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TRIBUNAL SUPREMO -Guia-

El Supremo confirma que se ajusta a derecho un sistema de registro de jornada en el que sea
el propio trabajador quien deba reflejar diariamente en la aplicacién informatica de la empresa
las horas de inicio y finalizacion

Impugnacion del Convenio colectivo nacional cajas de ahorro. Sistema de registro de jornada en el que es el propio
trabajador quien ha de reflejar diariamente en la aplicacion informatica de la empresa las horas de inicio y finalizacién
de la jornada de trabajo, las interrupciones y los periodos de descanso. Consideraciéon de que esa autodeclaracion
puede verse mediatizada por el temor de hacer constar la realizacion de una jornada diaria superior a la que legal o
convencionalmente corresponda.

Aunque el articulo 34.9 del ET impone a las empresas la obligacion de garantizar el registro diario de la jornada con inclusion
del horario concreto de inicio y finalizacion, no sefala cual ha de ser el concreto sistema o herramienta que debe emplearse. En
cualquier caso, lo que se pacte debe quedar sujeto a los parametros juridicos que se desprenden de la STJUE de 14 de mayo de
2019, asunto C-55/18, en la que se sefala que la regulacion de esta materia ha de someterse a la Directiva 2003/88/CE, relativa
a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo, cuya correcta aplicacion exige que el sistema de registro de
jornada que se negocie cumpla, principalmente, con los requisitos de ser objetivo y fiable. En el caso analizado, los recurrentes
consideran que la manifestacion unilateral de los empleados sobre la duracion de la jornada les condiciona al momento de refle-
jar con veracidad la totalidad de las horas que pudieren haber trabajado diariamente, ocultando la posible realizacion de un ex-
ceso de jornada, ante la manifiesta debilidad en la que pudieran encontrarse para poder exigir del empresario el ulterior abono de
horas extraordinarias o lo problematico que resultaria negarse a prolongar la jornada diaria de trabajo mas alla de lo legalmente
exigible. Sin embargo, es dificil imaginar un sistema de registro horario que no exija al trabajador la realizacion de una determi-
nada accion al inicio y finalizacion de su jornada, en el momento de tomarse un tiempo para el descanso o las comidas, al entrar
o salir del centro de trabajo, en fin, para dejar constancia de cualquier posible interrupcion de la actividad laboral que no deba
calificarse como tiempo efectivo de trabajo seguin las normas legales o convencionales aplicables. Ya consista esa actuacion en
accionar alguna clase de dispositivo mecanico o informatizado, usar tarjetas de fichaje, marcar unas claves, acceder con sus
huellas dactilares, o cualquier otro mecanismo o herramienta que pudiere ser utilizada a tal efecto. El innegable peligro de que
los trabajadores puedan sentirse compelidos a no registrar adecuadamente todos los tiempos de trabajo efectivo, con la con-
secuente realizacion de horas extraordinarias no declaradas, se encuentra ciertamente presente en la inmensa mayoria de mo-
dalidades de control horario que exigen al trabajador consignar a lo largo del dia los diferentes periodos de trabajo y descanso.
Ese potencial e hipotético riesgo no puede erigirse como absolutamente determinante de la validez o ilegalidad del sistema de
registro que ha sido pactado entre la empresa y los representantes legales de los trabajadores. Por otro lado, el hecho de que se
imponga al trabajador el deber de respetar una serie de criterios que le obligan a efectuar una valoracion juridica de su quehacer
diario, para conceptualizar cada una de las tareas que realiza y decidir lo que haya de entenderse por tiempo de trabajo efectivo
que deba incorporar al registro, no supone que deje de ser por este motivo objetivo y fiable, puesto que esa misma situacion es
la que habitualmente se presenta en cualquier modalidad de control horario que permita al trabajador una cierta flexibilidad en el
desarrollo de su jornada de trabajo. En cualquier caso, si tiene la empresa la obligacion de asegurar la existencia de instruccio-
nes que permitan al trabajador conocer indubitadamente la consideracion que merezca cada uno de las tareas o actividades que
realice durante su jornada, para su correcta calificacion como tiempo efectivo de trabajo o de descanso, al objeto de que pueda
incorporarlo adecuadamente a la aplicacion informatica dentro de una u otra categoria. Pleno.

