ORTEGA  CONDOMINES-ABOGADOS

CIRCULAR LABORAL 1/2024

2 de enero de 2024

RESUMEN SENTENCIAS RELEVANTES JURISDICCION SOCIAL: ENERO 2024.

1. TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

Las administraciones publicas pueden prohibir el uso de simbolos religiosos a sus
empleados.

Siempre que se persiga una politica de neutralidad en el entorno administrativo y se prohiba
de forma general e indistinta, resulta una medida legitima y no es discriminatoria.

El litigio surge en Bélgica cuando una trabajadora del Ayuntamiento solicita llevar el velo
isldmico en su puesto de trabajo y se lo denegaron, momento que el consistorio aproveché
para modificar su reglamento de trabajo introduciendo una obligacién de “neutralidad
exclusiva” que prohibe a todos los trabajadores llevar durante su jornada laboral cualquier
signo visible que pueda revelar sus convicciones, en particular, religiosas o filosdficas, estén o
no en contacto con el publico.

La empleada inicid varios procedimientos con el fin de que se declarara que se habia vulnerado
su libertad religiosa solicitando en todo momento que se cesase en esa conducta y finalmente
el Tribunal de Lieja cuestiond la neutralidad de la norma impuesta por el Ayuntamiento y elevd
cuestién prejudicial ante la Unidn Europea.

Con esta sentencia, el TIUE dictamina que una administracién municipal puede prohibir, de
manera general e indiferenciada, a todo su personal el uso visible, en el lugar de trabajo, de
cualquier signo que revele convicciones filoséficas o religiosas, y puede hacerlo solo por su
voluntad de establecer un entorno administrativo totalmente neutro.
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Ahora bien, como toda medida limitativa, debe ser adecuada, necesaria y proporcionada, a la
luz de ese contexto y valorando los diferentes derechos e intereses en juego. Es necesario
valorar si la norma en cuestién se sustenta en una finalidad legitima. Y el fallo entiende que si
es licito el objetivo de garantizar, mediante un régimen de “neutralidad exclusiva”, un entorno
administrativo totalmente neutro, lo que solo puede conseguirse eficazmente si no se admite
ninguna manifestacion visible de convicciones (sobre todo si son filosdficas o religiosas). Pero
no sélo cuando los trabajadores estén en contacto con los usuarios del servicio publico, sino
también entre ellos mismos, puesto que el hecho de llevar cualquier signo, incluso pequefio,
pone en peligro la finalidad perseguida.

La sentencia recuerda que todo Estado miembro, incluidas sus entidades infraestatales, tiene
un margen de apreciacion en la concepcién de la neutralidad del servicio publico que se
pretende promover en el lugar de trabajo. En decir, puede considerarse que esta
objetivamente justificada la prohibicién del Ayuntamiento de uso del velo islamico por una
finalidad legitima: instaurar una politica de “neutralidad exclusiva” en la administracion, todo
ello en el marco de sus competencias y con vistas a instaurar en su seno un entorno
administrativo totalmente neutro.

No se observan visos discriminatorios si la administracion tiene la misma posicion y persigue
el objetivo marcado de forma congruente y sistematica. Porque, a sensu contrario, también
estaria igualmente justificada la opcidn por una autorizacién general e indiferenciada del uso
de signos visibles de convicciones, o una prohibicidn del uso de esos signos limitada a las
situaciones que impliquen contacto con el publico.

En todo caso, el TIUE deja en manos del érgano jurisdiccional remitente la labor de ponderar
los intereses en juego, valorando en particular la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion y la prohibicidon de toda discriminacion basada en la religion, unido al principio de
neutralidad, en virtud del cual la administracién publica interesada pretende garantizar a los
usuarios de sus servicios y a los miembros de su personal un entorno administrativo sin
manifestaciones visibles de convicciones.

TJUE. Gran Sala. Sentencia de 28 de noviembre de 2023. (C-148/22.)

2. TRIBUNAL SUPREMO

El Supremo matiza, concreta y aclara su doctrina sobre el caracter salarial de los pluses.

El plus de distancia y transporte tiene naturaleza salarial, y por tanto se puede compensar o
absorber con la subida del SMI, si se abona con independencia de que el trabajador se
desplace o no.

De esta forma, la Sala de lo Social del Alto Tribunal ha venido a matizar su doctrina en cuanto
a la presuncién iuris tantum de que todas las cantidades que percibe el trabajador del
empresario son salario.
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Hasta ahora las sentencias del Supremo dictadas en esta materia establecieron una doctrina
jurisprudencial que atenuaba la exigencia probatoria susceptible de desvirtuar la presuncion
salarial respecto del plus de transporte. Ahora el Alto Tribunal se ve en la obligacidn de matizar
esta doctrina.

El caracter salarial o extrasalarial de los pluses de transporte depende -al margen de la
denominacion que las partes le hayan dado en el Convenio- de si con tal concepto se remunera
o no de forma efectiva el gasto de transporte o de desplazamiento que tiene que hacer el
trabajador para realizar las funciones inherentes a su puesto de trabajo, sin que se pueda
deducir de forma automatica la pretendida naturaleza salarial en la forma de abonarlos todos
los meses, incluso el de vacaciones.

La causa del abono de este plus es la generacion de un gasto de desplazamiento que se
produce por el hecho de prestar servicios laborales. Por tanto, el Supremo insiste en que su
calificacion juridica no depende de cdmo se le conceptue en el convenio colectivo, sino de su
verdadera naturaleza. Porque si remunera efectivamente los gastos de desplazamiento del
trabajador serd extrasalarial, y a sensu contrario, cuando no exista desplazamiento o traslado,
se tratara de un complemento salarial, ya que no compensara unos gastos inexistentes.

En el caso, se ha de valorar que la empresa (Seguriber Compaiiia de Servicios Integrales SLU)
ofrece un servicio de seguridad integral y el convenio colectivo de empresa atribuye al plus de
transporte y distancia la condicién de “indemnizacién compensatoria” de los gastos de
desplazamiento y medios de transporte por lo que parece extrasalarial.

