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NOVEDADES LEGISLATIVAS

Medidas para la igualdad y no discriminacién de las personas LGTBI en las
empresas

Real Decreto 1026/2024, de 8 de octubre, por el que se desarrolla el conjunto
planificado de las medidas para la igualdad y no discriminacién de las personas
LGTBI en las empresas. Desarrolla reglamentariamente la obligacién empresarial
de contar con un conjunto planificado de medidasy recursos para alcanzar la
igualdad realy efectiva de las personas LGTBI, mandato establecido en el articulo
15.1de la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las
personas transy para la garantia de los derechos de las personas LGTBI.

¢Qué obligaciones establece el real decreto? Establece la obligacion para las em-
presas de establecer una serie de medidas planificadas para alcanzar la igualdad
realy efectiva de las personas LGTBI. Ademas, debe incluir el desarrollo de un
protocolo frente al acoso y la violencia donde se identifiquen practicas preventi-
vasy mecanismos de detecciony de actuacion frente a estos. Estas medidas se
aplicaran a todas las personas que trabajan en la empresa, independientemente
delvinculo juridico que las una a esta.

¢Quiénes son las empresas obligadas? Estaran obligadas a contar con estas me-
didas planificadasy con el protocolo de actuacién las empresas que cuenten con
mas de 50 personas trabajadoras.

¢Como se contabiliza el nimero de trabajadores? Para calcular el nidmero de per-
sonas trabajadoras se tendra en cuenta la plantilla total de la empresa, indepen-
dientemente del ndmero de centros de trabajo y cualquiera que sea la forma de
contratacién laboral. Es decir, se incluye en la contabilizacién a las personas con
contratos fijos discontinuos, con contratos de duracién determinada, con contra-
tos a tiempo parcialy las personas contratadas para ser puestas a disposicion.

Para la contabilizacion de las personas con contratos de duracién determinada,
se sumaran los contratos de duracién determinada que hayan estado vigentes en
la empresa durante los seis meses anteriores y se hayan extinguido en el momen-
to de efectuar el cbmputo. En este caso, cada cien dias trabajados o fraccién se
computard como una persona trabajadora mas.

El cdmputo se hara el dia de la constitucion de la comisién negociadora y se manten-
dré inalterado hasta que concluya el periodo de vigencia de las medidas planificadas,
incluso si durante el transcurso el nimero de personas trabajadoras baja de 51.

¢Como se fijan las medidas planificadas? Las medidas deben ser pactadas
mediante negociacion colectivay acordadas con los representantes de los
trabajadores. En ausencia de convenio colectivo de aplicacion, las empresas que
cuenten con representacion legal de las personas trabajadoras negociaran las
medidas planificadas mediante acuerdos de empresa. En las empresas donde

no exista representacion legal de las personas trabajadoras y que carezcan de
convenio colectivo de aplicacion, se creard una comisién negociadora constituida
por la representacion de la empresay por una representacion de las personas
trabajadoras integrada por los sindicatos mas representativos y los sindicatos
representativos en el sector al que pertenezca la empresa.

¢Cuando deben de empezar el procedimiento de negociacion las empresas? Las
empresas obligadas deben iniciar el procedimiento de negociacion dentro de los
tres meses siguientes a la entrada en vigor del Real Decreto. Esto significa que el
plazo parainiciar la negociacion finaliza el 10 de enero de 2025. El real decreto
entr6 en vigor el 10 de octubre del 2024.

¢Qué pasa en caso de que las empresas no lleguen a un acuerdo? Si transcurridos
3 meses desde la constitucion de la comision negociadora no se ha llegado a un
acuerdo, la empresa podra aprobar el Plan LGTBI conforme al contenido dispues-
to en el Anexo |y Il del real decreto, cuanto menos provisionalmente.

Seguridad Social

Resolucion de 23 de septiembre de 2024, de la Direccion General de la Tesoreria
General de la Seguridad Social, por la que se regula la tramitacién electréni-
ca automatizada de las resoluciones derivadas de la regularizacién anual de
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cotizaciones de profesionales taurinos, empresas y trabajadores, incluidos en el
Novedades Régimen General de la Seguridad Social, y de las resoluciones sobre actualiza-
legislativas cion del censo de activos de profesionales taurinos

Resolucion de 23 de septiembre de 2024, de la Tesoreria General de la Seguridad
Social, porla que se establece la tramitacién automatizada de las resoluciones
relativas a la regularizacién anual de la cotizacién de los artistas incluidos en el
Régimen General de la Seguridad Socialy a su inclusién y baja en dicho régimen
durante los periodos de inactividad
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- NORMATIVA EN TRAMITACION
Normativa en

tramitacién Proyecto de Ley Integral de Impulso de la Economia Social

Modificara la Ley de Cooperativas, de Empresas de Insercion y de la Economia
Social, en especial destaca la modificacion que lleva a cabo del principio coope-
rativo de igualdad se reflejara de forma mas efectiva con la elaboracién de planes
de igualdad cooperativosy evitara el uso abusivo de las cooperativas recurriendo
al procedimiento administrativo de la descalificacion, haciendo especial hincapié
en los casos de subcontratacién con un nivel de dependencia econémica de la
contratista que sea igual o superior al 75%. De esta forma se buscar reforzar los
mecanismos de lucha contra el fraude de algunas empresas que utilizan la formu-
la cooperativa para evitar cumplir la ley laboral.
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ARTICULO DOCTRINAL

La progresiva influencia de la ordenacion europea
y su jurisprudencia en nuestra normativay
jurisdiccion social

Yolanda Valdeolivas | Of Counsel

Elsignificativo avance en la construccién de un Modelo Social Europeo a lo largo
de las dos Gltimas décadas del siglo pasado, sobre romper una inicial pretension
de mera convergencia econémica a nivel comunitario que trasladaba las cues-
tiones sociales a un papel puramente secundario o simple reflejo de aquella, ha
provocado la atribucion a la Unién Europea de relevantes competencias comparti-
das con los Estados miembros en materia laboraly social, en base al articulo 153
del Tratado de la Union Europea (“TUE”). Inicialmente, ello propici6 la elabora-
ciény aprobacion de variados productos normativos que inauguraron la fase de
consolidacién de una ordenacién comin europea de las relaciones de trabajo,
bajo la forma de directivas. En efecto, las Directivas europeas, caracterizadas por
requerir para su aplicacion y obligatoriedad para los particulares de transposicion
o recepcion en el derecho interno de los Estados miembros ((inicos destinatarios
y obligados a dar cumplimiento a los objetivos de la norma europea), obligaban a
garantizar en este contexto un marco armonizado de minimos que ha influido no-
tablemente en nuestra accion legislativa. Reconocimiento de un ambito regulador
europeo en materia de relaciones laborales que fue acompafniado de un impulso
del dialogo social a ese mismo nively de un sucesivo mayor protagonismo del
Tribunal de Justicia de la Union Europea (“TJUE”), que sirve para interpretar el ver-
dadero alcance de una técnica legislativa intrinsecamente ambigua y generalista
para permitir su asequible acomodacién a las legislaciones nacionales.

No se trata ahora de hacer un recordatorio de esa construccién de la dimensién
social europea, generalmente conocida, sino de advertir tan solo, y sobre esos
antecedentes, como hemos venido asistiendo en el tiempo, tras fases de aparen-
te agonia de la iniciativa legislativa europea en los primeros afios de este siglo,
a unaindudable revitalizacion de la regulacion comdn en el ambito de la Unidn
Europea sobre los derechos de los trabajadores y las condiciones de trabajo.
Revitalizacion a la que no es ajeno el Pilar Social Europeo (2017), que se asienta
en tres objetivos principales: la igualdad de oportunidades, la garantia de condi-
ciones de trabajo dignasy justasy la proteccién social adecuada, lo que justifica
una amplia esfera de actuacién en materia laboral. Estos objetivos son cohe-
rentes también con las lineas de accién normativa del Derecho Social Europeo
inspiradoras, de una parte, de la vigente Agenda Social Europea 2019-2024 Y, de
otra, del Plan de Accidn del Pilar Europeo de Derechos Sociales, que oficializ6 la
Comisién Europea en 2021y que, en un periodo que alcanza hasta 2030, fija una
serie de objetivos dirigidos a asegurar “una Europa social fuerte (que) allane el
camino para una recuperacién socioeconémica justa, integradoray resiliente”.

