"estimacién de la solicitud
interesada en la demanda", la cual
consistia en instar (con fecha 11 de
febrero de 2015) el derecho de la
actora a la pension litigiosa "con
efecto de tres meses anteriores a la
Ultima solicitud, 27 de octubre de
2014, y con las mejoras y
revalorizacién aplicables".

Reitera doctrina: 31/05/2004, rcud.
2343/2003, (posteriormente seguida
por las SSTS 16/2/2006, rcud.
4878/2003; 9/11/2004, rcud. 979/2002;
26/04/2005, rcud. 2053/2004

REGIMEN ESPECIAL
DE TRABAJADORES
AUTONOMOS

STS 07/03/2019 Ir al texto

N° de Recurso: 2976/2017

N° de Resolucién: 184/2019

Ponente: MILAGROS CALVO
IBARLUCEA

Resumen: Régimen especial de
trabajadores autonomos: supuesto de
denegacion de la pension de
jubilacién a quien se halla afiliado al R
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E T A ni acredita la carencia minima
suficiente para obtener la pension y
ademas no se halla al corriente en el
pago de las cuotas, hallandose
prescritas parte de las mismas sin que
tampoco se le haya hecho por la
Entidad Gestora invitacién al pago de
aquellas. Deber de la Entidad gestora
de invitar al pago

En el RETA "no existe la figura del
empresario independiente del
trabajador, y la cotizacién por
imperativo del art. 11 del Decreto
regulador es obligatoria,
correspondiendo  efectuarla a las
personas incluidas en su campo de
aplicacion ( art. 12), siendo ademas,
como dice el art. 282 de dicho
Decreto condicion indispensable para
tener derecho a la prestacion de
jubilacién hallarse al corriente de pago
de sus cuotas exigibles en la fecha en
gue se entienda causada la prestacion,
de tal modo que no produciran efecto
para las  prestaciones .. las
cotizaciones ingresadas
indebidamente en su importe vy
periodo correspondientes, ..[por lo
que] no puede pretenderse que
aquellas cotizaciones no pagadas
antes de la produccion del hecho
causante, sirvan para acreditar la
carencia misma y ello porque, aunque
el art. 28.2 del D. 2530/1970 ...permite
el ingreso de las cotizaciones
pendientes de pago, previa invitacion
de la Entidad Gestora, tal invitacion
procede una vez cubierto el periodo
de cotizacion "en la fecha en que se
entienda causada la correspondiente
prestacion" y para cumplir el requisito
de hallarse al corriente en el pago de

las cuotas, sin que tal beneficio
alcance a las cotizaciones prescritas
necesarias, para cubrir el periodo de
carencia"

Reitera doctrina: STS 03/02/93 [rcud
1017/92

RENFE

STS 06/03/2019 Ir al texto
N° de Recurso: 2976/2017
N° de Resolucién: 184/2019
Ponente: CONCEPCION
URESTE GARCIA

ROSARIO

Resumen: desestimacién de la excepcion
de inadecuacién de procedimiento, y
declaracion el derecho del personal de
Estructura de Direccion del GRUPO RENFE
al incremento de un uno por ciento en los
complementos ad persona que perciban
en los afos 2016 y 2017, estructurando su
escrito en dos motivos.

Adecuacién de procedimiento: el de
conflicto colectivo. Se constata
efectivamente el elemento de
homogeneidad que amalgama al
colectivo concernido: el interés genérico
de todos los trabajadores pertenecientes
a esa Estructura de Direccidn, en
cualquiera de sus categorias, afectos al
Grupo empresarial Renfe Operadora y
excluidos del ambito de aplicacion del 1
Convenio Colectivo del Grupo Renfe. El
conflicto es actual y juridico: impugnacion
de la decision empresarial de no
incrementar en el 1% el complemento ad
persona de los afios 2016 y 2017.
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RESPONSABILIDAD
EN EL PAGO DE
PRESTACIONES

STS 21/03/2019 Ir al texto
N° de Recurso: 3901/2017
N° de Resolucion: 240/2019
Ponente: MARIA LUZ
PAREDES