Sin embargo, de la prueba practicada se observa que el plus de distancia o transporte se abona
con la misma cuantia de 101,28 euros a todos los trabajadores de los grupos profesionales Il
y IV con independencia de las circunstancias de cada uno de ellos y de si tienen que realizar
desplazamientos dentro de la zona definida como localidad. Se paga los 12 meses del afio,
incluso cuando estan de vacaciones, durante las cuales no tienen que afrontar ningln gasto
de transporte derivado de su actividad laboral. Se abona también, con idéntico importe, en
las pagas extraordinarias de junio y Navidad. No se paga con una cantidad distinta en funcion
de cuantos dias acude el trabajador a la empresa, sino que se paga una cantidad fija mensual.
Pero, ademas, el plus se integra en la base de cotizacién, por lo que la empresa abona un
complemento del subsidio por incapacidad temporal igual a dicho plus de transporte.

Por todas estas circunstancias particulares, entiende la Sala que no se ha desvirtuado la
presuncién iuris tantum de que todas las cantidades que perciben los trabajadores del
empresario son salario, lo que obliga a declarar que este plus de distancia y transporte tiene
naturaleza salarial. Esta conclusidn conlleva a declarar totalmente licito que sobre este plus
salarial se aplique la compensacién y absorcion de la subida del salario minimo
interprofesional.
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El Supremo concluye que en este caso no cabe optar por una opcidn u otra teniendo en cuenta
la interpretacién mas favorable para el trabajador. Pues considerando que el plus tiene
naturaleza salarial tiene efectos perjudiciales para el empleado por la absorcién y
compensacion, pero resulta beneficioso para el calculo de indemnizaciones.

TS. Sala de lo Social. Sentencia n2 756/2023, de 23 de octubre de 2023. Rec. n2 287/2021.

3. TRIBUNAL SUPREMO

La empresa no puede suprimir unilateralmente después de 20 afios la practica consistente
en salir antes el 24 y 31 de diciembre.

No se trata de una actuacién puntual, aislada y ocasional de alguna de las sucursales, sino de
una forma de actuar consolidada a lo largo del tiempo y extendida a todas las instancias del
banco, incluso en sus servicios centrales.

Cuando durante mas de 20 afios los trabajadores han venido saliendo antes los dias 24 y 31
de diciembre, - sin que durante todo este tiempo no se hubiera remitido ninguna nota interna,
correo electrénico o comunicacidn por parte de la empresa-, el derecho a anticipar el cese de
la jornada en esas dos concretas fechas se ha convertido en una condicion mas beneficiosa de
cardcter colectivo que no puede ser eliminada de forma unilateral por la empresa, y menos
aun dandola por eliminada por la implantacidn de una herramienta informatica sobre registro
de jornada y desconexion digital.

La publicacién en la Intranet de la empresa de la herramienta informatica multiplataforma
para la implantacion del sistema de registro de jornada y desconexidn digital no puede
considerarse como una notificacién fehaciente por escrito de la medida empresarial
consistente en suprimir la practica de cerrar las oficinas de la red a las 12, 30 horas los dias 24
y 31 de diciembre.

No solo porque el objeto de esa herramienta sea el mas genérico de implantar el obligado
sistema de registro de jornada de trabajo, sino porque con esa implementacidn, no se incluye
una especifica y expresa decisidn sobre la alteracion de la condicién de trabajo. Hubiera sido
necesario una expresa y singular notificacidn por la empresa en cuanto a la eliminacién de la
practica que venia tolerando desde tan antiguo.

De manera precisa valora muy especialmente el Supremo que esta practica se viene realizando
desde hace mas de 20 afios y de manera absolutamente generalizada en toda la red de oficinas
bancarias, por lo que no se trata de una actuacién puntual, aislada y ocasional de alguna de
las sucursales, sino de una forma de actuar consolidada a lo largo del tiempo y extendida a
todas las instancias del banco, incluso en sus servicios centrales.

El gran numero de oficinas en las que se llevaba a cabo y la enorme prolongacion en el tiempo
de esta practica, impide considerarla como una actuacién desconocida y realizada a espaldas
de la empresa, con base en la mera y simple tolerancia de los respectivos directores de cada
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una de las oficinas; al contrario, en el ambito interno y ante la necesaria interaccion entre las
diferentes sucursales del banco, las numerosas oficinas de las que dispone, han venido
realizando esta prdactica que era perfectamente conocida por la direccién de la entidad
bancaria, y era admitida y consentida como un modo de permitir a los trabajadores disfrutar
mas relajadamente de las fiestas navidefias los dias 24 y 31 de diciembre, en atencién a la
singular significancia que representan.

Se dan en el caso los requisitos que configuran la condicion mds beneficiosa al ser una practica
disfrutada en virtud de la consolidacion y que por ello queda incorporada al nexo contractual.
Y aunque lo decisivo es la existencia de voluntad empresarial para incorporarla al nexo
contractual y que no se trate de una mera liberalidad o tolerancia del empresario, el hecho de
haberse venido realizando durante 20 anos impide considerar que lo haya sido por mera
tolerancia del empresario.

TS. Sala de lo Social. Sentencia n2 994/2023, de 22 de noviembre de 2023. Rec. n2 113/2021.

4. TRIBUNAL SUPREMO

Despido nulo de trabajadora por aplicacion imperativa del art. 55.5 ET: ¢en estos casos
siempre se debe abonar indemnizacidn por dafos y perjuicios aunque se acredita que no
existe movil discriminatorio — la empresa conocio del embarazo en el mismo momento de
entrega de la carta de despido-?

El Tribunal Supremo en esta sentencia que comentamos trata de determinar si, en el supuesto
de que se haya producido un despido disciplinario de una mujer embarazada en el que no ha
guedado acreditada la causa del despido, la declaraciéon de nulidad que se anuda
ineludiblemente a la vulneracién del derecho fundamental a la igualdad y no discriminacion
debe ir acompafada siempre de una indemnizaciéon reparadora del dafio moral derivado de la
infraccion del derecho a no ser discriminada.

