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TRIBUNAL SUPREMO

TS. Las reclamaciones internas en el seno de la empresa también activan la
garantia de indemnidad

Despido disciplinario. Vulneracion de la garantia de indemnidad. Conductor de
ambulancia que se niega a realizar un servicio el dia en el que habia trabajado ya 12
horas. Existencia de reclamaciones previas del trabajador en relacion con la jornada
laboral y de algunos contactos con la Inspeccion de Trabajo al respecto.

La garantia de indemnidad incluye no solo el estricto ejercicio de acciones judiciales,
sino que asimismo se proyecta, y de forma necesaria, sobre los actos preparatorios o
previos (conciliacién, reclamacion previa, denuncia o reclamaciéon ante la Inspecciéon
de Trabajo, etc.). Como regla general, las reclamaciones internas en el seno de la
empresa no activaban la garantia de indemnidad, sin embargo, la disposicion adicional
tercera de la Ley 5/2024, de 11 de noviembre (derecho de defensa) en su apartado
primero, que recoge —sin duda— la doctrina constitucional y la jurisprudencia de esta
Sala, ha establecido que «Las personas trabajadoras tienen derecho a la indemnidad
frente a las consecuencias desfavorables que pudieran sufrir por la realizacién de
cualquier actuacién efectuada ante la empresa o0 ante una actuaciéon administrativa o
judicial destinada a la reclamacion de sus derechos laborales, sea esta realizada por
ellas mismas o por sus representantes legales». Pero, en el tiempo a que se refieren
los hechos enijuiciados, si un trabajador efectué varias reclamaciones internas y se
puso en contacto, ademas con la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social,
telefébnicamente o mediante correo electronico e inmediatamente después es
despedido, sin que la empresa acredite la existencia de incumplimientos que
justifiquen la extincién contractual, debemos concluir que la imposibilidad de formular
la reclamacién judicial con anterioridad al despido es imputable Unicamente al
empresario, por lo que, en ese concreto contexto temporal, opera como un indicio de
la vulneracién de la garantia de indemnidad que obliga al empleador a acreditar que el
despido ha sido ajeno a la violaciéon del derecho fundamental recogido en el articulo 24
de la CE. En el caso analizado la empresa no ha acreditado que existiese completa
desconexion temporal y material entre el ejercicio por el trabajador de la accion
reclamando la declaracion de un derecho y el cese acordado por la empleadora. Ante
este panorama, el organismo se limitd a afirmar que cumplié sobradamente la carga
de acreditar que el despido no obedecié a ninguna represalia sino a la conducta
exclusiva del actor de negarse a cumplir un servicio gue le habia sido ordenado. Pero
las circunstancias concurrentes indican lo contrario. No solo es que la orden
empresarial fuera claramente ilegitima por contraria a la ley y por atentatoria al
derecho a la seguridad y salud del trabajador, resulta que implicaba un exceso
acumulado de jornada diaria de 5 horas, ya que el trabajador cuando recibi6 la orden
ya habia trabajado 12 horas durante la jornada (11 horas y 59 minutos) y la empresa
pretendia que trabajase, al menos, otras 2. Ademas, el trabajador ya habia reclamado
a la empresa en varias ocasiones tanto la necesidad de ajustar la jornada a los limites
normativamente establecidos, como a la exigencia de cobrar como extraordinarias las
horas que excedieran de dicha jornada legal. Es més, lo habia puesto en conocimiento
de la inspectora de Trabajo, telefénicamente y mediante correo electrénico. En esas
circunstancias ninguna duda cabe de que el trabajador habia aportado indicios mas
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que suficientes que podrian evidenciar que la conducta empresarial del despido
pretendia cortar de raiz las legitimas reclamaciones del trabajador, deshaciéndose de
un supuesto trabajador «molesto y reivindicativo». Constatados, por tanto, los indicios,
correspondia al empresario demandado —ex art. 181.2 LRJS- la aportacion de una
justificacién objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas
y de su proporcionalidad. Procede declarar la nulidad del despido del que fue objeto el
actor con imposicion a la empresa de la obligacién de abonarle 6.000 euros. (Vid.
STSJ de Extremadura, Sala de lo Social, de 30 de noviembre de 2023, rec. num.
564/2023, casada y anulada por esta sentencia).

(STS, Sala de lo Social, de 20 de diciembre de 2024, rec. num. 523/2024)

TS. Funcionarios en situacién de IT: no pueden reclamar con caracter retroactivo
los atrasos del trienio ganado en dicha situacién

Incapacidad temporal (IT). Prestacion economica. Consolidacion de nuevo trienio
vigente dicha situacion. Reclamacion de atrasos tras su finalizacion por el periodo
comprendido entre su consolidacion y hasta el fin de la situacion de baja.