GARCIA

Resumen: Responsabilidad en el pago
de prestaciones: La regla general es
que la responsabilidad corresponde a
aquella entidad en la que esta
asegurada la contingencia en el
momento en el que se produce el
hecho causante. Sin embargo, al
tratarse de enfermedad profesional, el
hecho causante no se produce en un
momento concreto y determinado,
sino que va gestandose a lo largo del
tiempo hasta que se exteriorizan las
dolencias. Como durante el periodo
anterior al 1 de enero de 2008 el
trabajador estuvo sometido a los
elementos susceptibles de generar la
enfermedad profesional - silicosis
cronica complicada- y durante este
periodo el riesgo estaba asegurado en
el INSS y con posterioridad a esa fecha
siguid sometido a la exposicion a
dichos riesgos -periodo en el que la
contingencia estaba asegurada en
Mutualia- la responsabilidad derivada
de las prestaciones que por
contingencia de enfermedad
profesional le han sido reconocidas al
trabajador, ha de ser imputada a
ambas entidades, en proporcion al
tiempo de exposicion del trabajador a
los citados riesgos" Reitera doctrina:

SSTS 3/2019, 1081/2018 , y las que en
ellas se citan]

STS 26/03/2019 Ir al texto
N° de Recurso: 1281/2017
N° de Resolucion: 248/2019
Ponente: SEBASTIAN
GALLEGO

MORALO

Resumen: Responsabilidad en el pago
de prestaciones: el INSS es la entidad
que debe hacerse cargo de las
prestaciones de incapacidad
permanente derivada de enfermedad
profesional de un trabajador que
estuvo activo antes y después de 1-1-
2008, en un supuesto en el que la
exposicion al riesgo causante de tal
enfermedad solo se produce con
anterioridad a esa fecha, cuando la
aseguradora de la contingencia era el
INSS, pero el reconocimiento de la
prestacion tiene lugar con
posterioridad a la misma y una vez
que la Mutua patronal paso a ser la
responsable tras la entrada en vigor
de la reforma en esta materia de la
LGSS en virtud de la disposicion final
8a de la Ley 51/2007, de 26 de
diciembre.

REVISION DE
SENTENCIAS
FIRMES

STS 08/03/2019 Ir al texto
N° de Recurso: 13/2018

N° de Resolucion: 199/2019
Ponente: MARIA LUZ
PAREDES

GARCIA
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Resumen: Revision de sentencias
firmes: sentencia penal. No procede
porque | Juzgado de lo Penal no
excluyo la existencia de los hechos
objeto de enjuiciamiento, ni declaro la
no participacion en los mismos del
trabajador demandante - Unicos
presupuestos sobre los que podria
fundarse la revision.

STS 07/03/2019 Ir al texto
N° de Recurso: 44/2017

N° de Resolucién: 194/2019
Ponente: SEBASTIAN
GALLEGO

MORALO

Resumen: Revision de sentencias
firmes: no se agotaron los recursos
jurisdiccionales contra la sentencia de
la Sala de Suplicacion, esto es, el
recurso de casacién para la unificacién
de doctrina. El documento que se
quiere hacer valer es absolutamente
ineficaz a tal efecto, en la medida en
que se trata de una sentencia de fecha
posterior dictada por otro juzgado de
lo social en la que se alcanza un
resultado diferente al de autos, pero
que no goza de ningun tipo de
privilegio o  preferencia  para
prevalecer sobre la sentencia cuya
revision se pretende.

STS 07/03/2019 Ir al texto
N° de Recurso: 22/2017

N° de Resolucion: 192/2019
Ponente: SEBASTIAN
GALLEGO

MORALO

Resumen: Revision de sentencias
firmes: no procede por documento
inidbneo  para la  revision.  El
documento que funda la demanda

dificilmente puede entenderse como
un documento obtenido o recobrado
en el sentido de tratarse de un
documento que, existente al tiempo
de dictarse la sentencia, la parte no
pudo disponer de él por fuerza mayor
o por obra de la parte en cuyo favor
se hubiere dictado. Antes bien al
contrario el documento en cuestion
no existié hasta que se provoco su
existencia con la  peticion al
Ayuntamiento demandado que emitio
el citado documento, precisamente,
para dar cumplimiento a aquella
peticion.

STS 07/03/2019 Ir al texto

N° de Recurso: 22/2017

N° de Resolucién: 192/2019

Ponente: ANTONIO VICENTE SEMPERE
NAVARRO

Resumen: Revision de sentencias
firmes: o concurren las exigencias
legales para que pueda estimarse la
demanda de revision al amparo del
articulo 510.1 LEC. Se aporta un
documento posterior a la sentencia
dictada. No ha concurrido fuerza
mayor alguna, sino  nacimiento
sobrevenido. Identifica una sentencia
posterior con un documento
preexistente.