En condiciones normales, tal despido deberia recibir la calificacién de improcedente con las
consecuencias y efectos previstos en el art. 56 ET. Pero en el caso de las trabajadoras
embarazadas y en los demds supuestos previstos en los apartados a), b) y c) del art. 55.5 ET,
la calificacion del despido ha de ser la de su nulidad con las consecuencias previstas en el
punto 6 del citado art. 55 ET: esto es la readmisidn en su puesto de trabajo y el abono de los
salarios dejados de percibir desde el momento de la inicial comunicacidn extintiva.

Para las mujeres embarazadas la Unica alternativa en la calificacion del despido es la de
procedencia o nulidad. La finalidad esencial de la norma es la de combatir los despidos
discriminatorios, los despidos "motivados" por razén de embarazo, lo que constituye uno de
los principales desafios a los que ha de hacer frente el derecho a la no discriminacidn por razén
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de sexo en las relaciones laborales. Pero que sea esa la finalidad ultima no implica que el
instrumento elegido por el legislador para su articulacidn no pueda consistir en una garantia
objetiva y automatica, que otorgue la proteccién al margen de cualquier necesidad de prueba
del movil discriminatorio.

Por tanto, al constar como probado que la empresa se enterd del embarazo de la trabajadora
en el momento de la entrega de la carta de despido y que su despido coincidié con el de otros
cinco trabajadores, se descarta que existiese un movil discriminatorio en el despido, declaré
su nulidad en aplicacion del repetido art. 55.5 b) ET lo que implicé descartar la condena a una
indemnizacion por dafio moral derivado de una inexistente discriminacién, aplicando los
efectos tipicos de toda declaracién de nulidad: readmisidn y condena a los salarios dejados de
percibir.

TS. Sala de lo Social. Sentencia n2 1148/2023 de 12 de diciembre de 2023. Rec. n2 5556/2022.

5. TRIBUNAL SUPREMO

Reduccion de jornada por guarda legal. Concrecién horaria: el Alto Tribunal recuerda que
los trabajadores a turnos no pueden imponer el sistema de turno unico.

Aunque es a la trabajadora a quien corresponde concretar el horario que pretende realizar
una vez ejercitado su derecho a la reduccion de la jornada diaria, esa concrecién solo puede
hacerse dentro de los limites de su jornada ordinaria, lo que determina que, en el caso
examinado, la reduccidn deberia producirse sin alterar el régimen de trabajo a turnos que
venia realizando y que constituia caracteristica especifica de su jornada ordinaria, pues la
previsiéon del articulo 35.6 del ET no comprende la posibilidad de variar el régimen ordinario
de la jornada, ni la modificacion unilateral del sistema de trabajo a turnos.

El cambio del sistema de trabajo a turnos y su sustitucién por un sistema de turno Unico de
mafiana no implica una simple reduccién de jornada, sino una alteracién de la jornada
ordinaria de trabajo. En el caso analizado, ademas, la negativa de la empresa a aceptar la
reduccion de jornada con cambio del sistema de trabajo a turnos no aparece como
desprovista de fundamento o razén, ni tampoco que constituya fraude o abuso de derecho.
Al contrario, consta en los hechos probados que la demandada arguye razones organizativas
y productivas conectadas con el hecho de que la aceptacion de la pretensién implicaria una
descompensacién de personal.

Ni la Directiva 2010/18 ni el Acuerdo marco sobre el permiso parental contienen disposicion
alguna que permita obligar a los Estados miembros, en el contexto de una solicitud de
permiso parental, a conceder al solicitante el derecho a trabajar con un horario fijo cuando
su régimen de trabajo habitual es un régimen de turnos.

TS. Sala de lo Social. Sentencia de 21 de noviembre de 2023. Rec. n? 3576/2020.
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6. TRIBUNAL SUPREMO

Criterios para la cuantificacion de la indemnizacion por vulneracion de Derechos
Fundamentales: mas alla de la LISOS.

Los criterios para la cuantificacion de la indemnizacidon por vulneracion de Derechos
Fundamentales es una cuestion muy recurrente. Su alta litigiosidad y la falta de criterios claros
para el calculo de la indemnizacion hacen que considere de gran interés cada nuevo
pronunciamiento sobre el tema.

En su dia, la sentencia del TC n? 61/2021, vino a clarificar, finalmente, la obligacion de todo
tribunal, cuando observaba una vulneracidon de un derecho fundamental de un trabajador,
a pronunciarse obligatoriamente sobre la cuantia de la indemnizacion a la que el trabajador
tenia derecho.

Posteriormente, y en la misma linea, la sentencia del TS de 23 de febrero de 2022, venia a
indicar que el demandante no tenia obligacion de probar la existencia de dafios morales ni
tampoco establecer criterios para su delimitacién para que el Tribunal tuviera obligacién de
pronunciarse. No obstante si establecié cuatro parametros que seran los que el tribunal de
instancia debera tener en cuenta para el cdlculo de la indemnizacién concreta:

- M3dximo y minimo de la sancién de la LISOS correspondiente.
- Antigliedad.

- Salario del trabajador.

- Nulidad o improcedencia del despido.

En ese caso, dado que el trabajador tenia poca antigliedad (2 afos), un salario bajo (1300
euros mensuales) y se consideraba que la nulidad era suficientemente reparadora se otorga
el minimo de 6.251 euros.

En la sentencia que comentamos ahora se vuelve a insistir en estos cuatro parametros. La
utilidad de esta sentencia es ver cdmo juegan los cuatro criterios en una situacién distinta.

En el presenta caso el trabajador tenia una antigiedad de mas de 18 afios y un salario diario
de 161,20 euros (unos 4.800 euros mensuales). En el presenta caso, igual que en el anterior
se declara nulidad del despido algo que el Tribunal Supremo considera que debe reducir la
indemnizacion ya que gran parte del dafio se repara con la nulidad. En fin, con estos
parametros el TS condena a 25.000 euros de indemnizacion.

Asi vemos como, en un caso en el que el trabajador tiene 9 veces mas antigliedad que en el
anterior (de 2 afios a 18 afios y percibe casi 4 veces mas salario (de 1300 a 4800 euros), la
indemnizacion otorgada es solamente 4 veces mas que en el otro supuesto (de 6251 a 25.000
euros).