Durante las situaciones de IT, por expresa prevision legal, lo que percibe el empleado
publico afectado no son las retribuciones por servicios que se prestan —rentas de
trabajo— sino algo muy diferente, una prestacion econdmica sustitutoria de ellas y que
obedece a una finalidad protectora que asume el Estado, que ostenta la titularidad de
las prestaciones del régimen de Seguridad Social, ante determinadas contingencias y
situaciones en cumplimiento de las previsiones del articulo 41 de la CE. Y esa
prestacion econdmica se fija, en referencia a los empleados publicos en general (como
es el caso, pues no consta alegada la sujecion al régimen de mutualismo
administrativo) y en aplicaciéon del articulo 9.1 del Real Decreto-Ley 20/2012, en
funcién de las retribuciones del mes inmediato anterior a la situacién de baja, pudiendo
ser completada por la Administracién publica competente en determinados porcentajes
y franjas temporales. Por lo tanto, esa prestacion no se ve afectada por la obtencion
posterior de una nueva partida retributiva que no se computd para su determinacion —
trienio en este caso—, salvo, claro esta, que esa nueva partida tenga atribuidos efectos
retroactivos, que no es el caso. Por ello, aunque el derecho a la percepcion del trienio
nazca en la situacion de IT, su cuantia no puede afectar a la cuantia de la prestacion
econdmica sustitutoria. En definitiva, una cosa es la prestacion econémica por IT y otra
diferente la percepcion del trienio. Aunque este sea un derecho permanente y derivado
de su consolidacién por la prestacion continuada de servicios durante 3 afios,
incorporandose de futuro a los derechos retributivos del empleado publico, en
situaciones de baja por IT su percepcion se ve afectada por expresa prevision legal,
guedando sustituido por la prestacién econdmica por IT. No es posible reconocer, una
vez finalizada la situacion de incapacidad laboral, el derecho a percibir con efectos
retroactivos al momento del devengo el importe econdmico derivado del
reconocimiento de un nuevo trienio durante la situacién de IT. No comparte la Sala el
argumento consistente en que no existe norma ni razén alguna que impida que, una
vez llegado el alta, tenga el funcionario derecho a que se le abonen los atrasos de
aquel. Las normas reguladoras de la prestaciébn econémica sustitutoria impiden tal
consideracion.
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(STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 18 de diciembre de 2024, rec. num.
3716/2020)

TS. El Tribunal Supremo reitera que el indefinido no fijo que ve extinguido su
contrato por cobertura reglamentaria de la plaza y es contratado sin solucién de
continuidad tiene accion para reclamar la indemnizacion de 20 dias por afo
trabajado

Hospital de Fuenlabrada. Trabajadora indefinida no fija que después de ver extinguido
su contrato por cobertura reglamentaria de la plaza es contratada sin solucion de
continuidad a través de la modalidad de interinidad por vacante, en virtud de una oferta
publica de empleo distinta. Accién para reclamar la indemnizacion derivada de la
extincion de su relacion como indefinida no fija.

La extincién de la relacion laboral indefinida no fija por la cobertura reglamentaria de la
plaza conlleva el abono de una indemnizacién de 20 dias de salario por afio trabajado,
con el limite maximo de 12 mensualidades, considerando al efecto que la suscripcion
de un contrato temporal ulterior supone una nueva relacién laboral entre las partes. Es
decir, el hecho de que posteriormente al cese se suscribiera un nuevo contrato
temporal con el mismo empleador no deja sin efecto la citada extincion contractual, de
manera que el trabajador goza de accion para combatir dicho cese y postular los
efectos que a este Ultimo deben anudarse. Debe dejarse sin efecto la falta de accion
acordada en suplicacién. (Vid. STSJ de Madrid, Sala de lo Social, de 14 de junio de
2023, rec. num. 247/2023, casada y anulada por esta sentencia).

(STS, Sala de lo Social, de 11 de diciembre de 2024, rec. num. 4039/2023)

TS. Los bomberos tienen derecho a acceder a la jubilacién anticipada aunque no
se encuentren en situaciéon de alta en la fecha del hecho causante

Jubilacién anticipada. Bomberos. Requisito de permanencia en situacion de alta por
dicha actividad o en otra actividad laboral diferente hasta la fecha en que se produzca
el hecho causante de la pensién. Bombero que en la fecha del hecho causante no esta
en situacion de alta al haber sido declarado afecto de una incapacidad permanente
total para la profesién habitual.