Como recuerda la STS 86/2018 de 1
febrero (rev. 32/2016), la redacciéon de
la  LEC impide que puedan
considerarse documentos recuperados
u obtenidos los que se han generado
con posterioridad a la sentencia que
se impugna. Entre ellos, desde luego,
estan las sentencias de fecha
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posterior, como advierte la STS 24
marzo 2011 (rev. 6/2010). Basta ese
solo dato para que el motivo fracase.

STS 08/03/2019 Ir al texto
N° de Recurso: 48/2017

N° de Resolucién: 198/2019
Ponente: MARIA LUZ
PAREDES

GARCIA

Resumen: Revision de sentencias
firmes: no se han agotado los recursos
jurisdiccionales 'y el documento
invocado no es apto para la revision.
STS 26/03/2019 Ir al texto
N° de Recurso: 4/2018

N° de Resolucién: 252/2019
Ponente: CONCEPCION
URESTE GARCIA

ROSARIO

Resumen: Revision de sentencias
firmes: desestimacion. El documento
invocado como causa revisoria en el
presente caso no da cumplimiento a
los requisitos que acabamos de
explicitar.

Se trata de un documento de fecha
posterior a la sentencia -Informe de
Vida Laboral de 28 de diciembre de
2017-, lo que impide su consideracion
de un documento "recobrado”, ni
"obtenido" con posterioridad a la
misma ("ambos adjetivos requieren
una preexistencia del documento en
cuestion” STS 30.5.2006, Rv 29/2005)

SEGURIDAD SOCIAL
DE TRABAJADORES
MIGRANTES

STS 05/03/2019
N° de Recurso: 1514/2018
N° de Resolucion: 168/2019

Ponente: MARIA LUZ  GARCIA
PAREDES
Resumen:  Seguridad  social de

trabajadores migrantes: no procede
suprimir el incremento del 20% del
importe de la pension de incapacidad
permanente total que viene
percibiendo el demandante, al ser
perceptor de una pension de
jubilacién con cargo a Suiza.

Reitera doctrina: STS 29 de junio de
2018, en el Rcud. 4102/2016, frente a
una sentencia de la misma Sala que ha
dictado la aqui recurrida y que ha sido
seguida de las SSTS de 09/10/2018
(rcud 3249/2016, 1095/2017,
1456/2017 y 1909/2017), 13/11/2018
(rcud 3902/2017), 15/11/2018 (rcud
4151/2017)

STS 27/02/2019 Ir al texto
N° de Recurso: 554/2017
N° de Resolucién: 146/2019

Ponente: SEBASTIAN MORALO
GALLEGO
Resumen:  Seguridad  Social de

trabajadores migrantes. Dentro del
régimen especial de la mineria del
carbon, las llamadas cotizaciones
ficticias o por bonificacion de edad se
computan, ademas de para causar la
pension, para fijar el porcentaje que
debe abonar la Seguridad Social
Espafiola cuando la pension se causa
con aplicacion de los Reglamentos de
la UE.
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Reitera aplicacion de doctrina: STJUE
de 15 de marzo de 2018 (C-43/2016,
asunto Blanco Marqués).

STS 18/03/2019
N° de Recurso: 42/2018
N° de Resolucién: 225/2019

Ponente: MILAGROS CALVO
IBARLUCEA

Resumen:  Seguridad social de
trabajadores migrantes:

compatibilidad del percibo  del
incremento del 20% por quien es no
solo beneficiario de una pensidén de
incapacidad permanente total sino
también de una pension de jubilacion
reconocida por un Estado extranjero,
Suiza.

Reitera doctrina: STS del Pleno de la
Sala de 29-6- 2018 (Rcud. 4102/2016),
reiterada en STS de 9-10-2018 (Rcud.
3240/2016.

STS 14/03/2019 Ir al texto
N° de Recurso: 2248/2018
N° de Resolucion: 216/2019

Ponente: MILAGROS CALVO
IBARLUCEA

Resumen:  Seguridad social de
trabajadores migrantes:

compatibilidad del percibo del
incremento del 20% por quien es no
solo beneficiario de una pensién de
incapacidad permanente total sino
también de una pension de jubilacién
reconocida por un Estado extranjero,
Suiza.

Reitera doctrina: STS del Pleno de la
Sala de 29-6- 2018 (Rcud. 4102/2016),
reiterada en STS de 9-10-2018 (Rcud.
3240/2016.