Este renovado impulso social europeo ya cuenta en su haber con algunos resul-
tados relevantes de reciente aprobaciony, sobre todo, de muy cercano plazo de
recepcién en nuestro derecho interno. Asi, acabamos de transponer, o quedan
pendientes de hacerse en su total integridad, iniciativas legislativas tan signifi-
cativas como la Directiva 2019/1152, de informaci6n de condiciones esenciales
de trabajo a los trabajadores (pendiente todavia de integrarse internamente,
aunque con borradores de textos ya conocidos para ese traspaso a nuestro orde-
namiento); la Directiva 2019/1158, de permisos y trabajo flexible en materia de
conciliacion familiary laboral (de transposicidn controvertida en lo que afecta al
permiso parental); la Directiva 2022/2041, de salarios minimos adecuados en la
Unién Europeay, por sefialar un dltimo ejemplo, la Directiva 2023/970, por la que
se refuerza la aplicacion del principio de igualdad de retribucién entre hombresy
mujeres por un mismo trabajo o un trabajo de igual valor a través de las medidas
de transparencia retributiva (estas dos dltimas en plazo de transposicion). A
ellas se suman, en este mismo afo, la Directiva (UE) 2024/1760, sobre diligen-
cia debida de las empresas en materia de sostenibilidad y la ain no publicada
pero aprobada hace escasas fechas relativa a la regulacion de las plataformas
digitales. Junto a otras que estan en tramitacion, todo este conjunto legislativo
conforma una ordenacién que esta llamada a producir cambios regulatorios de
alcance en nuestro sistema laboral. De ahi que cualquier reforma del Estatuto de
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los Trabajadores y normas concordantes haya de tener en cuenta necesariamente
la normativa europea sucintamente referida y, desde luego, los criterios para su
interpretacion aportados por el TJUE.

En todo caso, el resultado de todo este proceso es el reconocimiento de un
genuino Derecho Social Europeo con un profundo impacto en nuestra actuacion
legislativay en la interpretaciéon y aplicacion que de ella hacen nuestros 6rganos
judiciales.

Parece poco objetable sefialar que a dia de hoy, no cabe entenderya nuestro
Derecho del Trabajo sin ese acervo europeo y su correlativa interpretacién por la
jurisprudencia del TJUE, de especial relevancia en algunas instituciones juridicas
laborales. Influencia también desplegada a la hora de emprender reformas en
este bloque normativo por el planteamiento europeo de la flexiseguridad laboral,
estrategia que combina flexibilidad en el trabajo con seguridad de los trabaja-
dores, en especial en sus transiciones laborales, superando la proteccién del
puesto de trabajo en la empresay sustituyéndola por la del empleo y la del propio
trabajador. Este enfoque ha constituido un instrumento modernizador decisivo
que hainspirado claramente algunas de nuestras propias reformas laborales
producidas durante las dos Gltimas décadas.

Normativa, por cierto, de la que debe igualmente destacarse que abre en muchas
ocasiones la posibilidad de que su recepcion en el derecho interno se produzca

a través de la negociacion colectiva. Esta podria ser una via mas que interesante
para la transposicion del derecho comunitario por el derecho interno, evitando
laintervencion legislativa y garantizando la implicacion de los agentes sociales
en la asuncion, en la practica de las relaciones laborales, de los principios del
derecho europeo. Y conecta, ademas, con los planteamientos que muchos ope-
radores juridicos y sociales reclaman sobre la necesaria “contencién” legislativa
y el reconocimiento y atribucién del papel ordenador principal de las relaciones
de trabajo a la negociacién colectiva. Ello deberia, ademas, facilitar la revision de
la tradicion del legislador espafiol de aumentar sisteméaticamente, con ocasion
de la recepcion interna, las garantias o los niveles de exigencia impuestos por

la normativa europea, lo que es fuente de inseguridad juridica y de dificultades
afiadidas para la competitividad de nuestras empresas en ese espacio comun,
cuando no de flagrantes incoherenciasy aun errores internos.

De estas Gltimas deficiencias da buena muestra el reciente Real Decreto Ley
2/2024, cuya disposicion final duodécimay la regulacién estatutaria concordante
que modifica se manifiesta de modo expreso en el sentido de dar por cerrada

la transposicion de la Directiva citada en materia de derechos conciliatorios de

la que trae causa aquella normativa interna, sin advertir que con ello incurre en
contradicciones de no facil resolucién que arrancan de interpretaciones parciales
y no integradas de la norma europea. Se hace referencia, como se adivinara, al
caracter retribuido o no del permiso parental que incorpora a nuestro Estatuto

de los Trabajadores el Real Decreto Ley 5/2023 de transposicion de la directiva
en materia conciliatoriay que, empleando la denominacién europea, regula, sin
embargo, un derecho no coincidente con el homénimo europeo, provocando pro-
blemas aplicativos. Como se anticipaba, ello es producto de transponer precep-
tos sin atender a la total regulacién europea e interna, ya mejorada esta segunda
en materia de permisosy suspensiones por cuidado de hijos de la normativa
europea en su conjunto.

Sea como fuere, esta indudable influencia del Derecho Social Europeo, unido a la
creciente doctrina interpretativa del TJUE, constituyen ahora elementos intrinse-
cos a las reformas laboralesy a la evolucion del Derecho del Trabajo en nuestro
pais, asi como a la accién aplicativa propia de nuestros tribunales internos. Se ha
normalizado en las resoluciones de la jurisdiccion social espaola la referencia
abundante y recurrente a las normas europeasy a las propias sentencias del TJUE
como fuente interpretativa ineludible de la legislacién espafiola, en claro con-
traste con lo observable en etapas inmediatamente anteriores. Pero esa normali-
zacién va acompafada, en mas ocasiones de las deseables, de interpretaciones
“creativas” en ocasiones dudosamente conformes tanto a la normativa espanola
como a la supranacional, resultado, a imagen de lo recién sefialado en el caso del
legislador, de una visidn sectorializada de las reglas laborales que distorsiona su
sentido integrado y sistémico.

7 Pérez-Llorca
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Seviene asistiendo a un excesivo uso del control de convencionalidad que, en
virtud de la supremacia del derecho internacionaly europeo sobre el espafiol,
desplaza de forma inmediata la aplicacién de normas laborales internas interpre-
tadas en sede judicial como opuestas o no plenamente conformes a la regulacion
europea. No se duda del valor de esta técnica para garantizar el cumplimiento de
las normas internacionales, y en particular europeas, siempre que sean autoapli-
cables, pero es precisamente esta condicion la que suele echarse en falta en este
tipo de enjuiciamientos. Y, desde luego, tampoco puede objetarse que la féormula
en cuestién ha servido en nuestro contexto para que los particulares invoquen
normas europeas o internacionales que los tribunales estiman justamente como
cauce para eludir la aplicacion de la regulacion interna presuntamente mas
desfavorable.