Hay varios colectivos incluidos en el RGSS que tienen reconocida la jubilacién
anticipada por razén de la actividad: trabajadores por cuenta ajena incluidos en el
ambito del Estatuto del Minero que no estan comprendidos en el Régimen Especial de
la Mineria del Carbo6n, trabajadores ferroviarios pertenecientes o que hayan
pertenecido a grupos y actividades profesionales de naturaleza especialmente
peligrosa o0 penosa, artistas, profesionales taurinos, bomberos... El requisito
consistente en que el beneficiario permanezca en situacion de alta solo lo exige la
LGSS a los miembros del Cuerpo de la Ertzaintza, los Mossos d'Esquadra y la Policia
Foral de Navarra. El articulo 5 del Real Decreto 1449/2018, de 14 de diciembre, lo
exige a los policias locales. El Real Decreto 383/2008, de 14 de marzo, por el que se
establece el coeficiente reductor de la edad de jubilacion en favor de los bomberos al
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servicio de las administraciones y organismos publicos, introduce un requisito que el
articulo 161 bis.1 de la LGSS de 1994 vy el articulo 206.1 de la LGSS de 2015 no
exigen: para poder acceder a esta pension de jubilacion anticipada es necesario que el
bombero permanezca de alta como tal o por razén de una actividad laboral diferente
hasta la fecha del hecho causante de la pensién de jubilacion. Ello implica un exceso
en el desarrollo normativo del mencionado articulo 161 bis de la LGSS de 1994 (del
cual es trasunto el art. 206.1 de la vigente LGSS de 2015), ya que no se limité a
aspectos procedimentales o instrumentales para facilitar la aplicacién de ese precepto
legal, sino que afiadidé un requisito para poder ser beneficiario de la pension de
jubilacion anticipada que la ley no preveia: que el solicitante de la pension
permaneciera de alta en la Seguridad Social. El circulo de quienes pueden ser
beneficiarios de esta pension es mas restringido con la norma de desarrollo que con la
ley desarrollada. Por ello, el real decreto infringe el principio de jerarquia normativa del
art. 9.3 de la Constituciéon. Cuando la LGSS ha querido exigir el requisito de
permanencia de alta en la Seguridad Social para el devengo de la jubilacién anticipada
por razén de la actividad, lo ha hecho, como en el caso de los miembros del Cuerpo de
la Ertzaintza, los Mossos d'Esquadra y la Policia Foral de Navarra. Al no exigirlo
respecto de los bomberos, el actor tiene derecho a acceder a la pensién de jubilacién
anticipada. Se trata de un requisito adicional para el reconocimiento de la pension de
jubilacion que la LGSS no exige. (Vid. STSJ de Galicia, Sala de lo Social, de 18 de
mayo de 2022, rec. num. 6347/2021, casada y anulada por esta sentencia).

(STS, Sala de lo Social, de 17 de diciembre de 2024, rec. niUm. 5336/2022)

AUDIENCIA NACIONAL

AN. Sector de la Banca: la empresa no estéa obligada a poner a disposicién de la
RLT el registro horario de modo que sea accesible en cualquier momento y de
manera inmediata

Sector de la Banca. Registro de jornada. Posibilidad de que la representacion legal de
los trabajadores (RLT) pueda acceder a los registros en cualquier momento y de
manera inmediata.

En el caso analizado, existe un acuerdo sobre registro diario de jornada del convenio
colectivo del sector de la banca donde se establece que, con caracter mensual, la
empresa facilitara a la representacion legal de los trabajadores, mediante soporte
informatico que permita su tratamiento (hoja de calculo o similares) el contenido del
registro de jornada de las personas trabajadoras del centro de trabajo en el que
ejerzan su representacion. En este contexto, debe tenerse en cuenta la literalidad del
articulo 34.9 del ET, en el que no se prevé que el registro de jornada sea accesible en
cualquier momento y de manera inmediata por la RLT. De esta forma, la mencién
prevista en la norma relativa a la conservacion de los registros y que los mismos
«permaneceran a disposicion de las personas trabajadoras, de sus representantes
legales y de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social» no puede ser interpretada,
como se pretende en la demanda, equiparando el significado de las expresiones
«permanente» e «inmediato». Esto es, lo inmediato es aquello que sucede enseguida,
sin tardanza, y tal tipo de acceso a favor de la RLT no se desprende de la literalidad de
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aquel precepto. Si el legislador quisiera establecer ese sistema de acceso inmediato al
registro de jornada, el mismo habria de resultar de manera inequivoca de la prevision
legal. Sin embargo, el tenor literal del articulo 34.9 del ET no permite afirmar que
exista una obligacién diferenciada de poner a disposicion de la RLT un sistema de
acceso inmediato distinto de la entrega mensual de dicha informacién pactada con la
representacion mayoritaria de los trabajadores. Y ello con independencia de la
existencia de guias o criterios técnicos (Criterio Técnico 101/2019 ITSS y Guia sobre
el registro de jornada del Ministerio de Trabajo) que no tienen caracter vinculante. En
definitiva, la Unica obligacién de informacion a la RLT se refiere al registro de jornada
de cada trabajador, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 34.9 del ET, pero
ello no implica que tal representacion legal tenga derecho a un sistema de puesta a
disposicién inmediato de los registros de jornada que resulte complementario al
pactado con la mayoria de la representacion de los trabajadores y también previsto en
el acuerdo sectorial y en el propio Convenio colectivo del sector de la banca.