SUBROGACION
CONVENCIONAL

STS 05/03/2019 Ir al texto

N° de Recurso: 2892/2017

N° de Resolucion: 163/2019

Ponente: MARIA LUISA SEGOVIANO
ASTABURUAGA

Resumen: Subrogaciéon convencional:
a empresa entrante ha de hacerse
cargo de la totalidad de los
trabajadores que la empresa saliente
dedicaba a esa contrata, en un
supuesto de sucesién de contratas de
empresas de seguridad, cuando hay
disminucion del volumen de |la
contrata, teniendo en cuenta lo
dispuesto en el articulo 14 del
Convenio Colectivo de empresas de
seguridad.

Reitera doctrina: STS 8 de enero de
2019, recurso numero 2833/2016.

SUCESION DE
EMPRESA

STS 22/03/2019 Ir al texto

N° de Recurso: 1825/2017

N° de Resolucién: 190/2019

Ponente: JOSE MANUEL LOPEZ
GARCIA DE LA SERRANA
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Resumen: Sucesion de empresa: ha
existido sucesiéon de empresa en un
supuesto de adjudicacion de una
concesidon administrativa (servicios de
guarderia, comedor y ludoteca) por un
Ayuntamiento que cede al nuevo
concesionario las instalaciones y los
bienes materiales necesarios para el
funcionamiento del servicio que le
adjudica.

STS 22/03/2019 Ir al texto

N° de Recurso: 2951/2017

N° de Resolucion: 242/2019

Ponente: MIGUEL ANGEL LUELMO
MILLAN

Resumen: sucesion de empresas:
existente. Trabajadora contratada en
una fundacion, que sufre una crisis o
insuficiencia presupuestaria, se
produce la reestructuracion de la
Fundacién, se acuerda el despido de
los trabajadores y la posterior
integracion de dicha entidad en la
Agrupacién con la final extincion de
esta misma, todo lo cual dibuja un
panorama que aparece perfectamente
orquestado y dirigido a evitar costes y
responsabilidades, que si en parte
justificado, no lo es en otra, y, en
concreto, por lo que respecta a la
plantilla restante de la primera
entidad, puesto que ha habido una
sucesion de empresas conforme al
art.44 ET.

TIEMPO DE
TRABAJO

STS 06/03/2019 Ir al texto

N° de Recurso: 23/2018

N° de Resolucion: 179/2019

Ponente: ANGEL ANTONIO BLASCO
PELLICER

Resumen: Tiempo de trabajo: se
desestima la pretension planteada en
conflicto colectivo de que se declare
que la formacion impartida por la
empresa haya de incardinarse en el
art. 23.1 d) ET, en el cual se establece
que "El trabajador tendra derecho: (...)
d) A la formacidn necesaria para su
adaptacion a las modificaciones
operadas en el puesto de trabajo. La
misma correra a cargo de la empresa,
sin perjuicio de la posibilidad de
obtener a tal efecto los créditos
destinados a la formacion. El tiempo
destinado a la formacién se
considerara en todo caso tiempo de
trabajo efectivo”.

Para que dicha formacion corra a
cargo de la empresa y sea considerada
tiempo de trabajo efectivo, el
precepto exige que se trate de una
formacién necesaria que traiga causa
de la existencia de modificaciones en
el puesto de trabajo, de suerte que la
empresa debe proveer al trabajador
destinado a dicho puesto las
herramientas  formativas que le
permitan seguir manteniendo su
desempefio en el puesto modificado.
No es hasta la fecha de entrada en
vigor del RDL 14/2018, que la empresa
no se halla obligada a justificar la
formacion de su personal. La Directiva
2014/65, de 15 de mayo de 2014 que
traspone dicha ley no tiene efectos
entre particulares

Reitera doctrina: STS 19/02/2019.
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VACACIONES

STS 06/03/2019 Ir al texto

N° de Recurso: 248/2017

N©° de Resolucion: 177/2019

Ponente: MARIA LUISA SEGOVIANO
ASTABURUAGA

Resumen: Vacaciones: se deja sin
efecto la decisién empresarial de fecha
18/11/2016, norma interna que
establece que los dias adicionales de
vacaciones del personal que presta
servicios en las Islas Canarias seran
proporcionales a los dias pasados en
la  Peninsula, debiendo la parte
demandada respetar el derecho a la
ampliacién de 5 dias de vacaciones
establecida en el art. 284 del
Convenio Colectivo del Sector con
independencia de si quien disfruta de
su licencia de vacaciones en la
Peninsula lo hace total o parcialmente.