Ello no solo introduce serios riesgos de inseguridad juridica, sino que quiebra a
suvez la capacidad del poder legislativo para modificar elementos normativos
precedentes, alterando nuestro sistema de fuentesy aun de division de pode-
res. Y es que, en un entorno de reformas laborales constantes, los jueces del
orden social se han acogido a este instrumento para sortear presuntos recortes
o modificaciones legislativas y revertir esas nuevas reglas, lo que supone un

uso inadecuado y extensivo del control de convencionalidad, con el solo fin de
desplazarla aplicacidon de normas internasy sustituirla por soluciones que ni si-
quiera la norma internacional aplicada contiene. De nuevo, claro ejemplo de ello
es el reciente debate sobre laindemnizacién por despido improcedente previsto
en nuestro sistema, que algunos tribunales han interpretado como inadecuada a
la Carta Social Europea, resolviendo con la condena a indemnizaciones adicio-
nales para acomodarse a la presunta exigencia de una disposicion europea cuyo
caracter genérico y abierto no admite facilmente ese desenlace.

Mas oportuno pareceria, cuando se duda de la adecuacién de nuestra normativa
interna a la normativa europea, el planteamiento de una cuestién prejudicial ante
el TJUE. Pero, sobre todo, el control de convencionalidad debe atenerse a un crite-
rio interpretativo sistematico e integral, no meramente individualizado o casuis-
tico. El desplazamiento de un elemento singular de la normativa interna, ademas
de esquivar un analisis del ordenamiento laboral en su conjuntoy en su completo
juego de pesosy contrapesos, extrae de la norma internacional consecuencias no
siempre dispuestas de forma clara en la misma, porque con frecuencia tal norma
internacional no es autoejecutable. Recuérdese que la naturaleza mas propia

de las Directivas, por aludir al ejemplo que mas frecuente atencién nos reclama
en este punto, es su necesidad de adecuacién al derecho interno de los Estados
miembros, de ahi que deban sertranspuestas a los mismos mediante normas
especificasy que no suelan contener mandatos facilmente autoaplicables en
ausencia de esa transposicion.

Otra conclusién seguramente traduce una lectura unilateral, parcial y sesgada,
cuando no interesada, de un solo precepto susceptible de romper la integridad y
coherencia interna de un ordenamientoy de aplicar soluciones ajenas a nuestro
sistemay de sentido diverso al que de él emana que, ademas, no corresponden
al érgano judicial. Y es que aquellas normas internacionales que deben ejecu-
tarse por medio de la legislacién internay que no resultan de aplicacién directa
no debieran convertirse, de forma ordinaria, en mecanismos que reemplazan la
norma nacional.

En definitiva, hay que entender que la normativa europeay la jurisprudencia

del TJUE, por aludir al bloque mas frecuentemente afectado por la circunstancia
analizada, cuando sean el origen que cuestiona la validez o conformidad de una
norma nacional, deben requerir del legislador la correspondiente modificacién o
adecuacion reguladora, limitando que los tribunales, so pretexto de la disconfor-
midad, creen derecho ex novo, traspasando su funcién jurisdiccional. Otra vez,
los ejemplos seran clarificadores del sentido de la afirmacién.

Como se sabe, la reciente STJUE de 18 de enero de 2024 ha cuestionado la validez
delvigente articulo 49 del ET, por considerarlo disconforme con la Directiva
2000/78, relativa a la igualdad de trato en el trabajo. EI TJUE no sefiala qué orde-
nacion seria la adecuada en nuestro derecho interno, limitdndose a sefialar que
es contrario a la Directiva una normativa nacional que establece que el empresa-
rio puede poner fin al contrato de trabajo por hallarse el trabajador en situacion
deincapacidad permanente debido a una discapacidad sobrevenida durante la

8 Pérez-Llorca
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relacién laboral sin que, con caracter previo, realice o intente ajustes razonables
del puesto de trabajo. Si un tribunal, por ejemplo, declarara la nulidad de esta
extincion por considerarla contraria a la normativa europea sobre igualdad por
razén de enfermedad o estado de salud, y su expresa transposicién a nuestro
Derecho interno a través de la Ley 15/2022, estaria contrariando la regulacion del
art. 49.1.€) ET, que hace de la incapacidad permanente, como de la muerte, una
causa de extincion automatica. Ha hecho bien, pues, el ejecutivo en proponer
una reforma legislativa de este precepto (Proyecto de Ley publicado el Boletin de
las Cortes Generales de 13 de septiembre de 2024), que independiza la incapa-
cidad permanente de ese apartado para crear una distinta causa extintiva en

un nuevo apartado n), con una regulacion prolija dirigida a dar respuesta a esta
incoherencia de nuestro sistema. En ella, se contemplan cuestionesy aspectos
delrégimen juridico de estos ajustes razonables que, sin duda, ni estan en la
normativa europea ni podrian ser completados mediante un presunto control de
convencionalidad por nuestros tribunales, so riesgo de flagrante extralimitacion
de la funcién judicial.

Al margen de la valoracién que merezca su contenido, lo cierto es que la técnica
recién descrita de reforma legal de la figura resulta mucho mas respetuosa de la
naturaleza no autoaplicable de la Directivay de la elusién del efecto sustitucién
por los érganos judiciales de la voluntad del legislador, que otros supuestos bien
conocidosy de anterior referencia han defraudado. En otras palabras, es mejor
legislar que, como hace en esta misma materia la STS) de Islas Canarias de 25 de
enero de 2024, interpretar directamente la aplicacién de la Directiva al caso con-
creto, desplazando el articulo 49 ET, para terminar declarando la nulidad del des-
pido enjuiciado. Porque ello no solo contraria el reiterado precepto estatutario,
sino que, a su vez, tampoco deriva de la también citada Ley 15/2022. Esta norma
refuerza, sin duda, la posicidny proteccion de los trabajadores con problemas de
salud, excluyendo su discriminacién y facilitando su integracion, pero no lleva

a un automatismo incondicional de la calificacion del despido de un enfermo o
discapacitado sobrevenido como nulo.

Los expuestos son algunos de los riesgos propios de la legislacién y tutela
judicial multinivel. La perfecta coordinacion de las normativasy jurisdicciones
implicadas es un elemento esencial a efectos de que el modelo no haga aguasy
para que los distintos poderes afectados no superen sus respectivos ambitos de
competencia. Es, ademas, una garantfa imprescindible de seguridad juridica.

9 Pérez-Llorca
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NOVEDADES JURISPRUDENCIALES

ELTS) de Cataluiia recuerda que la adaptacion
de jornada (articulo 34.8 ET) no es un derecho
absoluto del trabajador

Paola Vegazo Rico | Abogada

b

1.

Sentencia n? 4006/2024 del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 12 de
julio; Rec.nlim 1782/2024

Antecedentes de hecho

La demanda origen del presente procedimiento pretendia la declaraciéon

del derecho de la demandante a reducir su jornada a 30 horas semanales,
realizando dicha jornada desde las 09:00 horas hasta las 15:00 horas, con la
correlativa disminucion del salario, asi como el abono de una indemnizacién
por dafiosy perjuicios en la cuantia de 18.75,50%€.

En el presente caso, la trabajadora prestaba servicios en una clinica dental
con la categoria profesional de higienista, siéndole de aplicacion el Convenio
Colectivo de establecimientos sanitarios de hospitalizacion, asistencia,
consultay laboratorios de analisis clinicos de Catalufia.

La trabajadora tenia la guarday custodia de su hija menor, habiéndose
suspendido el régimen de visitas, comunicaciony estancia del padre tras
haberse iniciado un procedimiento por “violencia doméstica”, taly cémo
sefala literalmente la sentencia objeto de recurso.

Como consecuencia de lo anterior, en fecha 11 de mayo de 2022, la trabaja-
dora fue despedida después de haber solicitado la reduccién de jornada para
poder cuidar de su hija. Dicho despido fue declarado nulo, imponiéndose
una indemnizacién de 14.000€ porvulneracién de derechos fundamentales.