(SAN, Sala de lo Social, de 9 de diciembre de 2024, nUm. 168/2024)

TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA

TSJ. El ejercicio de la direccion y el control de la actividad funcional de los
trabajadores es el criterio que distingue un arrendamiento de servicios de una
cesion —licita o ilicita—

Arrendamiento de servicios. Cesion ilegal. Puesta a disposicion y cesion de
trabajadores. Criterio de la direccién y control de la actividad funcional de los
trabajadores. Nocion de alcance europeo. Trabajador que en virtud de un
arrendamiento de servicios venia realizando la actividad de asesoria informatica hasta
gue es despedido objetivamente por cese de la contrata. Realizacibn de tareas
informaticas que le eran encomendadas de forma parcialmente automatizada,
desarrollando su labor en el centro de trabajo de la empresa arrendataria. Existencia
de reuniones de coordinacién entre empresas, a la que asistian ademas del
coordinador de la contratista los trabajadores desplazados, recibiendo en numerosas
ocasiones las instrucciones y 6rdenes directamente de la principal.

El TJUE, en el asunto C-441/23, de 24 de octubre de 2024, ha interpretado que el
concepto de puesta a disposicion o cesion de trabajadores (misma figura con distinto
nomen iuris en el entender de la Sala) se caracteriza como dato esencial porque el
trabajador se encuentra bajo la direccion y el control de la empresa cesionaria, de
manera que es esta la que por una parte le impone las prestaciones que debe realizar,
la manera de llevarlas a cabo y la observancia de sus instrucciones y normas internas,
Yy, por otro, ejerce vigilancia y control sobre el modo en el que el trabajador desempefia
sus funciones. Lo caracteristico entonces es que la direccion y control de la empresa
cedente se proyecta esencialmente sobre el cumplimiento del horario y tiempo de
trabajo del trabajador cedido, esencial para la ejecucion del contrato entre las
empresas, mientras que la direccion y control de la empresa cesionaria se proyecta
sobre el contenido del trabajo desde el punto de vista de las funciones realizadas, el
cumplimiento del trabajo realizado y la calidad del trabajo ejecutado. Obviamente,
cuando existe un contrato de servicios entre dos empresas la prestataria de los
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mismos ordinariamente ejercera una vigilancia y control de la calidad del servicio
prestado, sin que ello implique que exista una puesta a disposicion de trabajadores. Lo
caracteristico de la puesta a disposicion es que la direccién y control funcional de la
actividad laboral no se proyecta genérica y globalmente sobre el servicio recibido, sino
sobre la prestacion de cada uno de los concretos trabajadores. Sobre esa base, el
hecho de que la empresa empleadora de los trabajadores lleve a cabo un control
secundario, recibiendo la informacion y en su caso quejas de la empresa usuaria para
gue actue contractualmente sobre los trabajadores que tiene destacados a su servicio,
a través de informes escritos periédicos 0 meras quejas verbales, no supone que no
estemos en presencia de una puesta a disposicion, puesto que la facultad de
sancionar, incluso con el despido, seguira residenciada en el empleador. Criterios a
tomar en cuenta. Aportacion de medios. Cuando la Unica aportacion es de mano de
obra, como en este caso, toda la decisién va a girar sobre la determinacion de quién
tenia la direccion y control funcional de la actividad. El hecho de que los servicios se
presten en instalaciones de la empresa cliente donde los mandos presentes son los
propios y no los de la contratista es un fuerte indicio de control de la actividad laboral.
Formacion. Su reiteracion y especializacion puede ser un elemento indiciario
relevante. Control horario. Siendo una contrata de servicios y no una puesta a
disposicién, el control horario seria necesario en las dos empresas. Lo que si puede
ser relevante como indicio de direccién y control por la empresa cliente es que esta
haga un control personalizado y minucioso del cumplimiento horario de cada
trabajador. En el caso existen indicios de ello. Direcciéon y control individualizado.
En el proceso ordinario automatizado de encargos acordado en el arrendamiento de
servicios, no consta ninguna participacion en funciones de direccién y control de la
empleadora; y en el proceso para incidencias adicionales, tampoco consta que dicha
empresa afiadiese contenidos funcionales, de tal forma que asumiera un papel activo
de direccion funcional de los trabajos. Si asi fuera, debiera haberse alegado y
probado. Reuniones periddicas. El mero hecho de que esas reuniones se celebrasen
con los trabajadores, y no solamente con el coordinador de la contratista, indica una
relacién directa de mando y direccidon asumida por la empresa principal, manifestada
en la existencia de instrucciones directas a dichos trabajadores. Del andlisis detallado
de las circunstancias del caso, con base en el criterio de direccion y control de la
actividad funcional de los trabajadores, segun se desprende de la Directiva 2008/104,
como definitorio del concepto de puesta a disposicion, nocion interpretada por el TJUE
en el asunto C-441/23, resulta que el grado de intensidad en esa direccién y control
por parte de la arrendataria de los servicios se revela como muy relevante, y frente a
ello no se acredita por la empleadora una participacién significativa en la direcciéon
funcional de los trabajadores. Todo ello constituye indicios suficientes que configuran
una cesion ilicita. Distribucion de la carga de la prueba. Si las empresas implicadas
afirman que el control sobre el desempefio funcional del trabajador ha seguido
residenciado de forma sustancial en la empresa empleadora, les correspondera a ellas
probar cuales son sus concretas actuaciones y funciones asumidas, puesto que no
puede exigirse del trabajador que acredite un hecho negativo (que la empresa
empleadora no ejerce facultades de direccion y control funcional de su actividad).