STS 14/03/2019 Ir al texto

N° de Recurso: 466/2017

N° de Resolucion: 220/2019

Ponente: ROSA MARIA VIROLES PINOL

Resumen: Vacaciones un trabajador
que se encuentra en situacion de
incapacidad  temporal, que le
imposibilita para trabajar de forma
continuada durante varios afios, y que
no ha podido disfrutar de su derecho
a vacaciones anuales , habiéndosele
extinguido su contrato de trabajo
como consecuencia de la declaracion

de incapacidad permanente total para
su profesion habitual, tiene derecho al
disfrute de estas vacaciones o a una
compensacion econémica a partir del
momento de la extincion de la
relacion laboral. El dies a guo para el
computo del plazo de prescripcion de
la accion formulada es el de la
extincion del contrato de trabajo. En el
caso concreto la accion no esta
prescrita al no haber transcurrido 1
afo como prevé el art.59.2 ET.

STS 14/03/2019 Ir al texto
N° de Recurso: 111/2018
N° de Resolucion: 217/2019
Ponente: CONCEPCION
URESTE GARCIA

ROSARIO

Resumen: derecho de los trabajadores,
que prestan habitualmente servicios
en las  areas de  CECOER,
TERMOSOLAR y BIOMASA entre las 22
y las 6 horas, a quienes se les abona el
plus de nocturnidad a que se les
incluya en la retribucién de sus
vacaciones. - Derecho de |los
trabajadores de las areas CECOER,
HIDRAULICA, TERMOSOLAR y
BIOMASA, que perciben
habitualmente el plus de retén, asi
como a los trabajadores del area
CECOER, que perciben habitualmente
el plus retén/ guardia, a que se les
incluyan en la retribucion de las
vacaciones
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JURISPRUDENCIA

Tribunales Superiores de Justicia

Volver al inicio

CONTRATO DE TRABAJO POR TIEMPO
INDEFINIDO

Rec. 563/2019 Ir al texto

Resumen: Contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a emprendedores.
Periodo de prueba. Previa realizacién de otro contrato temporal con la misma empresa
de minima duracidn. Cese por no superar el periodo de pruebas a los ocho meses.
Contratacion permitida por razon de la coyuntura econdmica y efectos de la abrogacion
a posteriori de la misma.

DERECHOS FUNDAMENTALES. CASO RUIZ
CONEJERO

Rec. 553/2019 Ir al texto

Resumen: Se resuelve el recurso contra la sentencia dictada que procedia a declarar la
NULIDAD del despido del actor, condenando a la mercantil demandada a la readmision
inmediata del actor en su puesto de trabajo, en las mismas condiciones de trabajo que
tenia con anterioridad al despido, de fecha 8 de Julio de 2.015, con abono de los
salarios dejados de percibir desde dicha fecha y hasta el Auto de fecha 5 de Mayo de
2.016, y desde la fecha de notificacion de la presente Sentencia hasta su reingreso
efectivo a razon de 47,83 €/dia, pudiendo ser minorada la cantidad econdmica
resultante de lo ya abonado por la demandada por el despido efectuado si asi hubiera
ocurrido.


https://drive.google.com/file/d/1SDlYAYRcMVXes3WBe_DQXHFs4evuCbHv/view?usp=sharing
https://drive.google.com/file/d/1AGIQGzR9Fk-KdGEbhsMjT9ESMKLf_YdE/view?usp=sharing

JURISPRUDENCIA

Volver al inicio

Tribunal de
Justicia de la
Union Europea

CONTRATOS PUBLICOS

STJUE 04/04/2019 Ir al texto

Procedimiento prejudicial — Contratos publicos — Celebracion de convenios de
afiliacibn a una caja de prevision profesional encargada de la gestién de
contribuciones de solidaridad profesional — Celebraciéon que requiere el acuerdo de
los empleados o de sus representantes — Directiva 2014/24/UE — Articulos 49 TFUE y
56 TFUE — Principios de igualdad de trato y de no discriminacion — Obligacion de
transparencia»

En el asunto C-699/17, que tiene por objeto una peticion de decision prejudicial
planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el Verwaltungsgerichtshof (Tribunal
Supremo de lo Contencioso-Administrativo, Austria), mediante resolucion de 29 de
noviembre de 2017, recibida en el Tribunal de Justicia el 14 de diciembre de 2017, en
el procedimiento iniciado por Allianz Vorsorgekasse AG, en el que participan:

Bundestheater-Holding GmbH,  Burgtheater GmbH, = Wiener  StaatsoperGmbH,
Volksoper Wien GmbH, ART for ART Theaterservice GmbH, fair-finance
Vorsorgekasse AG,