TS. Sala de lo Social. Sentencia de 14 de noviembre de 2023.
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7. TRIBUNAL SUPREMO

Acumulacion del permiso de lactancia en contratos a tiempo parcial: aclaraciones y
concreciones.

La cuestion a resolver es la de determinar cémo debe calcularse la acumulacién de jornadas
por lactancia de los trabajadores a tiempo parcial, en un supuesto en el que la empresa
reconoce el derecho a tal acumulacidn pese a que el convenio colectivo de aplicacidon no regula
esa materia.

La sentencia del juzgado de lo social desestima la demanda de conflicto colectivo y considera
conforme a derecho la practica de la empresa, que consiste, en dividir el nimero de dias
laborables que restan hasta que el menor cumpla nueve meses por las 8 horas,
correspondientes a la jornada ordinaria, y reconocer los mismos dias acumulados resultantes
a los trabajadores a tiempo completo y a tiempo parcial.

El recurso de suplicacidn del sindicato demandante es acogido en la sentencia de la Sala Social
del TSJ de Andalucia/Sevilla de 17 de febrero de 2022, rec. 4619/2021. Entiende que a los
trabajadores a tiempo parcial les corresponden tantos dias acumulados como los que resultan
de dividir los dias laborables gue guedan hasta gque el menor cumpla nueve meses, por el
numero de horas diarias de su jornada parcial. Recurre la empresa ante el Tribunal Supremo
gue desestima su recurso y ratifica la STSJ de Andalucia.

EI TS desestima el recurso de la empresa. Como ya ha determinado la STS 419/2018, de 19 de
abril (Rec. n? 1286/2016), la determinacién exacta del nimero de dias laborables que
corresponde al ejercicio acumulado del permiso de lactancia debe calcularse a razén de la
hora diaria de trabajo en la que el permiso consiste.

Si los trabajadores a tiempo parcial tienen derecho a una hora de ausencia del puesto de
trabajo, su acumulacién en dias completos de trabajo debe necesariamente sujetarse a ese
mismo parametro cuantitativo, de tal forma que bajo esa modalidad de ejercicio del permiso
acaben finalmente disponiendo del mismo numero total de horas que les hubiere
correspondido de haberlo disfrutado diariamente.

En consecuencia, la férmula que debe utilizarse para cuantificar los dias laborables
acumulados de permiso es la de dividir el nimero total de dias laborables que restan hasta la
fecha en la que el menor cumple los nueve meses — o la mayor edad que, en su caso, pueda
fijar el convenio-, por las horas de trabajo que se corresponden con la jornada de la persona
trabajadora. La cifra resultante de esa divisidn sera el nimero de dias laborables acumulados
gue deben reconocerse al trabajador que opta por activar esa modalidad.
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Esto es asi, porque si el permiso consiste en el derecho a una hora de ausencia diaria del
puesto de trabajo, tanto para los trabajadores a tiempo completo como a tiempo parcial, esto
supone que el numero total de horas que deben acumularse son tantas como dias laborables
queden para que el menor alcance la edad hasta la que se extienda la duracién maxima del
permiso.

Ese es el numero de horas que el trabajador puede acumular en jornadas completas de
trabajo, lo que, légicamente, determina que el trabajador a tiempo parcial necesite mas dias
para alcanzar ese mismo resultado. Se trata de que el total de jornadas de trabajo acumuladas
se corresponda finalmente con el del nUmero de horas a las que tendria derecho a ausentarse
en ejercicio del permiso.

Como no puede ser de otra forma, todas las partes aceptan que las trabajadoras tienen
derecho a una hora de ausencia diaria, con independencia de que presten servicio 8 horas
diarias a tiempo completo, o 4 horas a jornada parcial. Son 113 los dias laborables que restan
desde que se reincorpora al trabajo tras la maternidad y hasta que el menor cumple nueve
meses, siendo por lo tanto esa misma cifra el total de horas que deben acumularse.

La empresa divide esas 113 horas/dias entre 8 horas diarias de trabajo, y reconoce 14,13 dias
de permiso de lactancia acumulado a todos los trabajadores, a tiempo completo o parcial.

De ello resulta que los trabajadores a tiempo completo disfrutan en toda su extension de las
113 horas de permiso que les corresponden, a razon de 8 horas diarias por cada uno de esos
14,13 dias acumulados.

Sin embargo, los que prestan servicios a tiempo parcial tan solo alcanzan la cifra de 56,52
horas en ese mismo periodo de 14,13 dias, al ser su jornada diaria de 4 horas de trabajo.

Resultado, deja claro el TS, que no es acorde con lo pretendido por el legislador en el art. 37.4
ET, al admitir la posibilidad de acumular en dias de trabajo el permiso de una hora diaria de
lactancia.

Con la alternativa sustitutoria de acumular el permiso no se persigue que todos los
trabajadores dispongan del mismo nimero de jornadas acumuladas de libranza, sino que
puedan disfrutar acumuladamente de la totalidad de las horas de trabajo efectivo que les
corresponden como permiso de lactancia.

Esto explica lo extrafio que pudiere resultar, solo en apariencia, el hecho de que los
trabajadores a tiempo parcial vayan a disponer de un mayor nimero de jornadas de trabajo
acumuladas que los que prestan servicio a tiempo completo. Un efecto engafioso, si se repara
en la circunstancia de que todos ellos disfrutaran, finalmente, de las mismas horas de permiso.

TS. Sala de lo Social. Sentencia de 21 de noviembre de 2023.
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8. TRIBUNAL SUPREMO

Despido colectivo de trabajadores de 50 o mas afos en empresas con beneficios. ¢Desde
cuando empieza a correr el plazo de prescripcion de 4 afios para exigir a la empresa la
aportacion econdmica al Tesoro publico?

El dies a quo del plazo de prescripcién de 4 afios del que dispone la Hacienda Publica para
proceder a la liquidacién de los créditos a su favor debe computarse desde el momento en
qgue pudo ejercitar su derecho y no desde la fecha en la que la Autoridad laboral decida
finalmente remitir al SEPE el certificado de empresa.