(STSJ de Madrid, Sala de lo Social, de 4 de diciembre de 2024, rec. nUm. 648/2024)
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TSJ. Permiso por nacimiento y cuidado de menor. Familias monoparentales.
Tras la sentencia del Tribunal Constitucional, el TSJ de Murcia amplia su
duracion a 32 semanas

Permiso por nacimiento y cuidado de menor. Familias monoparentales. Ampliacion a
32 semanas.

Se acoge la doctrina establecida por el Tribunal Constitucional en Sentencia 140/2024,
de 6 de noviembre, de manera que se declara el derecho de una madre de familia
monoparental a que se le abone la prestacion econémica por nacimiento y cuidado de
menor durante un total de 32 semanas, afladiendo a las 16 semanas ya reconocidas
por el INSS, las 16 semanas que hubieran correspondido al otro progenitor, si hubiera
existido. Hay que tener en cuenta que dicha sentencia declaré la inconstitucionalidad
de los articulos 48.4 del ET y del articulo 177 de la LGSS, en cuanto que ambos
omiten la posibilidad de extender el permiso de nacimiento y cuidado de menor en
estos supuestos, estableciendo la prohibicibn de discriminacion por razén de
nacimiento en la familia monoparental. En esa sentencia el Constitucional destaca que
se trata de una misma necesidad de atencion y cuidado de los menores, ya sean
nacidos en familias monoparentales o nacidos en familias biparentales, a la que
responde de forma diferenciada la norma, en tanto que los primeros podran disfrutar
de un periodo de tiempo de cuidado de sus progenitores nada mas nacer
sustancialmente menor que los segundos. Ademas, el legislador introduce —mediante
su omisiébn— una diferencia de trato por razén del nacimiento entre nifios y nifias
nacidos en familias monoparentales y biparentales que no supera el canon mas
estricto de razonabilidad y proporcionalidad aplicable en estos casos, al obviar por
completo las consecuencias negativas que produce tal medida en los nifios y nifias
nacidos en familias monoparentales. La justificacién de esa omision no puede hallarse
en la voluntad del legislador de fomentar la corresponsabilidad en el cuidado de los
hijos —indiscutible desde el punto de vista del art. 39.3 CE—, en tanto en las familias
monoparentales la corresponsabilidad no es sino una quimera, al no existir un
segundo progenitor con el que poder compartir las tareas de cuidado y atencion.
Tampoco puede justificarse tal omision en la voluntad del legislador de fomentar la
conciliacion de la vida familiar y laboral, en tanto parece indiscutible que los
progenitores de familias monoparentales tienen —al menos— las mismas necesidades
de conciliacion que los de familias biparentales y, a pesar de ello, las normas
enjuiciadas les ofrecen posibilidades de hacerlo distintas. Por todo ello, la Sala debe
aplicar el criterio del Tribunal Constitucional apartandose del hasta ahora mantenido,
estimando el recurso de suplicacion, revocando la sentencia de instancia y declarando
el derecho de la recurrente al abono de la prestacion econdmica de nacimiento y
cuidado de menor durante un total de 32 semanas, al afiadir a las 16 semanas ya
reconocidas por el INSS, las 16 semanas que hubieran correspondido al otro
progenitor.

(STSJ de Murcia, Sala de lo Social, de 9 de enero de 2025, rec. num. 288/2023)

TSJ. La actividad de conserjeria a través de contratas es constitutiva de una
puesta a disposicion, con lo que ello implica a efectos de garantias de
condiciones de trabajo y empleo
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Diferencias salariales. Convenio colectivo aplicable: empleados de fincas urbanas o
empresas de servicios auxiliares de informacion, recepcion, control de accesos y
comprobacion de instalaciones. Directiva 2008/104/CE. Trabajador que desempefa su
actividad como conserje en comunidades de propietarios a través de una empresa
multiservicios.