Ante esta situacién, la empresa opt6 por la readmision de la trabajadora,
quien se incorporé en fecha 26 de junio de 2023 con un horario de 10:00 a
14:00Yy de 16:00 a 20:00. Como consecuencia de dicho horario, la trabaja-
dora volvié a solicitar la reduccion de jornada para poder hacer efectivo su
derecho a la conciliacion familiary laboraly con la concrecién horaria de
09:00 a 15:00.

Frente a la solicitud de la trabajadora, la empresa le propuso realizar la jorna-
da dentro del horario de la clinica, esto es, comenzando a partir de las 09:30,
ya que la empresa cuenta con 9 empleados en su plantillay el horario para
todos ellos esta fijado de 09:30 a 14:00 y de 15:30 a 20:00.

Alternativa a la que la trabajadora se opuso, alegando que dicho horario le
obligaba a reducir la jornada laboral en exceso, o bien a realizar una jornada
partida que no resultaba compatible con la recogida de su hija del colegio.

Fundamentacion juridica

La sentencia recurrida, dictada por el Juzgado de lo Social 14 de Barcelona,
entendié que, habiendo aceptado la empresa la reduccién de jornada solici-
tada, no parecia asumible la solicitud de iniciar la jornada a las 09:00 horas
y, en consecuencia, tampoco era razonable la pretension de indemnizacion,
no habiéndose vulnerado ningtn derecho fundamental, estimando parcial-
mente la demanda.

Frente a esta situacion, el Tribunal Superior de Justicia trae a colacion los
preceptos aplicables al caso, citando los que siguen:

Articulo 34 ET. Jornada

“8. Las personas trabajadoras tienen derecho a solicitar las adaptacio-
nes de la duracion y distribucion de la jornada de trabajo, en la orde-
nacion 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 deberdn
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se razonables y proporcionadas en relacion con las necesidades de la
Novedades persona trabajadora y con las necesidades organizativas o productivas

jurisprudenciales 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 afos.

[.]

En la negociacién colectiva se podrdn establecer, con respecto a lo
dispuesto en este apartado, los términos de su ejercicio, que se acomo-
dardn a criterios y sistemas que garanticen la ausencia de discrimina-
cién, tanto directa como indirecta, entre personas trabajadoras de uno
y otro sexo. En su ausencia, la empresa, ante la solicitud de la persona
trabajadora, abrird un proceso de negociacién con esta que tendrd que
desarrollarse con la mdxima celeridad y, en todo caso, durante un perio-
do madximo de quince dias, presumiéndose si concesion si no concurre
oposicién motivada expresa en este plazo.

Finalizando el proceso de negociacion, la empresa, por escrito, comu-
nicard la aceptacién de la peticion. En caso contrario, planteard una
propuesta alternativa que posibilite las necesidades de conciliacién de
la persona trabajadora o bien manifestard la negativa a su ejercicio.
Cuando se plantee una propuesta alternativa o deniegue la peticion, se
motivardn las razones objetivas en las que se sustenta la decision.

La persona trabajadora tendrd derecho a regresar a la situacion anterior
a la adaptacién una vez concluido el periodo acordado o previsto o cuan-
do decaigan las causas que motivaron la solicitud.

En el resto de los supuestos, de concurrir con un cambio de circuns-
tancias que asi lo justifique, la empresa solo podrd denegar el regreso
solicitado cuando existan razones objetivas motivadas para ello.

Lo dispuesto en los pdrrafos 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 37y 48 bis.

Las discrepancias surgidas entre la direccion de la empresa y la perso-
na trabajadora serdn resueltas por la jurisdiccién social, a través del
procedimiento establecido en el articulo 139 de la Ley 36/2011, de 10 de
octubre, reguladora de la jurisdiccién social”

Articulo 37 ET. Descanso semanal, fiestas y permisos

“6. Quien por razones de guarda legal tenga a su cuidado directo algtin
menor de doce afios o una persona con discapacidad que no desempefie
una actividad retribuida tendrd derecho a una reduccién de la jornada
de trabajo diaria, con la disminucion proporcional del salario entre, al
menos, un octavo y un maximo de la mitad de la duracion de aquella.”

Articulo 217 LEC. Carga de la prueba

“2. Corresponde al actory al demandado reconviniente la carga de
probar la certeza de los hechos de los que ordinariamente se desprenda,
seglin las normas juridicas a ellos aplicables, el efecto juridico corres-
pondiente a las pretensiones de la demanda y de la reconvencion.

() Novedades legislativas 3. Incumbe al demandad y al actor reconvenido la carga de probar los
hechos que, conforme a las normas que les sean aplicables, impidan,
extingan o enerven la eficacia juridica de los hechos a que se refiere el
(#) Articulo doctrinal apartado anterior.

() Normativa en tramitacién

(%) Novedades jurisprudenciales 5. En aquellos procesos en los que las alegaciones de la parte actora
se fundamenten en actuaciones discriminatorias por razén del sexo,
la orientacién sexual, expresion de género o las caracteristicas se-

xuales, y aporte indicios fundados sobre su existencia, corresponderd
@ @ a la parte demandada la aportacion de una justificacién objetiva y
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razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su
proporcionalidad.

6. Las normas contenidas en los apartados precedentes se aplicardn
siempre que una disposicion legal expresa no distribuya con criterios
especiales la carga de probar los hechos relevantes.

7. Para la aplicacion de lo dispuesto en los apartados anteriores de este
articulo el tribunal deberia tener presente la disponibilidad y facilidad
probatoria que corresponde a cada una de las partes del litigio.”

Articulo 70 CC. Derechos laborales de las trabajadoras victimas de violencia
de género.

“Estas trabajadoras tienen derecho:

1) A la reduccion de su jornada con disminucién proporcional del salario
entre, al menos una cuarta parte y un mdaximo de tres cuartas partes,

de la duracién de aquella. La concrecién horaria de3 la reducciéon
corresponderd a la trabajadora y en caso de desacuerdo con la empre-
sa las discrepancias serdn resueltas por el procedimiento establecido
en el articulo 139 de la Ley 36/2011 de 10 de octubre, Reguladora de la
Jurisdiccién Social.

2) Ala reordenacion de su tiempo de trabajo mediante la adaptacion de
su horario conforme al que establezcan de mutuo acuerdo la empresay
la trabajadora afectada.”

Con base en lo anterior, el TS) de Cataluna viene a desestimar el recurso.

En primer lugar, recuerda que el articulo 34.8 ET, a diferencia de lo estableci-
do en el articulo 37 ET sobre reduccion de jornada para el cuidado de menor,
simplemente es un derecho a una negociacion leal entre la persona traba-
jadoray la empresa para alcanzar un acuerdo que, de ser posible, satisfaga
a ambas partes, imponiendo a su vez a esta Gltima la obligacién de dar una
explicacién motivada, sustentada en razones objetivas, en el supuesto de
terminar denegando la pretension planteada; debiendo serrazonabley pro-
porcionada en relacion con las necesidades de la persona trabajadoray con
las necesidades organizativas o productivas de la empresa.

Y, en segundo lugar, a pesar de que en el presente caso nos encontremos
ante una situaciéon compleja, dado que la trabajadora demandante es victima
de violencia de géneroy trata de conciliar su vida personal, familiary laboral,
con el fin de atender las necesidades de su hija menor, ello no implica que
no le sean aplicables las normas procesales, ademas de las previsiones del
articulo 34.8 ETy articulo 70 del convenio colectivo de aplicacion. Por lo que
le correspondia aportar prueba o, como minimo, traer indicios al proceso, de
la necesidad de la adaptacion horaria solicitada, asi como de lo razonable de
la peticion en relacién con la propuesta realizada por la empresa.