Es verdad que ni el articulo 5 del RD 1484/2012, ni la Disposicidon Adicional Decimosexta, de
la Ley 27/2011, fijan un plazo maximo para que la Autoridad laboral remita el certificado de
empresa al SEPE, pero eso no supone que dicha Autoridad pueda cumplir libérrimamente
con esa obligacién para postergar la remision de dicho certificado como le venga en gana,
pese a no concurrir circunstancia alguna que pudiere justificar el transcurso de un periodo
de tiempo en si mismo superior al plazo maximo de prescripcién de 4 anos del que dispone
para efectuar la obligada liquidacién anual de la aportacién empresarial.

En el caso analizado, la resoluciéon administrativa objeto del litigio indica que la aportacion
reclamada es por la anualidad de 2012, mientras que la propuesta de liquidacién es de 4 de
mayo de 2018, sin que conste que la informacion facilitada por la empresa en su certificado
(enero 2013) pudiere resultar objetivamente insuficiente para cumplir con lo exigido por el
articulo 5.2 del RD 1484/2012, obligando con ello al SEPE a recabar informacion adicional
para determinar los elementos que dan lugar al cdlculo de la aportacién.

No hay, por tanto, el mas minimo elemento de juicio que de alguna forma pudiere justificar
tan excesivo retraso en la remision del certificado por parte de la Autoridad laboral, ya que
ni tan siquiera se invoca la necesidad de realizar alguna clase de actuacién complementaria
para determinar las bases necesarias en el calculo del importe de la aportacién al Tesoro
publico que haya de realizar la empresa. Si la norma legal exige la coetanea o sucesiva
intervencion de dos diferentes organismos publicos y establece un Unico y determinado
plazo para iniciar el procedimiento de liquidacion del crédito, la actuacidn administrativa
debe ser completada de manera coordinada por los dos organismos implicados dentro de
ese Unico plazo de prescripcién legalmente previsto para llevarla a efecto. El plazo frente al
administrado es unico, uno solo y el mismo. No cabe que el inicio del cémputo pueda
guedar condicionado por el injustificado retraso de alguno de ellos en el cumplimiento de
sus obligaciones.

TS. Sala de lo Social. Sentencia de 19 de septiembre de 2023. Rec. n? 37/2023.
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9. TRIBUNAL SUPREMO

El Supremo fija doctrina y declara que el padre no tiene derecho al subsidio por nacimiento
en caso de muerte intrauterina.

No obstante, deja la puerta abierta a que el legislador pueda, en estos supuestos tan
dolorosos, configurar una situacion de suspensiéon del contrato y prestacidon por nacimiento
en favor del progenitor distinto de la madre bioldgica, oportunidad ofrecida por la Directiva
(UE) 2019/1158, aunque con entrada en vigor posterior al supuesto enjuiciado.

El fallo de la sentencia fija doctrina y establece que el art. 48.4 ET, los correlativos 177 y 178
de la LGSS, sobre el derecho al subsidio por nacimiento y cuidado del menor, en la diccién
otorgada por el RDL 6/2019, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacidn, y el derecho
reglamentario anterior vigente (RD 295/2009), no reconocen el derecho a la suspensién ni, en
consecuencia, la prestacion por nacimiento y cuidado de menor al padre biolégico, en el caso
de fallecimiento intrauterino del feto que hubiera permanecido en el seno materno durante
mas de 180 dias. Entenderlo de otro modo, puntualiza el Pleno, provocaria un desigual
tratamiento respecto de aquellas situaciones en las que se produce la muerte de un hijo
cuando ya han vencido los periodos especialmente protegidos, - anade la Sala-.

Anteriormente ya sefialé que la maternidad, el embarazo y el parto son realidades bioldgicas
diferenciadas de obligatoria proteccidn, derivada directamente del art. 39.2 de la CE, que se
refiere a la proteccién integral de las madres, y por ello, las ventajas que se determinen para
la mujer no pueden considerarse discriminatorias para el hombre.

Ademas, reconocer la prestacion en estos casos supondria interferir sensiblemente en el
orden normativo, disefiando una prestacidon en contra de una norma que la proscribe y que
no ha sido derogada. El Ministerio Publico y el INSS ponen el acento en el art. 26 del RD
295/2009, atinente al nacimiento, duracién y extincion del derecho al subsidio de paternidad
(para el nacimiento y cuidado de menor en la terminologia posterior), y que expresamente
dispone que no puede reconocerse el subsidio por paternidad si el hijo o el menor acogido
fallecen antes del inicio de la suspensidén o permiso.

Sin embargo, una vez reconocido el subsidio, éste no se extinguira, aunque fallezca el hijo o
menor acogido. Y avala esta tesis el propio art. 48.4 ET, cuando dispone el inicio del descanso
obligatorio a partir del nacimiento del hijo, sin contemplar ni definir en modo alguno las
eventuales situaciones previas a tal nacimiento.

No obstante el Supremo deja la puerta abierta a que en un futuro, el legislador pueda, en
estos supuestos tan dolorosos, configurar una situacién de suspensién del contrato vy
prestacidn por nacimiento en favor del progenitor distinto de la madre bioldgica, pues esta
oportunidad es ofrecida por la Directiva (UE) 2019/1158, de 20 de junio de 2019 -aunque con
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entrada en vigor posterior al supuesto que ahora se enjuicia, al expresar la Directiva que los
Estados miembros también pueden conceder el permiso de paternidad en caso de muerte
fetal.

TS. Sala de lo Social. Sentencia n2 753/2023, de 19 de octubre de 2023. Rec. n2 292/2022.

10. TRIBUNAL SUPREMO

Contratar a una mujer en avanzado estado de gestacion no es por si solo indicio de fraude a
efectos de cobrar el desempleo.