Resumen: Contratacion publica:

El Tribunal de Justicia (Sala Novena) declara:

Los articulos 49 TFUE y 56 TFUE, los principios de igualdad de trato y de no
discriminacién y la obligacién de transparencia deben interpretarse en el sentido de

que son de aplicacion a la celebracion de un convenio de afiliacibn entre un
empresario, organismo de Derecho publico, y una caja profesional de prevision, para la


http://curia.europa.eu/juris/recherche.jsf?pro=&nat=or&oqp=&dates=&lg=&language=es&jur=C%2CT%2CF&cit=none%2CC%2CCJ%2CR%2C2008E%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2Ctrue%2Cfalse%2Cfalse&td=ALL&pcs=Oor&avg=&mat=or&jge=&for=&cid=16340
http://curia.europa.eu/juris/recherche.jsf?pro=&nat=or&oqp=&dates=&lg=&language=es&jur=C%2CT%2CF&cit=none%2CC%2CCJ%2CR%2C2008E%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2Ctrue%2Cfalse%2Cfalse&td=ALL&pcs=Oor&avg=&mat=or&jge=&for=&cid=16340
http://curia.europa.eu/juris/recherche.jsf?pro=&nat=or&oqp=&dates=&lg=&language=es&jur=C%2CT%2CF&cit=none%2CC%2CCJ%2CR%2C2008E%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2Ctrue%2Cfalse%2Cfalse&td=ALL&pcs=Oor&avg=&mat=or&jge=&for=&cid=16340
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=212661&pageIndex=0&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=366287

gestion y la inversion de cotizaciones destinadas a financiar las indemnizaciones de
partida abonadas a los trabajadores de ese empresario, aunque la celebracién de ese
convenio no dependa uUnicamente de la voluntad de dicho empresario, sino que
requiera el consentimiento del personal o del comité de empresa.

TRABAJO DE DURACION DETERMINADA

81

STJUE 11/04/2019 Ir al texto

Resumen: «Procedimiento prejudicial — Politica social — Directiva 1999/70/CE —
Acuerdo Marco. de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el Trabajo de Duracién
Determinada — Clausula4 — Principio de no discriminacion — Concepto de
“condiciones de trabajo” — Comparabilidad de las situaciones — Justificacion —
Concepto de “razones objetivas” — Indemnizacién en caso de extincién de un contrato
de trabajo por tiempo indefinido por concurrir una causa objetiva — Indemnizacion de
menor importe abonada al finalizar un contrato de trabajo por obra o servicio»

En los asuntos acumulados C-29/18, C-30/18 y C-44/18,que tienen por objeto tres
peticiones de decision prejudicial planteadas, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el
Tribunal Superior de Justicia de Galicia, mediante autos de 27 de diciembre de 2017
(C-29/18), 26 de diciembre de 2017 (C-30/18) y 29 de diciembre de 2017 (C-44/18),
recibidos en el Tribunal de Justicia el 17 de enero de 2018 (C-29/18 y C-30/18) y el 24
de enero de 2018 (C-44/18), en los procedimientos entre Cobra Servicios
Auxiliares, S.A, 'y José David Sanchez Iglesias (C-29/18), José Ramén Fiuza
Asorey (C-30/18), Jesus Valino Lépez (C-44/18), FOGASA (C-29/18 vy (C-44/18),
Incatema, S.L.,

El Tribunal de Justicia (Sala Segunda) declara:

La clausula 4, apartado 1, del Acuerdo Marco. sobre el Trabajo de Duracion
Determinada, celebrado el 18 de marzo de 1999, que figura en el anexo de la Directiva
1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo Marco. de la CES,
la UNICE y el CEEP sobre el Trabajo de Duracién Determinada, debe interpretarse en el
sentido de que no se opone a una normativa nacional segun la cual, en una situacion
como la controvertida en los litigios principales, en la que la resolucion de la contrata
celebrada por el empresario y uno de sus clientes, por una parte, ha tenido como
consecuencia la finalizacion de los contratos de trabajo por obra o servicio que
vinculaban a dicho empresario con determinados trabajadores y, por otra parte, ha
dado lugar al despido colectivo, basado en una causa objetiva, de trabajadores fijos
contratados por dicho empresario, la indemnizacion por extincion de la relacion
laboral abonada a los primeros es inferior a la concedida a los trabajadores fijos.


http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=212907&pageIndex=0&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=2067214