(STS, Sala de lo Social, de 18 de enero de 2023, rec. nim. 78/2021)
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Convenios colectivos que, mejorando o ampliando el régimen del ET, conceden los permisos
retribuidos en dias naturales. Si el hecho causante acontece en dia no laborable, no cabe pos-
poner el inicio de su computo al primer dia laborable siguiente

Permisos retribuidos. Convenio colectivo estatal de jardineria. Fecha de inicio de su disfrute cuando el convenio, que
mejora o amplia el régimen del ET, sefiala expresamente que los dias que se conceden son naturales (salvo por tras-
lado de domicilio, que no se especifica nada). Hecho causante que se produce en dia no laborable para el trabajador.

La regulacion convencional no puede ser sino una mejora del régimen de descansos, fiestas y permisos que establece el arti-
culo 37.3 del ET. Y si el convenio dispone mejoras o ampliaciones respecto del catalogo legal de permisos, el régimen de cada
uno de ellos estara determinado por lo estipulado por los negociadores colectivos. Cuando los permisos consisten en varios dias
naturales, sin especificarse que el permiso cuente desde el primer dia laborable después del evento, comenzaran el dia natural
en gue se produce el accidente, enfermedad, hospitalizacién o matrimonio del pariente, 10 que permitira que el trabajador pueda
acompaniar a su familiar en el suceso correspondiente. En el caso del permiso por matrimonio, que tanto legal como convencio-
nalmente (sector de jardineria) esta referido a dias naturales, se pacté con una duracion de 16 dias, por lo que a esa regulacion
habra de atenderse, de forma que la calificacion de dias naturales implicara que, si el hecho causante de este permiso sucede
en dia no laborable para el trabajador, no habra de posponerse el inicio de su computo al primer dia laborable siguiente, dado
que esta prevision no se contempla ni modula por la norma. El mismo criterio habra de adoptarse cuando se tratare del permiso
especial retribuido por intervencién quirdrgica grave, hospitalizacion, enfermedad o accidente grave o fallecimiento de parientes
hasta segundo grado de consanguinidad o afinidad, dado que el tenor exacto del precepto lo fija en 4 dias naturales —su cuantia
duplica la prevista para esos supuestos por el legislador- si es en la provincia donde reside el trabajador/a y en 5 dias naturales (1
mas en el convenio) cuando se produjese fuera de la misma. Esta conclusion, sin embargo, no minora el nimero de dias que el
ET establece para este permiso. El disfrute del lapso del permiso estatutario ha de permanecer en todo caso a salvo. Finalmente,
en cuanto al permiso de 2 dias por traslado de domicilio, la expresion manejada en este caso no recoge el concepto juridico de
dia natural, a diferencia de lo anteriormente acontecido como regla general. La lectura de la norma evidencia que singularmen-
te en este permiso no se ha aplicado la misma calificacion que la esgrimida en los anteriores. A la literalidad de sus términos se
suma la exégesis sistematica, abocando en definitiva a la consideracion de que dicho permiso viene referido a dias habiles. Esa
conceptuacion de dias laborables condicionara a su vez la determinacion del computo cuando el hecho causante del permiso
comience en dia no laborable para el trabajador, pues tendra que iniciarse en el siguiente dia laborable, tal y como se peticiond
en demanda, que habra de alcanzar el éxito en este extremo.

(STS, Sala de lo Social, de 20 de diciembre de 2022, rec. num. 104/2021)

Tiene derecho a la prestacién por maternidad la mujer que adopté al hijo biolégico de su cén-
yuge, aunque este haya disfrutado de la prestacion asociada a esa cualidad y hubiera habido
convivencia familiar desde el nacimiento

Prestacion por maternidad. Mujer que adopta al hijo biologico de su cényuge, habiendo el padre disfrutado de presta-
cién de maternidad y existiendo convivencia familiar desde el nacimiento, acaecido a través de gestacion subrogada.