Sin embargo, la trabajadora se limité a pretender entrar a trabajar a las
09:00, sin ni si siquiera haber alegado o explicado las razones de su preten-
sién, que trata de concretar en el presente recurso por primera vez, consis-
tiendo en que normalmente llevaria a su hija al colegio antes de las 09:00,
al existir una posibilidad de acogida a partir de las 08:00, extremo que no
prueba ni probé en el acto de juicio, en relacién con el tiempo que le supone
el desplazamiento del colegio a la empresa.

De este modo, no es aceptable para el tribunal que en esta fase del procedi-
miento la actora trate de introducir alegatos y razones nuevas que permitan
variar la decisién adoptada por el Juzgado de lo Social. A mayor abundamien-
to, a la vista de que no se ha acreditado la necesidad de iniciar la jornada a
las 09:00, es irrelevante entrar a discutir si la jornada de la empresa se inicia
a las 09:30 como posible causa de denegacién o modificacién de la solicitud
de la trabajadora.

Portodo lo anterior, el TS) determina que no se ha vulnerado ninguna
prevision legal, lo que supone la desestimacion del recurso. Asimismo, no
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habiendo quedado probada la vulneracién de ning(n derecho de la deman-
dante, declara que no procede indemnizacién alguna por tal concepto.

3. Conclusiones

Con la presente resolucion el TS de Catalufia recuerda que, a diferencia del
derecho a lareduccion de jornada por cuidado de menor recogido en el arti-
culo 37 ET, que no requiere una especial acreditacién de las circunstancias

o necesidad de cuidado, que se presupone, la adaptacién de la jornada del
articulo 34 ET no es un derecho absoluto, sino que se encuentra sometido a
la prueba de aquella necesidad. En efecto, este Gltimo precepto lo que otorga
a la persona trabajadora es el derecho a deducir una pretension de modifica-
cion de horario que resuelva sus problemas de conciliacién y tenga en cuenta
al mismo tiempo las necesidadesy posibilidades de la empresa, imponiendo
a esta (ltima la obligacion de negociary, en caso de no alcanzarse un acuer-
do, de aportar una explicacion suficiente de las razones que lo impiden.

Todo ello, sujeto a una revisién jurisdiccional que debera analizar si la nego-
ciacion llevada a cabo, entre la persona trabajadoray la empresa, en torno a
la adaptacion de jornada se ha realizado: (i) de manera lealy razonable vy (ii)
si la decision final responde a los intereses, necesidades y posibilidades de
las dos partes.

Sobre la no aplicacion de la obligacion de
subrogacion en caso de trabajadores autonomos
que comiencen a desarrollar un servicio
sustituyendo a empleados por cuenta ajena

Carlos Zaera | Abogado

» Sentencia n? 999/2024 del Tribunal Supremo del 9 de julio; Rec. Nim.
849/2023

El Tribunal Supremo, en su sentencia n® 999/2024, de 9 de julio ha declarado que
el trabajador auténomo que resulta adjudicatario de un servicio de limpieza que
realiza por si mismoy sin auxilio de empleado alguno, no debe asumir la obliga-
cién de subrogacion del personal adscrito al servicio de limpieza que prestaba
servicios para la anterior adjudicataria.

Asfi, el Tribunal Supremo ha sentenciado que los trabajadores auténomos que no
tengan trabajadores a su cargo no deben subrogarse incluso si la subrogacién
viene recogida como una obligacién en el convenio colectivo que sea de aplica-
cién a los empleados de la empresa saliente.

1. Marco legal de la subrogacion en contratas

En primer lugar, y con caracter general, la figura de la subrogacién de trabaja-
dores en la sucesion de contratas se encuentra en el articulo 44 del Estatuto
de los Trabajadores (“ET”), que regula la transmision de empresay establece
que, cuando se produce un cambio en la titularidad de una entidad econé-
mica o una unidad productiva auténoma, el nuevo empleador debe asumir
las obligaciones laborales del anterior, lo que incluye la subrogacion de los
trabajadores. Adicionalmente a lo establecido en articulo 44 ET, esta obliga-
cion esta frecuentemente reforzada por los convenios colectivos sectoriales
que imponen de manera especifica la obligacion de que la nueva empresa
adjudicataria de una contrata asuma la plantilla de la anterior. En el caso
analizado esta obligacidn de subrogacion se recoge en el Convenio Colectivo
de Limpieza de Edificios y Locales de Malaga, que establece expresamente
dicha obligacion en su articulo 10.

Sin embargo, como aclara el Tribunal Supremo en su Sentencia n® 999/2024
de 9 dejulio, dicha obligacién de subrogacién no es de aplicacién automati-
ca en todos los supuestos de sucesion de contratas. Para que la subrogacién
convencional tenga lugar, es necesario que se cumplan una serie de requi-
sitos, entre los que destaca que el nuevo contratista se encuentre dentro

del ambito de aplicacion del convenio colectivo que impone la subrogacion.
Esto implica que el contratista debe tenerla condicién de empresario en el
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sentido del articulo 1.2 del ET més alla del concepto mercantil de empresario,
por lo que es necesario que se emplee a trabajadores por cuenta ajena para
el desarrollo de la actividad econdmica.

Obligacion de subrogacion en el caso de trabajadores autonomos

En el caso analizado, la nueva adjudicataria de la contrata no era una socie-
dad mercantil, sino un trabajador auténomo que asumia personalmente la
prestacion de los servicios de limpieza sin emplear a trabajadores por cuenta
ajenay sin subcontratar la actividad. La sentencia del Tribunal Supremo
parte de esta premisa para concluir que un auténomo que trabaja por cuenta
propia, sin trabajadores a su cargo, no puede ser considerado empresario
laboraly, por tanto, no esta obligado a la subrogacién de los empleados de la
contrata anterior, aun cuando el convenio colectivo del sectorimponga dicha
obligacién a las empresas.

Esta conclusién se apoya en la jurisprudencia consolidada del Tribunal
Supremo, que anteriormente ya habia sefalado que la aplicacién de las dis-
posiciones convencionales relativas a la subrogacién exige que los sujetos
afectados estén dentro del ambito de aplicacion del convenio. En este caso,
el Convenio Colectivo de Limpieza de Edificios y Locales de Malaga establece
su aplicabilidad a las empresas que se dedican a dicha actividad, pero la
definicion de "empresa” que recoge el propio convenio no incluye a los aut6-
nomos que no tienen trabajadores.

Revision del criterio anteriormente mantenido por el Tribunal Supremo

ElTribunal Supremo refuerza su postura al recordar sentencias previas que
ya habian dado respuesta a cuestiones similares. En este sentido, en la
Sentencia de 8 de enero de 2019 el Tribunal Supremo ya estableci6 que la
subrogacién de trabajadores en el sector de la limpieza es una obligacién
que, si bien esta claramente ligada a la continuidad de la actividad, solo es
exigible cuando el nuevo contratista asume una parte sustancial del personal
de la empresa saliente. Esto es especialmente relevante en sectores como

el de lalimpieza o el de seguridad, donde la mano de obra es el principal
recurso econémico de la actividad.