TIEMPO DE TRABAJO

STJUE 11/04/2019 Ir al texto

Resumen: Procedimiento prejudicial — Directiva 2003/88/CE — Ordenacion del tiempo
de trabajo — Proteccion de la seguridad y de la salud de los trabajadores — Duracion
maxima del tiempo de trabajo semanal — Periodo de referencia — Caracter variable o
fijo — Excepcion — Funcionarios de policia»

En el asunto C-254/18, que tiene por objeto una peticion de decision prejudicial
planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el Conseil d'Etat (Consejo de Estado,
actuando como Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo, Francia),
mediante resolucion de 4 de abril de 2018, recibida en el Tribunal de Justicia el 12 de
abril de 2018, en el procedimiento entre Syndicat des cadres de la sécurité intérieure y
Premier ministre, Ministre de I' Intérieur, Ministre de I'Action et des Comptes publics,

El Tribunal de Justicia (Sala Segunda) declara:

Los articulos 6, letra b), 16, letra b), y 19, parrafo primero, de la Directiva 2003/88/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a
determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo, deben interpretarse en
el sentido de que no se oponen a una normativa nacional que prevé, a efectos del
calculo de la duracion media del trabajo semanal, periodos de referencia que
comienzan y terminan en fechas fijas, siempre que dicha normativa contenga
mecanismos que permitan garantizar que la duraciéon media maxima del tiempo de
trabajo semanal de 48 horas se respeta durante cada periodo de seis meses a caballo
entre dos periodos de referencia fijos sucesivos.

Accede a nuestra pagina web para encontrar
todos los numeros de nuestra Revista

www.juecesdemocracia.es/publicaciones-comision-social
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Tribunal Europeo de Derechos Humanos

DERECHO A UN PROCESO JUSTO

STEDH 11/04/2019. Caso Harisch c. AlemaniaIr al texto

Resumen: Violacién inexistente: proceso civil en el que el recurrente pide que se
plantee una cuestién prejudicial ante el TIUE y se le deniega. No hay violacién del
art.6, porque la denegacion no es arbitraria y esta suficientemente motivada. El
CEDH no garantiza que un asunto se reenvie al TJUE a través de cuestién prejudicial.
Sin embargo, el rechazo de plantear la cuestion prejudicial puede ser arbitrario en
los casos en que las normas aplicables no prevean la denegacién o cuando el
rechazo se funde razones distintas de las previstas en esas mismas normas; o
cuando tal rechazo no estad debidamente motivado. La obligacion e motivar es una
garantia esencial contra la arbitrariedad.

LIBERTAD DE EXPRESION

STEDH 16/04/2019. Caso Editorial Board of Grivna Newspaper’ c. Ucranialr al texto

Resumen: libertad de expresion (art.10): violacion existente, en parte. Derecho a un
juez imparcial: (art.6): violacion existente. La empresa solicitante es el comité
editorial del periodico Grivna. Con sede en Kherson (Ucrania), Grivna, publica un
periddico regional.

El caso trata sobre a un procedimiento de difamacién entablado por un juez contra
la empresa recurrente tras la publicacion en 2006 en Grivna de dos articulos criticos


https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"documentcollectionid2":["GRANDCHAMBER","CHAMBER"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"itemid":["001-192213"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"documentcollectionid2":["GRANDCHAMBER","CHAMBER"],"itemid":["001-192461"]}

de él. Ambos articulos tratan sobre la decision del Parlamento de retrasar el
nombramiento de por vida de este juez a consecuencia de unas acusaciones de
corrupcion. El primero abordé el debate parlamentario sobre las imputaciones que
se le hacian.. El segundo, traté sobre la demanda por difamacién que el juez
entabld en respuesta al primer articulo, y sugirié que el magistrado habia estado
involucrado en un ataque a un justiciable herido.

Los tribunales nacionales consideraron que ambos articulos primaba el caracter
insultante y perjudicial para la reputacién del juez sobre su caracter informativo.
Respecto el primero, los tribunales criticaban las afirmaciones que daban a
entender que un familiar que trabajaba en el tribunal supremo habia ayudado al
juez a "ganar confianza"; una fotografia tomada sin consentimiento el interesado,
que lo presentaba "de cierta manera"; asi como algunos extractos de una Informe
sobre la red de personas de influencia que le fue prestada. También alcanzaron
otras conclusiones y consideraron, en particular, que las alegaciones formuladas en
el segundo articulo sobre el sujeto lesionado no estaban fundadas en "hechos
indiscutibles".