De nuevo la perspectiva de género es la que sirve para resolver, porque no siempre la
contratacién de una mujer embarazada constituye en si misma un indicio de fraude para la
obtencidn de las prestaciones de seguridad social. Subraya la Sala de lo Social del Supremo
gue para ello es necesario acreditar panorama indiciario minimamente relevante y sélido para
sostener la tesis de rechazo de las posibilidades laborales -y de encuadramiento en el sistema
de la seguridad social- de una trabajadora en proceso gestacional.

De lo contrario se produciria una expulsion del mercado de trabajo y del correlativo
aseguramiento de la mujer embarazada, constitutiva de una discriminacion en el acceso al
empleo por razén de sexo, - apunta la sentencia-.

Y sobre esta premisa, entiende la Sala que en el caso no existe una situacién de fraude dirigida
a obtener indebidamente la prestacién de desempleo porque la trabajadora ya habia sido
contratada en diferentes periodos por la empresa, utilizando una férmula de contratacién
similar -contrato de trabajo eventual por circunstancias de la produccién para atender
exigencias del mercado-, y, aunque es cierto que en el Ultimo periodo la trabajadora estaba
en el sexto mes de su embarazo, ello por si solo no implica que no estuviera en condiciones
de poder llevar a cabo la prestacion de los servicios de auxiliar administrativa para la que habia
sido contratada.

En el caso, no puede hablarse de una connivencia de la trabajadora con la parte empresarial
para obtener indebidamente la prestacion de desempleo. Fueron varios los vinculos
contractuales a lo largo de la vida laboral de la trabajadora, siendo el ultimo de ellos el que
coincide en su inicio con el sexto mes del embarazo y solo de esta condicidén o estado no puede
derivarse el fraude, maxime cuando el proceso gestacional fue normoevolutivo y sin evidencia
de riesgo alguno, debiendo entenderse como ejercicio legitimo del derecho al trabajo.

Es para el Supremo normal y no fraudulento a efectos de generar la prestaciéon por desempleo,
la contratacion de los servicios de la trabajadora como auxiliar administrativa -trabajo que no
puede calificarse de penoso-, pues de otra forma podria incurrirse en una discriminacion en
el acceso al empleo, por razén de sexo, prohibida por el art. 14 de la Constitucion.

TS. Sala de lo Social. Sentencia n2 892/2023, de 30 de octubre de 2023. Rec. n? 130/2021.
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11. AUDIENCIA NACIONAL

Una empresa debera pagar mas de 80.000 € por no aprobar el plan de igualdad.

Mantener una conducta evasiva y contraria al principio de buena fe negocial, que ha
interferido de forma evidente en la elaboracion de un Plan de Igualdad, necesario y requerido
para toda la plantilla de la empresa, supone una vulneracién del derecho a la libertad sindical
en su vertiente de negociacion colectiva.

Aprecia la sentencia que la empresa ha incumplido de forma reiterada su deber de aportar la
informacién necesaria para la elaboracién del plan de igualdad. Pese a las peticiones
constantes de la RLT, la patronal no remitia nunca los datos requeridos o lo hacia de forma
incompleta e insuficiente y esta conducta es lo que de facto ha impedido la negociacion de un
instrumento tan relevante para alcanzar la igualdad entre los empleados. Decimos que este
incumplimiento ha sido reiterado tanto desde un punto de vista temporal, como desde un
punto de vista material, pues a la fecha del dictado de la sentencia la empresa aun no dispone
de un Plan de Igualdad actualizado.

También ha incumplido su deber de informacién para elaborar el registro retributivo y la
valoracién de puestos de trabajo, por lo que no se ha podido obtener un diagndstico fidedigno
de la situaciéon. No solo porque su formato y desglose de las diferentes aportaciones no
permite su analisis ni cumplir su objetivo, sino también porque se sustenta en una
metodologia que no permite identificar las diferencias que pudieran existir; se carece de la
informacidn relativa a la descripcién de puestos de trabajo que ha servido de base para su
realizacion y falta informacioén sobre la dimensién de la empresa e incluso faltan trabajadores
con periodos contratacion inferior al afio o con reducciones de jornada.

Por toda esta actuacidn que los jueces consideran inadmisible, teniendo en cuenta el tiempo
transcurrido y la falta de voluntad negociadora de la empresa, se condena a abonar al
sindicato demandante en concepto de indemnizacién de dafios y perjuicios, las siguientes
cantidades:

- 73.000 euros, por el plazo transcurrido desde el 1 de diciembre de 2020 (fecha
final para la aprobacion del Plan de Igualdad) y la interposicion de la demanda
(7-9-2023), a razén de 72,34 euros diarios.

- 108,51 euros dia por el periodo transcurrido desde el dia siguiente a la fecha de
interposicion de la demanda hasta la fecha de la presente resolucion.

- 144,68 euros dia por el periodo transcurrido desde el dia siguiente a la fecha de
la presente resolucion hasta aquél en que concluya el procedimiento de
negociacion y se apruebe el definitivo Plan de Igualdad.
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Justifica la Audiencia su metodologia para determinar la cuantia de la indemnizacién en varios
factores, tales como la reiteracién de la conducta empresarial; el tiempo transcurrido desde
la constitucidn de la comisidn negociadora hasta la fecha de interposicién de la demanda; la
imposibilidad de aprobarse un plan de igualdad en plazo o por la desproteccién de parte de
los trabajadores de la plantilla que no disponen de un Plan de Igualdad actualizado, y aplicable
a toda la plantilla, por el que puedan resultar amparados, y en todo caso, sefiala que bajo su
criterio, seria inutil fijar una indemnizacién Unica, siendo la formula que expone adecuada
tanto a la reparacion del dafio como al fin anhelado que no es otro que negociar y obtener el
instrumento perseguido de forma rapida y eficaz.

AN. Sala de lo Social. Sentencia n? 26/2023, de 17 de octubre de 2023. Rec. n2 226/2023.

12. TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE MADRID

Uso excepcional y sin informar a la plantilla de camara de seguridad encubierta para
confirmar incumplimientos laborales.

El TSJ) matiza que ante una continuada perpetracién de un ilicito penal que afectaba al
patrimonio de la empresa, pues habia fundadas sospechas de que el trabajador despedido
venia sustrayendo cartuchos de tinta de las impresoras, puede la empresa adoptar la medida
de poner una cdmara oculta para poner fin a los hurtos e identificar al responsable.