En esta linea, la reciente Sentencia del 9 de julio de 2024 reafirma que, en
situaciones en las que el nuevo contratista es un trabajador auténomo que
realiza la actividad por si mismo y sin necesidad de emplear a otros, no se
puede exigir la subrogacion. El Tribunal advierte ademas que imponer la su-
brogacién a un auténomo sin empleados, como se establecié por el Juzgado
de lo Social n? 5 de Malaga, ademas de no estar previsto en la normativa,
supondria una situacién de desventaja para el propio auténomo, al obligarlo
a hacerse cargo de un pasivo laboral que no necesita para la ejecucion de su
actividad.

i) Riesgo sobre los falsos autonomos

Es importante resaltar que, aunque el Tribunal Supremo excluye a los
trabajadores auténomos de la obligacion de subrogacién cuando estos
no tienen empleados a su cargo, esta alternativa para evitar la subroga-
cion de los trabajadores de la empresa saliente debe servalorada con
cautela. El uso de trabajadores auténomos para evitar la subrogacion
de los empleados de la empresa saliente podria derivar en la aparicion
delriesgo de que el trabajador autbnomo sea reconocido como "falso
autonomo"y se declare la existencia de una relacion laboral.

ii) Conclusiones

La Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de julio de 2024 clarifica de
manera definitiva que los trabajadores auténomos que no tienen em-
pleados a su cargo no estan sujetos a las obligaciones de subrogacion
de personal que imponen los convenios colectivos en situaciones de
sucesion de contratas. Esta conclusion se desprende de una interpreta-
cion literal del articulo 1.2 del ETy del concepto de empresario

Este fallo es de particular relevancia para el sector de la limpiezay
otros sectores donde la sucesion de contratasy la subrogacién de
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trabajadores son practicas habituales, al tiempo que establece un prece-
dente claro para la interpretacién de las obligaciones convencionales en
relacion con los trabajadores auténomos.

Las comunicaciones al trabajador durante una
incapacidad temporal: respeto al derecho al
descansoy a la desconexion digital

Miguel Alonso | En formacion

» Sentencia no 534/2024 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo

Social, de 26 de junio de 2024; rec. nim 267/2024
Supuesto de hecho

La sentencia que nos ocupa entra a analizar si el envio de comunicaciones a
un trabajador, en situacién de incapacidad temporal, vulnera su derecho al
descansovy a la desconexion digital.

En el caso que aborda la sentencia, nos encontramos ante una profesora de
un centro de educacién secundaria de la Comunidad de Madrid quien, tras
una serie de experiencias violentas y de naturaleza sexual con un alumno
del centro, a raiz de las cuales es diagnosticada con sintomas de ansiedad y
depresion, inicia un proceso de incapacidad temporal el 3 de mayo de 2023.

Entre tantas otras cuestiones, surgidas con motivo de la experiencia con el
alumno en cuestion, la docente aleg6 ante el Juzgado de lo Social no 36 de
Madrid la vulneracidn, por parte la direccion del centro docente, de su dere-
cho fundamental a la desconexion digital, asi como al descanso, a lo largo
de suincapacidad temporal. Dicha alegacion se sustanciaba en el envio, por
parte del centro docente a la profesora, de correos electronicos durante su
periodo de recuperacion. Mas concretamente, dichos correos electronicos
fueron en su totalidad enviados de forma automatica por la cuenta corpo-
rativa del centro a través de un listado de las cuentas profesionales de los
trabajadores, salvo por un correo enviado a titulo personal por el director del
centro docente. No obstante, todas las comunicaciones por estas vias cesa-
ron en junio de 2023, siendo la interesada eliminada de la lista de difusién
automatica, con lo que podia tenerse por atendida la solicitud de la profeso-
ra de no recibir dichas comunicaciones, ya que aseguraba que dificultaban
su recuperaciony el cuidado de su salud mental.

La actora quiso blindar sus pretensiones haciendo mencién a las siguien-
tes disposiciones normativas: articulo 88 de la Ley Organica de Proteccién
de Datos, articulo 7.4 del Reglamento (UE) 2016/678, articulo 18 de la
Constitucion Espafiola, articulo 4.2.e) del Estatuto de los Trabajadores y
articulo 14 de la Ley del Estatuto Béasico del Empleado Piblico.

La sentencia, en respuesta a dichas alegaciones, desestim6 la demanda for-
mulada en materia de vulneracion de derechos fundamentales. Recurriendo
la trabajadora esta resolucién, presenté el recurso de suplicacién que ocupa
a la sentencia analizada, y cuyo resultado fue, de nuevo, desestimatorio de
sus pretensiones.

Fundamentacion juridica

Ala hora de desestimar el Tribunal Superior de Justicia de Madrid las preten-
siones de la actora, se esgrimen los siguientes argumentos:

i) Esta dentro de toda normalidad que no se dé de baja a un trabajador de

su correo corporativo por una suspension de sus funciones debido a una
incapacidad temporal por enfermedad. Se entiende que, manteniendo esas
comunicaciones genéricas e informativas para el conjunto de los empleados,
se evita una situacion discriminatoria y de desinformacion para con la traba-
jadora temporalmente ausente. Este argumento se recoge en otras senten-
cias, como por ejemplo la Sentencia no 5288/2022 del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia, de 23 de noviembre de 2022 (rec.ndm 4175/2022).
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ii) Queda claro ademas que, de la recepcién de correos electrénicos corpo-
Novedades rativos, con intencién de informar a la generalidad de trabajadores del
jurisprudenciales centro de trabajo, no se genera una obligacion por parte de la trabajadora

en situacion de baja de dar por leidas, ni tan siquiera por recibidas, dichas
comunicaciones.

iii) Se respet6 lavoluntad de la trabajadora de ser dada de baja del sistema de
envio automatico de los correos corporativos en cuestién. Del mismo modo,
el director se abstuvo de enviar cualquier correo personal adicional a la tra-
bajadora una vez supo de la voluntad de esta de quedar totalmente incomu-
nicaday desinformada en lo relativo al centro de trabajo.

Esta interpretacion nos permite afinary concretar la posicion jurisdiccional
en lo relativo a la proteccién del derecho a la desconexion digital y al des-
canso, la cual merece de una mayor clarificacion. En este sentido, podriamos
traera colacion la Sentencia no 115/2024 del Tribunal Superior de Justicia

de Galicia, de 4 de marzo de 2024 (rec.niim 5647/2023). Esta sentencia, de
la cual se puede leer el andlisis completo en la Newsletter de junio de 2024,
procedid a exponer un listado de buenas practicas en materia de desco-
nexion digital, que recordamos a continuacidn: (a) la prohibicion de enviar
correos electronicos y realizar llamadas fuera del horario laboral; (b) la prohi-
bicién de organizar reuniones en periodos de descanso (comidas, pausas de
café, etc.); (c) la prohibicion de contactar con compafieros de trabajo en fines
de semana o festivos salvo casos necesarios o urgentes; (d) la prohibicién de
contactar a los empleados a través de teléfonos privados de los empleados,
aunque hayan dado su consentimiento, salvo situaciones de emergencia o
necesidad; (e) la necesidad de que se regulen aquellas situaciones que se
entienden excepcionalesy donde no se aplicarian las prohibiciones anterio-
res, pudiendo contactarse con el trabajador.

En este resumen de la posicion doctrinal, el Tribunal Superior de Justicia de
Galicia no previ6 el envio de comunicaciones por parte de la empresa al traba-
jador durante una incapacidad temporal. Por ello, la sentencia que nos ocupa
afiade elementos relevantes a la construccién de una posicion jurisdiccional,
estableciendo una mayor permisividad sobre aquellas comunicaciones genéri-
cas que se hagan durante la incapacidad temporal del trabajador.

Se aclara de nuevo que la aplicacion del derecho a la desconexidn digital
debe ser distinta ante situaciones distintas. La sentencia no 115/2024 del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia imponfa a la empresa una indemniza-
cion altrabajador porvulneracién de este derecho fundamental, defendien-
do que el derecho se componia de dos vertientes; (a) el deber de abstencion
de la empresa a no ponerse en contacto con el trabajador fuera de su horario
de trabajo, y (b) el derecho del trabajador a no responder a las comunicacio-
nes del empresario o de terceros. La sentencia que nos ocupa tan sé6lo da por
achacable esta segunda, ante una situacion de incapacidad temporaly en la
cual las comunicaciones fueron, en su practica totalidad, genéricas.