En un caso estamos ante porteros y conserjes contratados directamente por la
propiedad y en otro caso estamos ante los porteros y conserjes contratados mediante
la intermediacién de una empresa auxiliar de servicios, sin que exista otra diferencia
entre el ambito funcional (aparte de la diferencia de ambito geografico, uno de
comunidad autébnoma y otros estatales) que la existencia de un intermediario (contrata)
que opera como empleador de los trabajadores, en lugar de ser contratados por el
titular del inmueble donde prestan sus servicios, tratAndose por lo demas de la misma
actividad. Asi, la diferencia del &ambito entre los convenios se establece
exclusivamente en funcién de que la contratacion del personal se realice directamente
por el titular del inmueble o por una empresa de servicios intermediaria y eso implica,
por su propia definicion, que cuando se produce la intermediacién de la empresa
privada estamos con caracter general ante una puesta a disposicion de las definidas
en la Directiva 2008/104/CE, el cual es un concepto propio del Derecho de la Union
conforme al TJUE (asunto C-441/23), y que incluye todos los supuestos en los que el
trabajador queda bajo el control funcional de la empresa principal (en este caso la
propiedad de los inmuebles), aunque la empresa empleadora mantenga un control
formal sobre la jornada y el cumplimiento de las obligaciones laborales del trabajador.
Si se planteasen dudas sobre si dicha actividad constituye 0 no una puesta a
disposicién, podria ser objeto en su caso de una cuestion prejudicial ante el TJUE, que
en este caso no consideramos necesaria ni ninguna de las partes ha solicitado. De
acuerdo con dicha sentencia, estando ante una puesta a disposicién, las empresas
dedicadas habitualmente a dicha actividad, a titulo principal o no, tienen la
consideraciéon de empresas de trabajo temporal a efectos de dicha Directiva
2008/104/CE vy, por tanto, rige el articulo 5 de la misma por lo que una norma, como es
un convenio colectivo, cuyo ambito subjetivo se limite a dichas empresas de trabajo
temporal, adoptado tras la entrada en vigor de dicha directiva, no puede licitamente
contrariar lo dispuesto en la misma, de manera que de la aplicacion de tal norma
resulten condiciones de trabajo peores para los trabajadores cedidos que para los
contratados directamente por el empresario, los cuales se regirian por el convenio de
empleados de fincas urbanas. Transposicion de directivas a través de convenios
colectivos. Cuando estamos en presencia de un convenio colectivo, la funcion
normativa asumida por los representantes de trabajadores y empresas en virtud de su
potestad normativa garantizada constitucionalmente (art. 37.1) se sitia en el mismo
nivel, en relacion con la obligacion de cumplimiento del Derecho de la Unién Europea,
en que se encuentra la potestad normativa ejercida por los poderes publicos del
Estado miembro. Desde que entré en vigor la Directiva 2008/104/CE, el 5 de diciembre
de 2008, los poderes normativos internos espafioles quedaron privados de la
posibilidad de dictar normas que fijasen normas contrarias al contenido de la directiva,
en concreto a su articulo 5. Los convenios colectivos estatales de empresas de
servicios auxiliares de informacién, recepcion, control de accesos y comprobacion de
instalaciones no pueden licitamente establecer condiciones de trabajo mas
desfavorables para los trabajadores que las que tendrian si hubieran sido contratados
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directamente por la propiedad del inmueble y se le aplicara el convenio autonémico de
empleados de fincas urbanas, salvo en los términos permitidos por dicho precepto de
la directiva.

(STSJ de Madrid, Sala de lo Social, de 6 de noviembre de 2024, rec. nUm. 538/2024)

TSJ. Prestaciéon por desempleo. Extincion de la relacién laboral de penados en
instituciones penitenciarias. El acceso al tercer grado es situacién legal de
desempleo equivalente al cumplimiento de condena o libertad condicional

Extincion de la relacion laboral especial de penados en instituciones penitenciarias.
Solicitud de la prestaciéon de desempleo por quien accede a la situacion de tercer
grado penitenciario y ha desempefiado actividad durante mas de un afio.

El reconocimiento del tercer grado penitenciario supone pasar a un régimen abierto de
semilibertad o libertad parcial, en el sentido de que se caracteriza por que el penado
solo ingresa en prision al terminar el dia y para dormir en la misma, saliendo a la
mafana siguiente. Supone, pues, la salida del centro penitenciario, aunque permanece
la especial relacion de sujecion penitenciaria entre el ciudadano y el Estado, al igual
que en el caso de la libertad condicional. Con independencia de esto ultimo, es
pacifico que la situacion de tercer grado penitenciario permite al penado buscar
activamente empleo durante el dia y, de hecho, en el caso analizado, ese régimen de
libertad parcial ha permitido que el demandante haya accedido al trabajo ordinario por
cuenta ajena. Por tanto, hemos de partir de que, desde el pase a esa situacion, el
recurrente podia demandar y obtener empleo y, en tal sentido, acreditaba la
disponibilidad para buscar activamente empleo y para aceptar colocacion adecuada a
través de la suscripcién del acuerdo de actividad al que se refiere el articulo 3 de la
Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo y el articulo 266 c) de la LGSS, asi como en
su articulo 300, comenzar a trabajar por medio de una relacién laboral ordinaria, como
consta que efectivamente acontecié en este caso. En este contexto, que el reglamento
de desempleo (art. 12 RD 625/1985) limite la acreditacién de la situacion legal de
desempleo a los supuestos en que se aporte certificacién del director del centro
penitenciario en la que conste la excarcelacion por cumplimiento de condena o libertad
condicional, obviando el tercer grado, va en contra del mandato recogido en el articulo
25 de la CE, cuando sefiala que los condenados a pena privativa de libertad tienen
derecho a un trabajo remunerado y a los beneficios correspondientes de la Seguridad
Social sin restriccion alguna, entre ellos, el desempleo. A tal exégesis también
contribuye el principio general rehabilitador en el que se inspira el indicado articulo 25
de la Constitucion con respecto de las penas privativas de libertad.

(STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 10 de septiembre de 2024, rec. num.
1463/2024)

TSJ. Medios de prueba. Aportacion documental. Limitar su admision a los que
sean de fecha comprendida en el periodo de conservacién exigido segun la
legislacion mercantil atenta contra el derecho de defensa
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Tutela judicial efectiva. Derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes. Inadmision
de prueba. Nulidad de actuaciones. Pension de jubilacion. Infracotizacion. Alegacion
de encuadramiento incorrecto en el Régimen General, habiendo debido estar en el
Régimen Especial de la Mineria del Carbdn, con bases normalizadas superiores.

Solicitud de aportacién de documentacion (contratos de trabajo, nGminas y contratos
de obra) de hace mas de 20 afios, que las empresas no tienen obligaciéon de
conservar.

Son los jueces y tribunales los que han de valorar la pertinencia de las pruebas
propuestas, pero en ese cometido no pueden sacrificar su realizacion a otros intereses
que, aun estando también protegidos por el ordenamiento, sean de rango inferior al
derecho consagrado en el citado precepto constitucional, como ocurre con el principio
de economia procesal o con la celeridad y eficacia que debe presidir la actuacion de la
Administracion de Justicia. Ahora bien, para que la incorrecta inadmision de una
prueba admitida pueda determinar la nulidad de actuaciones por lesion del derecho a
la tutela judicial efectiva, se exige que sea el recurrente quien demuestre la relacién
entre los hechos que se quisieron y no se pudieron probar y las pruebas inadmitidas o
indebidamente practicadas y, ademas, debera argumentar de modo convincente que,
de haberse practicado la prueba omitida o si se hubiera practicado correctamente la
prueba admitida, la resolucion final del proceso hubiera podido ser distinta pues solo
en tal caso —comprobado, que el fallo pudo, acaso, haber sido otro si la prueba se
hubiera admitido— podra apreciarse también el menoscabo efectivo del derecho del
recurrente. Por otra parte, tan solo cabe invocar aquella que, siendo generadora de
indefension para quien interpone el recurso, haya sido objeto de protesta formal, pues
no puede alegar indefension quien no hizo todo lo que estaba en su mano para
defenderse. Resulta como forzoso punto de partida reconocer que ningun precepto
legal condiciona la aportacion o exhibicién de documentos cuyas fechas estén dentro
del deber legal de conservacion del requerido, en caso de tenerlo. A propdsito de la
utilidad y pertinencia de la prueba, tiene dicho esta Sala de lo Social que salvo en
aguellos supuestos en los que las pruebas sean ajenas a la discusion procesal, se ha
de permitir su practica, recordando siempre que los érganos que hayan de conocer la
cuestién en via de recurso pueden sostener criterios discrepantes con los del érgano
judicial de instancia. Asiste la razon a la parte en cuanto a que tomar en consideracion
el que los documentos sean de fechas comprendidas en el periodo de conservaciéon de
la legislacion mercantil aplicable supone una restriccién de la configuracion legal del
derecho a tal medio de prueba, con un requisito novedoso no previsto en la normativa
gue lo regula. Siendo los contratos de trabajo, nébminas, contratos de obra en los que
prestd sus servicios y partes de trabajo medios de prueba utiles y pertinentes, su
exhibicion debio ser admitida con independencia de una respuesta que no puede ser
anticipada. Cosa juzgada. No concurre.

(STSJ de Asturias, Sala de lo Social, de 12 de noviembre de 2024, rec. num.
1361/2024)

TSJ. En los procesos de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo,
incluyendo los de caracter colectivo, no es preceptiva la celebracién del acto de
conciliacion
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Conflicto colectivo. Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. Empresa que
de forma unilateral reduce el tiempo de descanso de 25 minutos a 15. Determinacion
de si es preceptiva la celebracién del acto de conciliacion.