Lo importante es que la instalacidon no fue de caracter permanente, dado que cuatro o cinco
o dias después de su instalacion descubre al autor de los hechos y lo despide. Su licitud se basa
en que fue un uso coyuntural, excepcional y no permanente de unas camaras de seguridad
para confirmar incumplimientos laborales, pues la empresa demandada hasta entonces
siempre habia puesto en conocimiento de la representacion de los trabajadores la instalacidn
de las cdmaras.

Por ello, entiende la Sala que una minima sospecha de robos o hurtos u otras irregularidades
cometidas por los empleados si puede en determinados casos justificar la instalacion de un
sistema de videovigilancia encubierta por parte del empleador, pero insiste en que es del todo
necesario la existencia de sospechas razonables de que se hayan cometido graves
irregularidades, y el alcance de los hurtos constatados en el caso apuntan a una justificacion
seria en el proceder de la empresa.

El sistema de video-vigilancia cuestionado cumple los pardmetros que sanciona la doctrina
constitucional, también del TEDH, para afirmar su legitimidad, es decir, pues se considera
como un medio idéneo por apto para acreditar los hechos imputados a la demandante, es un
medio necesario por inexistencia de otros medios mas mddicos o menos gravosos con el
mismo fin, y es proporcional, por importar mayor provecho para el interés general de la
empresa que agravio sobre el derecho fundamental que el trabajador invoca.
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Se ha hecho un ejercicio de equilibrio entre el derecho al respeto a la privacidad del trabajador
en su vida privada y el interés del empleador en garantizar la proteccion de sus bienes y el
buen funcionamiento de la empresa.

La Sala confirma la licitud del medio de prueba empleado y con ello la procedencia del despido.

TSJ Madrid. Sala de lo Social. Sentencia n2 986/2023, de 3 de noviembre de 2023. Rec. n?
678/2023.

13. TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE MADRID
Es licito el uso de Google Maps para controlar el tiempo indispensable para ir al médico.

No es una modificacion sustancial de las condiciones del empleado, sino un derecho del
empresario para garantizar la buena marcha de su negocio basandose en un sistema objetivo
gue da mayor seguridad juridica.

En anteriores ocasiones se ha admitido por la jurisprudencia que la introduccién por el
empresario de mecanismos de control conducentes a comprobar el cumplimiento de las
obligaciones laborales no supone una modificacién sustancial de las condiciones de trabajo,
siempre que el método en cuestion se justifique en la necesidad de garantizar la buena marcha
de la actividad productiva y no se produzca alteracién relevante alguna ni perjuicio para los
trabajadores. Véase sentencia del Tribunal Supremo 980/1987, de 17 de mayo.

En este asunto sucede practicamente lo mismo en relacién con la gestidon de los permisos y
licencias retribuidas. Hasta ahora, no existia en la empresa demandada ningin método de
control mas allad de que el empleado debia presentar el justificante de la consulta o prueba
médica, y lo que se ha implantado es un mecanismo para fijar unos tiempos maximos de ida
y vuelta tomando como referencia los obtenidos de la aplicacién Google Maps, a los que se
suman 20 minutos para aparcamiento y, en el caso de que sea por acompaiiar a familiares al
médico, el tiempo necesario para volver a dejarlos en el lugar donde se les recogié o en su
domicilio.

No es lo mismo justificacién, que control. La primera sirve para acreditar que la persona
trabajadora o su familiar, han sido citados a consulta médica en una hora concreta y la hora
en que ha finalizado; y el control permite verificar que el tiempo invertido en acudir al centro
sanitario y regresar a la empresa se ajusta a los estandares de indispensabilidad vy
necesariedad.

Por ello, a juicio de la Sala, con este sistema lejos de ocasionar un menoscabo a las personas
empleadas, les dota de una mayor seguridad juridica al no depender de la valoracidn subjetiva
de su empleador acerca del tiempo de desplazamiento que podria considerarse excesivo en
cada caso y permitirles disponer de una referencia objetiva (la que ofrece Google Maps).
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Ademas, les beneficia también de forma indirecta, al garantizar el correcto ejercicio por sus
compaiieros del derecho a la licencia o permiso concedido cuyo mal uso podria repercutir
negativamente en su actividad laboral obligdndoles a soportar una mayor carga de trabajo.

Y este sistema es también acorde a la buena fe que debe presidir las relaciones laborales, en
pro de un uso adecuado de los permisos o licencias porque se disfrutan durante la jornada
laboral y con derecho a retribucion.

TSJ Madrid. Sala de lo Social. Sentencia n2 918/2023, de 20 de octubre de 2023. Rec. n?
642/2023.

14. TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNA

Licitud de grabacion realizada con movil a trabajador acosador por la victima

El TSJ declara la plena validez de una grabacion de los hechos que justifican un despido
disciplinario porque la grabacion fue realizada por una de las personas intervinientes en la
discusidn, aunque con posterioridad el video se entregara a la empresa.

No fue el empresario quien graba al trabajador en una accién sancionable, sino que la
grabacion se realiza por quien resulta ofendido y ello permite su uso como prueba a instancias
de la empresa. La grabacion de la imagen y sonido efectuada por la trabajadora, victima de la
actuacién de acoso denunciada, y utilizada por la empresa, a los efectos de iniciar una
investigacidon de los hechos, a los solos efectos disciplinarios, no vulnera el derecho a la
intimidad del actor ni su derecho fundamental a la proteccién de datos personales

En el video puede constatarse como el trabajador despedido, aprovechando que su
compaiiera se encuentra sola en la lavanderia de la empresa, se enfrenta a ella amenazandola
con hablar con la hermana de su marido y con su propio marido, manifestando que ya ha
hablado de ella con otros trabajadores del centro.

Este incidente de acoso a una companiera es suficientemente grave para justificar el despido
porque los hechos ocurren en el centro de trabajo, en jornada laboral entre dos trabajadores,
con independencia de la relacion personal que pudiera haber entre ellos, y dentro del ambito
laboral se falta al respeto a la intimidad y dignidad mediante la ofensa verbal o fisica de
caracter sexual, asi como acoso psicoldgico o moral a través de acciones en el centro de
trabajo.