Conclusion

La sentencia presentada es relevante en cuanto permite definir con mayor
precision los limites y fronteras del derecho a la desconexidn digital, al des-
canso, aportando su valor interpretativo a la hora de concretar qué actua-
ciones por parte de la empresa vulneran, o no, este derecho fundamental. El
hecho de que su vulneracién suponga el deber de la empresa a indemnizar
en términos econémicos al trabajador, es algo a tener en cuenta a la hora de
buscar una comunicacién con el trabajador, fuera de su horario laboral, asi

o como durante una situacién de baja.
() Novedades legislativas

La sentencia analizada abre la puerta al envio de comunicaciones genéricas
altrabajador, a su medio de contacto profesional, durante una incapacidad
() Articulo doctrinal temporal. Queda claro, no obstante, que de esas comunicaciones genéricas
nunca debe derivarse una obligacion para el trabajador de leerlas o contes-
tarlas, y que no deben ser trasmitidas a medios de contacto personales. Del
mismo modo, se entiende de esta sentencia que la negativa del trabajador a
recibir dichas comunicaciones debe respetarse, para que no se vea vulnera-

@ @ do su derecho.
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Vista la cierta permisividad ante una situacién de incapacidad temporal,
Novedades cabe, de nuevo, recordar que la jurisprudencia ha venido endureciéndose en
jurisprudenciales materia de proteccion del derecho a la desconexion digital para aquellos ca-

sos en los que se buscaba contactar con el trabajador fuera de su horario de
trabajo (comparativa de las mencionadas STSJ de Galicia 5288/2022, de 23
de noviembre de 2022 y la posterior STS) de Galicia 115/2024, de 4 de marzo
de 2024). La confianza que pueda brindar la sentencia presentada debe, en
todo caso, ser puesta en un contexto jurisprudencialy legislativo tendente a
una mayor proteccion y blindaje del derecho a la desconexién digital.

La daltima doctrina judicial en materia de permisos
por razones de conciliacion

Moénica Almagro | En formacion

» Comentario a las recientes sentencias de la Audiencia Nacional n® 101/2024,
de 24 dejulioy n?102/2024, de 12 de septiembre, asi como otras de interés

La todavia reciente entrada en vigory aplicacion en las empresas de la
reforma en materia de permisos por razén de conciliacién de la vida labo-
raly familiar ha planteado en la practica numerosas dudas interpretativas
y aplicativas, algunas de las cuales ya han sido objeto de atencién por la
jurisdiccién social.

Al margen de otras cuestiones igualmente merecedoras de atencion en este
contexto, el objeto de este comentario propone el analisis de dos aspectos
relativos al permiso de cinco dias por accidente o enfermedad graves, hos-
pitalizacién o intervencion quirdrgica sin hospitalizacién que precise reposo
domiciliario del conyuge, pareja de hecho o parientes hasta el segundo
grado por consanguineidad o afinidad, incluido el familiar consanguineo

de la pareja de hecho, asi como de cualquier otra persona distinta de las
anteriores, que conviva con la persona trabajadora en el mismo domicilio y
que requiera el cuidado efectivo de aquella. Derecho recogido en el art.37.3
b) ET, del que han dado cuenta las sentencias que se resefian a continuacion,
con especificaciones de interés sobre su alcance y contenido que especifican
la genericidad del precepto legal.

1) Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Social, n2101/2024, de 24 de
Julio 2024; rec.nim 157/2024

El permiso por hospitalizacién o intervencion quirdrgica sin hospitalizacién
de familiares puede que sea el supuesto mas litigioso de la lista de nuevos
permisos introducidos en transposicién de la concordante Directiva europea.
Este permiso establece el disfrute remunerado de “cinco dias por accidente
o enfermedad graves, hospitalizacién o intervencién quirtrgica sin hospi-
talizacién que precise reposo domiciliario del cényuge, pareja de hecho o
parientes hasta el sequndo grado por consanguineidad o afinidad, incluido
el familiar consanguineo de la pareja a de hecho, asi como de cualquier otra
persona distinta de las anteriores, que conviva con la persona trabajadora en
el mismo domicilio y que requiera el cuidado efectivo de aquella”.

Como se anticipaba, poco a poco vamos conociendo pronunciamientos judi-
ciales que, a falta de desarrollo reglamentario o mayor concrecién legal, van
aclarando las dudas sobre el disfrute de este permiso.

Pues bien, la Sentencia de la Audiencia Nacional n®101/2024 que inicia el
presente comentario establece, como doctrina interpretativa de interés, que
el alta hospitalaria no determina, por si misma, la finalizacién de la licencia
retribuida por hospitalizacion de familiares mientras el causante se manten-
(?) Normativa en tramitacién ga en situacion de reposo domiciliario prescrito.

(@) Articulo doctrinal En el supuesto enjuiciado, el sindicato de la Federacién de Servicios de

@ Novedades jurisprudenciales Comisiones Obreras (CCOO) y UGT interponen demanda frente a una socie-
dad anénima unipersonal dedicada a la fabricacidon de productos carnicos.
La Compafiia no concedia la totalidad de la duracién del permiso a sus traba-
jadores en los casos de alta hospitalaria con reposo prescrito por el personal

@ @ sanitario, considerando finalizada la causa del permiso en el momento en
que se concede el alta hospitalaria.

() Novedades legislativas
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Sin embargo, frente a esta interpretacion de la empresa, opuesta a la vision
sindical, la Sala declara que el reposo domiciliario debe estarincluido en el
marco del permiso legalmente contemplado ya que esta relacionado directa-
mente con la intervencién quirdrgica, de modo que el permiso no finaliza por
el alta (fin de la hospitalizacion en sentido estricto) si atin se derivan efectos
propios de dicha hospitalizacién.En este sentido, afiade el tribunal que para
que el reposo domiciliario cumpla esta finalidad de continuidad de la causa
es necesario que el paciente requiera contar con la atencion de terceros (para
actos esenciales como el aseo personal, la limpieza, hacer la compra, preparar
la comida...). Conclusién que se ve reforzada si, ademas, se tiene en cuenta
que, en la mayoria de los casos, el alta hospitalaria no va acompanada de alta
médica, sino que casi siempre va seguida de la recomendacién facultativa de
un periodo de reposo que casi siempre presupone la ayuda de un tercero.

En conclusidn, el alta hospitalaria no implica, de forma automatica y suficien-
te, la finalizacién del permiso de cinco dias retribuidos por hospitalizacién
de familiares mientras el causante se mantenga en situacién de reposo domi-
ciliario prescrito. Tanto la literalidad como la finalidad del precepto impiden a
la Sala sostener la interpretacion pretendida por la empresa demandada.

Ademas, es importante destacar que la Audiencia Nacional afiade un dltimo

criterio de interpretacion sociolégico o basado en la realidad social, relativo

a que los permisos vinculados a cuidados de familiares son mayoritariamen-
te ejercitados por mujeres y debe velarse por la blisqueda de la corresponsa-
bilidad en la asuncion de los deberes familiares.

Sentencia de la audiencia Nacional, Sala de lo Social, n2 102/2024 de 12 de
Septiembre 2024; rec.niim 167/2024

Precisamente en relacién con la perspectiva de género, se anade a este
estudio el pronunciamiento de la Audiencia Nacional en la Sentencia
n%102/2024, de 12 de septiembre (rec.nim167/2024). La empresa demanda-
da consideraba en el caso enjuiciado que el inicio del permiso debe coincidir
con el primer dia laborable a partir del suceso que lo ocasiona, en coherencia
con sentencias anteriores dictadas en esta misma linea interpretativa. De
esta manera, la persona trabajadora no podria solicitar el permiso por cui-
dado de familiar dias después del accidente, hospitalizacién o intervencion
quirdrgica, aunque permanezca el hecho causante.