Existe cuanto menos una aparente contradiccion entre los articulos 64 y 156.1 de la
LRJS, pues mientras que el primero de ellos dispone que estan exentos del requisito
del intento de conciliacion los procesos relativos a movilidad geogréafica y modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo, el articulo 156.1 de la LRJS exige como
requisito para la tramitacion del proceso de conflicto colectivo el intento de conciliacién
o de mediacién en los términos previstos en el articulo 63, y entre los procesos que se
tramitaran por el procedimiento de conflicto colectivo se encuentran los que afecten a
decisiones empresariales de caracter colectivo, incluidas las que regulan el apartado 2
del articulo 40 y en el apartado 2 del articulo 41 del ET (art. 153.1 LRJS). Si bien es
cierto que el articulo 63 de la LRJS establece una regla general como requisito previo
al proceso de exigir la conciliacion previa, sin embargo en el articulo siguiente, el 64.1,
con absoluta claridad, se establece una serie de excepciones a esa exigencia
preprocesal, entre las que se encuentra la modificacion sustancial de las condiciones
de trabajo, trdmite que, por otra parte, pareceria redundante en una materia en la que
la impugnacion en via judicial de la decision del empresario se ha de llevar a cabo
después de agotado el periodo de consultas con los representantes de los
trabajadores. Ademas, en las reclamaciones referidas a la modificacion sustancial de
las condiciones de trabajo la idea de celeridad impulsa evidentemente la ordenacién
procesal que se hace del cauce para impugnarla en un breve plazo de tiempo, lo que
ademas redunda en beneficio de la seguridad juridica. Por esa razén, aun cuando es
cierto que con caracter general el articulo 156.1 de la LRJS dispone como requisito
necesario para la tramitaciobn del proceso de conflicto colectivo el intento de
conciliacion o de mediacion en los términos previstos en el articulo 63 antes citado, sin
embargo, en estas reclamaciones de modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo entra en juego la regla especial citada, la del articulo 64 de la LRJS, que
excluye ese requisito de conciliacién previa. Por ello, si la conciliaciéon previa no es
preceptiva, no hay suspensién posible del plazo de caducidad, que opera en sus
propios términos y alcance temporal.

(STSJ de Madrid, Sala de lo Social, de 8 de noviembre de 2024, rec. num. 901/2024)

JUZGADOS DE LO SOCIAL

JS. Empleados publicos: cabe exigir el abono del permiso parental ante la
aplicabilidad directa de la Directiva 2019/1158

Permiso parental. Caracter retribuido. Empleados publicos. Directiva (UE) 2019/1158.
Aplicaciéon directa. Cambio de posicion del ayuntamiento de Barcelona al retribuir en
un primer momento este permiso y posteriormente dejar de hacerlo. Pretension del
trabajador de que se le abonen 4.000 euros en concepto de remuneracién por el
permiso parental disfrutado.

La letra g) del articulo 49 del TREBEP reconoce el derecho individual a disfrutar de un
permiso parental no superior a 8 semanas, que debe disfrutarse antes de que el hijo
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alcance como maximo 8 afios. La determinacion acerca de si el permiso parental es o
no retribuido no es una cuestidn resuelta en la legislacion espariola, a pesar de que el
legislador tenia hasta el 2 de agosto de 2022 para su transposicién, lo que a fecha de
hoy no consta que se haya realizado. Es decir, no hay legislacion de transposicion
sobre los aspectos retributivos o periodos temporales a partir de los cuales el permiso
sea retribuido y su eventual desarrollo reglamentario. Asi las cosas, es preciso
recordar la jurisprudencia del TJUE sobre el efecto de las directivas no transpuestas o
incorporadas erréneamente en el sentido en que la Sentencia de 19 de diciembre de
2019 (asunto C-168/18), establece, y, conforme a la cual, como ha declarado en
reiteradas ocasiones el Tribunal de Justicia, los justiciables pueden invocar
disposiciones incondicionales y suficientemente precisas de una directiva no solo
frente a un Estado miembro y a todos los érganos de su Administracion, sino también
frente a organismos o entidades sometidos a la autoridad o al control del Estado o que
dispongan de facultades exorbitantes en relacioén con las que se deriven de las normas
aplicables en las relaciones entre particulares. Llegados a este punto, es evidente que
las disposiciones de la Directiva (UE) 2019/1158, relativa a la conciliacién de la vida
familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, son incondicionales,
suficientemente claras y precisas y atribuyen derechos a los particulares. Ademas, es
innegable que el Estado espafiol no ha transpuesto la directiva antes del plazo
correspondiente. Asi las cosas, la juzgadora considera que el permiso parental debe
de ser retribuido, como lo son en general otros permisos que se incluyen en el articulo
49 del TREBEP, permisos por motivos de conciliacion de la vida personal, familiar y
laboral, por razén de violencia de género o de violencia sexual y para las victimas de
terrorismo y sus familiares directos, a pesar de que el articulo 49 g) del TREBEP no
establece expresamente tal caracter. Es evidente que es necesario un desarrollo
reglamentario que concrete estos aspectos, dado que el articulo 49 g) del TREBEP
sefiala que «podra disfrutarse, cuando las necesidades del servicio lo permitan y
conforme a los términos que reglamentariamente se establezcan». No obstante, es
importante recordar, como ya se ha sefialado, que el Estado espafiol no ha
transpuesto la directiva —que otorga derechos a los particulares— al derecho interno en
el plazo establecido. Procede estimar integramente el recurso contencioso-
administrativo reconociendo al demandante el abono de la cuantia correspondiente a
los dias de disfrute efectivo de permiso parental, cuyo importe asciende a 4.000 euros.

(SJCA, de 28 de noviembre de 2024, num. 299/2024)
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