La grabacidon no vulnera los derechos fundamentales a la intimidad ni a la dignidad del
trabajador, ni su derecho fundamental a la proteccién de datos personales por haber sido la
discusion grabada por una de las personas intervinientes en la misma, y no tuvo lugar en un
ambito privado, sino en las dependencias del centro de trabajo, con libre acceso de todos los
trabajadores, por lo que, cualquiera hubiera podido presenciar la discusion, lo que invalida la
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alegada expectativa de intimidad o reserva. La grabacion no ha sido divulgada fuera del
ambito; por otra parte, tal y como seiala el Magistrado de instancia, refleja un
comportamiento indigno del trabajador, siendo él el Unico responsable de dicho
comportamiento, y lo que evidencia no es un acto que atente al honor de este, sino al honor
y dignidad de su companfera de trabajo.

TSJ Catalufia. Sala de lo Social. Sentencia n2 2402/2023 de 17 de abril de 2023. Rec. n?
6195/2022.

15. JUZGADO DE LO SOCIAL N2 2 DE ALICANTE

Condenada empresa a pagar 6.000 euros de sancion por utilizar informacion biométrica para
el fichaje de entrada y salida sin el consentimiento de los trabajadores.

Primera sentencia que reconoce que los datos biométricos solo pueden utilizarse si son
adecuados, pertinentes y no excesivos, lo que impone una evaluacién estricta de la necesidad
y la proporcionalidad de los datos tratados y analizar si la finalidad prevista podria alcanzarse
de manera menos intrusiva. La sentencia reconoce el derecho de un trabajador a una
indemnizacidon de mas de 6.000 euros, por haber sido sometido a reconocimiento facial sin su
consentimiento.

El trabajador solo autorizé a la empresa al uso de sus derechos de imagen para publicaciones
en paginas web y redes sociales propiedad de la empresa, campanias, revistas, publicaciones,
folletos, publicidad corporativa y demas materiales de apoyo, pertinentes para la difusién y
promocion de la actividad de la empresa, pero no autorizé que la empresa sacara una
fotografia de la cara de los empleados desde un dispositivo de la entrada y que esa imagen
haya sido usada para fichar la entrada y la salida en el puesto de trabajo; de hecho, el
trabajador manifiesta que ni siquiera fue informado del uso de los datos biométricos.

El trabajador no dio consentimiento para que su imagen fuera empleada para fichar a la
entrada y salida del puesto de trabajo.

La empresa ya fue sancionada por la Agencia Espanola de Protecciéon de Datos y ahora el
Juzgado refrenda que, como refiere el Dictamen 3/2012 sobre la evolucién de las tecnologias
biométricas, el uso de la biometria plantea la cuestidon de la proporcionalidad de cada
categoria de datos tratados a la luz de los fines para los que se traten los datos. Los datos
biométricos solo pueden utilizarse si son adecuados, pertinentes y no excesivos, lo que
impone una evaluacién estricta de la necesidad y |la proporcionalidad de los datos tratados y
analizar si la finalidad prevista podria alcanzarse de manera menos intrusiva.

A la hora de analizar la proporcionalidad de un sistema biométrico, es preciso considerar
previamente si el sistema es necesario para responder a la necesidad identificada, es decir, si
es esencial para satisfacer esa necesidad, y no solo el mas adecuado o rentable; y también
debe atenderse a la probabilidad de que el sistema sea eficaz para responder a la necesidad
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en cuestion a la luz de las caracteristicas especificas de la tecnologia biométrica que se va a
utilizar; y un tercer aspecto a valorar es si la pérdida de intimidad resultante es proporcional
a los beneficios esperados porque si el beneficio es relativamente menor, como una mayor
comodidad o un ligero ahorro, entonces la pérdida de intimidad no es apropiada; y un ultimo
aspecto para evaluar la adecuacion de un sistema biométrico es considerar si un medio menos
invasivo de la intimidad alcanzaria el fin deseado.

Pues bien, en el caso, el Juzgado considera que existe una evidente desproporcién entre la
sensibilidad de la informacidn captada y su necesidad practica, y que ademds, no consta que
se ofrecieran al trabajador otras opciones sobre el modo de fichaje, pudiendo habérsele
ofrecido la posibilidad de fichar con tarjeta, como asi ocurrié con unas trabajadoras gemelas.

Y en todo caso, el derecho a la intimidad y la propia imagen del trabajador puede ser objeto
de tutela con relacién al poder de vigilancia y control del empresario (como ocurre con la
colocacién de sistemas de grabacion o captacidn de imagen y sonido; o con el control sobre la
utilizacidn del correo electrdnico o el uso de internet), y toda medida restrictiva de derechos,
debe superar un test de proporcionalidad, de modo que se vulnera el derecho a la intimidad
personal cuando la penetracidn en el dmbito propio y reservado del sujeto no sea adecuada,
no sea eficazmente consentida o, aun autorizada, trastorne los términos y el alcance para el
que se otorgé el consentimiento, quebrando la conexidn entre la informacién personal que se
recaba y el objetivo tolerado para el que fue recogida.

Por todo ello, el Juzgado declara que se vulneré el derecho a la intimidad personal y familiar
y a la propia imagen del trabajador por la utilizacién de su informaciéon biométrica sin su
consentimiento para el fichaje de entrada y salida y condena a la empresa a indemnizar por
dafios morales en la suma de 6.251 euros.

Juzgado de lo Social n° 2 de Alicante. Sentencia n2? 190/2023 de 15 de septiembre de 2023.
Rec. n2489/2023.

Departamento Laboral y de Seguridad Social.

Persona de contacto: Eduardo Ortega Figueiral
Email: ortegaf@ortega-condomines.com

Persona de contacto: Jorge Barbat Soler
Email: jbarbat@ortega-condomines.com

Persona de contacto: Raiil Sala Cuberta
Email: rsala@ortega-condomines.com
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