La Sala entiende que el objeto del permiso es la prestacion de cuidados al
conyuge, pareja de hecho o parientes hasta el segundo grado por consangui-
neidad o afinidad, sefialando que la interpretacién restrictiva de la empresa
ha de considerarse indebidamente limitadora del disfrute del permiso.

Ademas, la Audiencia Nacional resalta aquf la importancia que, a su vez,

es reiterada por la Directiva 2019/1158 de ofrecer mas oportunidades de
permanecer en el mercado de trabajo a los hombresy a las mujeres con
responsabilidades en el cuidado de familias. En este caso, la consideracion
de la empresa seglin la cual el permiso debe iniciarse de forma obligatoria a
la fecha del hecho causante es considerada por la Sala contraria al principio
deigualdad. Si se obedece al razonamiento de la empresa, el colectivo que
tradicionalmente asume los cuidados, las mujeres, veria reducidos sus dere-
chos. Porello, la Audiencia Nacional vela por la incorporacion de una inevi-
table perspectiva de género que debe inspirar la aplicacion de los preceptos
relativos a derechos conciliatorios.

Por ello, las dudas interpretativas que se sigan de este precepto deben ser
analizadas con perspectiva de género con la finalidad de que (i) se reconozca
el hecho de que el colectivo que comlGnmente asume los cuidados, esto es,
las mujeres, no vea mermados sus derechos y (ii) los hombres sean incen-
tivados a asumir su deber de corresponsabilidad en las cargas familiares,
facilitando su incorporacion a las tareas de cuidado.

Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Social, n? 87/2024 de 11 de
Julio 2024; rec.nim 146 /2024

Finalmente, en este otro supuesto enjuiciado también por la Audiencia
Nacional, el sindicato de la Federacién de Servicios de Comisiones Obreras
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(CCO0), UGT, CGT, CSIFy COBAS interponen demanda contra una empresa de
servicios de ingenieria, por considerar que la adaptacién de un acuerdo con
el fin de cumplir una reciente actualizacion legislativa supone una modifi-
cacion sustancial de las condiciones de trabajo si esta se lleva a cabo sin
consulta previa a la representacion legal de los trabajadores.

En concreto, tras la promulgacion del Real Decreto-ley 5/2023 de 28 de junio,
del que trae causa el permiso del que se viene hablando, la empresa modi-
fico su guia de medidas de flexibilidad, permisosy licencias en lo relativo al
permiso por hospitalizacién o intervencion quirdrgica sin hospitalizacion de
familiar. Con anterioridad a la promulgacién de la norma, la guia establecia
un permiso retribuido de tres dias naturales ampliables a seis si se requeria
efectuar desplazamiento. Tras la actualizacion de la guia, se modificd este
precepto estableciendo que el permiso sera de cinco dias laborales (sin dias
afadidos a consecuencia del desplazamiento), coincidiendo, pues, con el
precepto legal.

Entiende la Audiencia Nacional que para que exista una modificacién sustan-
cial de las condiciones de trabajo como la que reclaman los sindicatos esta
debe responder a una exclusiva voluntad de la empresay no a la necesidad
de aplicar una norma legal vigente. En efecto, en este caso, la causa que mo-
tiva la modificacion de la guia de medidas de flexibilidad, permisoy licencias
es la entrada en vigor del Real Decreto-ley 5/2023 y su necesidad de adaptar-
se a la normativa, no la voluntad unilateral de la empresa.

Asimismo, razona la Audiencia Nacional que el nuevo régimen instaurado es
mas beneficioso para los trabajadores ya que (i) los dias disfrutados pasan
de sernaturales a habiles vy (ii) se amplian de tres a cinco dias. De forma
adicional, destaca la Audiencia Nacional que estos cinco dias reconocidos en
el permiso unidos al fin de semana intermedio o final hace que se incremente
de facto sustancialmente el periodo de disfrute.

Por dltimo, la Sala afiade que pretender que se mantengan los dfas adiciona-
les por desplazamiento supondria alterar el régimen legal. Se observa, asi,
que el legislador no ha querido ampliar ahora la duracion de este permiso en
supuestos de desplazamiento como si lo hace, por ejemplo, con el permiso
por fallecimiento.

Otros recientes pronunciamientos judiciales de interés sobre el permiso

En este mismo a&mbito, merece cita también, por su doctrinay por su reciente
fecha, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia, Sala de

lo Social, n?3691/2024 de 26 de Junio 2024, (rec. nim 581/2024). En este
caso, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia declara procedente
el despido disciplinario de una trabajadora, empleada con categoria profe-
sional de “encargada de tienda” de una tienda de moda joven porirse de
vacaciones durante el disfrute del permiso retribuido por cuidado de familiar
solicitado en tales términos a la empresa.

En efecto, la empleada solicité el permiso recogido en el articulo 37.3 b)

ET con el fin de cuidara su madre que se encontraba hospitalizada en el
Hospital de Santiago de Compostela, pero el permiso no fue utilizado para
su propoésito inicial. La trabajadora, en cambio, estuvo disfrutando, como
mostré de modo indubitado en sus publicaciones en redes social, de unos
dias de vacaciones en las Islas Baleares. Las fotos subidas a Instagram y el
certificado conforme a estos datos de la compaiiia aérea en la que la actora
vol6 los dias alegados por la empresa constatan la prueba de una grave tras-
gresion de la buena fe contractualy abuso de confianza. Ademas, sostiene el
Tribunal que la especial posicién de la trabajadora como encargada supone
un mayor grado de confianza por parte de la empleadoray una asuncién de
mayor responsabilidad por parte de la empleada. El Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia confirma, pues, la decision del Juzgado de lo Social n?
27 de Barcelona de que trae causa el recurso de suplicacién, declarando
procedente el despido.

Finalmente, sobre este permiso, se ha pronunciado también en el mes de
septiembre el Tribunal Superior de Justicia de Galicia en una sentencia
de la que no se conoce atin publicacién (ni nimero) pero que ha podido
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ser consultada para este comentario porvia indirecta. En este caso, se
plantea conflicto colectivo contra la federacién Gallega de Personas con
Discapacidades (COGAMI) a raiz de que la federacion comunicase a sus
trabajadores, a través de circular informativa, los criterios de aplicacién del
permiso recogido en el art. 37.3 b) ET. Entre estos requisitos se encuentra (i)
la obligacion de justificar la convivencia con el enfermo o accidentado en

el mismo domicilio y (i) que se requiera el cuidado efectivo del trabajador
solicitante del permiso.

ElTribunal ha fallado en contra del criterio empresarial por el cual considera-
ba que era necesario acreditar (i) el cuidado y (ii) la convivencia con el enfer-
mo. La Sala de lo Social ha declarado que los trabajadores tienen derecho a
los cinco dias de permiso retribuido sin necesidad de justificar la convivencia
en el mismo domicilio ni la necesidad de cuidado efectivo cuando existe
vinculo familiar con la persona necesitada de cuidados. La existencia de
vinculo familiar otorga el derecho a este permiso sin ser preciso acreditar la
convivencia con el enfermo o accidentado, ni que este requiera el cuidado
del solicitante. Por tanto, estas exigencias solo son exigibles en los casos
que los convivientes no se encuentren unidos por ningtn vinculo familiar o
conyugal.

En definitiva, a modo de conclusion, cabe observar cémo poco a poco los
tribunales van resolviendo las dudas sobre la aplicacion de este y otros
permisos por razones de conciliacion de la vida laboral y familiar, aunque
todavia quedan varias cuestiones por solventar que habran de analizarse a
medida que se vayan pronunciando los érganos judiciales. La gran cantidad
de resoluciones en los (ltimos meses acerca de este concreto permiso de
hospitalizacién muestra la incertidumbre en relacién con su exacto conteni-
doy a las distintas interpretaciones que estan adoptando las empresas a la
hora de implantarlo.
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