Estas sentencias se confirmaron en la apelacion y se ordend a la empresa solicitante
pagar el equivalente a EUR 148 (EUR) para los honorarios de los tribunales por el
primer articulo, y una indemnizacion 7 450 euros para el segundo.

Durante el procedimiento en relacion con el primer articulo, el Tribunal Supremo
decidio reasignar el caso a un tribunal en otra region a raiz de una solicitud en la
que la empresa recurrente expresd dudas sobre la imparcialidad del juez de primera
instancia.

Sin embargo, la decision llegé demasiado tarde, ya que el juez en cuestion ya habia
dictaminado.

Basandose en el articulo 6 § 1 (derecho a una audiencia imparcial) del Convenio, la
empresa recurrente se quejo de una falta de imparcialidad por parte del juez de
primera instancia que escuchaba su caso. Alegd también que las condenas por
difamacion pronunciadas contra ella suponen una violacion del articulo 10 (libertad
de expresion)

El TEDH estima que hay violacion del derecho a un juez imparcial y que hay
violacion del art.1p0 por razdn de la sentencia de los tribunales internos relativa a 6
declaraciones obrantes en el primer articulo, la fotografia con la cita biblica y 2
declaraciones contenidas en el segundo articulo. Considera que no se vulnera el
art.10 a causa de las sentencias relativas a los otros extremos controvertidos
contenidos en los 2 articulos.
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OIT NEWS

Informe de la OIT: "Un paso decisivo hacia la igualdad de género". En pos de un
mejor futuro del trabajo para tod@s. DESCARGAR EL TEXTO DEL INFORME

100 afios en un dia: La OIT da la vuelta al mundo Ir a texto
El Consejo de Administracion de la OIT concluye su 335.a reunidn Ir a texto

Progresos en la erradicacion del trabajo forzoso y el trabajo infantil en Uzbekistan Ir
al texto

Una conferencia en Bruselas ha acogido con satisfaccion un informe de la OIT que
sefiala que el Gobierno de Uzbekistan no hizo uso sistematico del trabajo forzoso en
la cosecha de algoddn de 2018. Segun el informe, las reformas implementadas por el
Gobierno estan teniendo un impacto, pero persisten numerosos desafios a nivel local.

Celebracion del centenario de la OIT en la Asamblea General de la ONU Ir a texto
La OIT organiza la conferencia “OIT100 - Derecho por la Justicia Social” Ir al texto

Distinguidos académicos y profesionales del derecho se reunieron en la Sede de la
OIT en Ginebra, en una conferencia internacional en conmemoracién del Centenario
de la OIT, con debates sobre cuestiones clave, incluidos los derechos sociales y
laborales y la busqueda de la justicia social y la contribucion de la OIT al desarrollo
del derecho internacional.

Celebrando las politicas innovadoras para empoderar a la juventud Ir al texto
Los gobiernos locales, nacionales y regionales y las organizaciones no
gubernamentales estan invitadas a presentar las politicas de trabajo decente que

ayuden a los jovenes a desarrollar todo su potencial.

Surgen nuevos problemas de seguridad y salud a medida que el trabajo cambia Ir al
texto
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Un nuevo informe sobre Seguridad y Salud en el Trabajo (SST), publicado en ocasién
del Dia Mundial de la Seguridad y Salud en el Trabajo, 28 de abril, revisa los 100 afios
de logros de la OIT y pone de manifiesto algunos de los desafios y oportunidades
gue surgen para la creacion de mejores ambientes de trabajo.

Surgen nuevos problemas de seguridad y salud a medida que el trabajo cambia Ir a
texto

ADMINISTRACION DEL TRABAJO
Y SEGURIDAD SOCIAL

MINISTERIO EMPLEQO Y SEGURIDAD SOCIAL

El Gobierno regula la compatibilidad de la jubilacion con la actividad de creacion
artistica. Ir al texto

CALENDARIO ESTADISTICO

Encuesta Trimestral de Coste Laboral (ETCL)

fndices de produccién industrial Ir a texto

Encuesta de Fecundidad Ir al texto

Ano 2018. Datos avance

Casi tres de cada cuatro mujeres desearian tener al menos dos hijos. El principal
incentivo que demandan las mujeres para tener hijos es el aumento de la duracién

del permiso de maternidad y paternidad.

El 54% de las mujeres menores de 55 afos se ha sometido a un tratamiento de
reproduccion asistida.

Encuesta de poblacion activa Ir a texto
Estadistica de flujos de la poblacién activa Ir a texto

Indices de precios industriales Ir a texto
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