Durante la vigencia de las normas anteriores a las reformas de 2019, la adoptante del hijo bioldgico de su conyuge tiene derecho
a la prestacion asociada a tal acontecimiento, aunque el padre biolégico haya disfrutado de la prestacion asociada a esa cualidad
y hubiera habido convivencia familiar desde el nacimiento, fruto de gestacion subrogada. La convivencia previa entre adoptante
y menor no impide el nacimiento del derecho a disfrutar la prestacion de la Seguridad Social, ya que disponer de un tiempo de
apartamiento del trabajo no solo para atender al menor, sino también para estrechar lazos afectivos y vivir plenamente la experien-
cia, sigue siendo del todo posible en esos casos. De esta forma, condicionar el derecho de quien adopta a datos que dependen
de sus previas relaciones afectivas equivale, de modo indirecto, a anadir un requisito para el disfrute de la prestacion y a hacer

>
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de peor condicion a quien esta vinculado con el progenitor bioldgico. Se trata de una interpretacion acorde con la proteccion de
la familia reconocida en el articulo 39 de la Constitucion, lo contrario abocaria a que en muchos casos de adopcién no habria de-
recho al descanso por maternidad ni a la prestacion correspondiente, pues resulta habitual la convivencia previa de adoptante y
adoptado. En el caso analizado, la gestacion subrogada resulta inocua a los efectos de lucrar la prestacion de Seguridad Social
por adopcion, pudiendo el menor generar dos prestaciones sucesivas, por lo que no constituye impedimento la circunstancia de
que el padre biolégico hubiera disfrutado del permiso de maternidad con anterioridad. Ademas, se da como probado que la adop-
tante actla como madre de facto del nifio y, sin embargo, no se le reconoce el tiempo de suspension subsidiada, de modo que
quedaria penalizada la conducta asociada al papel de quien ejerce como madre del menor adoptado pese a no haberlo llevado
en su seno. La realidad puede mostrar supuestos en que carezca de sentido la propia regla de que el mismo menor no puede
causar dos prestaciones de la misma naturaleza, cual sucederia si los primeros adoptantes fallecen y otros pasaran a asumir esa
funcion. Lo que sucede es que en tales casos la norma excluye esa posibilidad, al indicar, respecto de la adopcion o acogimiento,
que «sin gue en ningun caso un mismo menor pueda dar derecho a varios periodos de suspension». Pero aqui no estamos ante
dos prestaciones derivadas de la adopcion, puesto que la del padre bioldgico se ha vinculado al nacimiento. En cualquier caso,
debe prevalecer la proteccion del menor y, mediante la interpretacion estricta, pero no restrictiva, de las exigencias legales, con-
ceder la prestacion (y el derecho a la paralela suspension contractual) a toda persona que cumpla los requisitos coetaneamente
exigidos por nuestro ordenamiento, porque sin una regla prohibitiva no debe impedirse el despliegue de los efectos legalmente
previstos para cada acontecimiento (aqui la adopcion).

(STS, Sala de lo Social, de 21 de diciembre de 2022, rec. nium. 3763/2019)

Jubilacién anticipada. Requisito de inscripcion como demandante de empleo durante 6 meses
anteriores a la solicitud. Solo es posible flexibilizarlo en supuestos excepcionales, entre los que
no se incluye el vacio de 10 dias coincidente con un proceso de divorcio

Jubilacion anticipada por causa no imputable al trabajador. Requisito de estar inscrito como demandante de empleo
durante los 6 meses anteriores a la fecha de la solicitud. Trabajador que alega un vacio de 10 dias coincidente con
su proceso de divorcio.

La excepcionalidad que acompafia a este tipo de jubilacion anticipada comporta que sus requisitos hayan de interpretarse de
manera estricta. Ese caracter excepcional casa mal con interpretaciones ampliatorias de los supuestos previstos en la ley o fle-
xibilizadoras de las exigencias legales de cada supuesto. Maxime, cuando el cumplimiento del requisito de estar inscrito como
desempleado durante los 6 meses anteriores a la solicitud de jubilacion anticipada depende, exclusivamente, del trabajador
que pretende anticipar su jubilacion, por lo que su incumplimiento Unicamente a él le es debido. Por tanto, este requisito debe
exigirse de manera seria, con independencia de que el tiempo de incumplimiento sea solo de unos dias. Solo es posible flexi-
bilizarlo si concurren circunstancias excepcionales. El hecho de que el actor estuviera inmerso en un proceso de divorcio no
puede justificar su abandono de la condicién de demandante de empleo. Ello porque se traté de un divorcio de mutuo acuerdo,
circunstancia personal que no basta para justificar el incumplimiento del requisito controvertido. Ademas, constituye argumen-
to coadyuvante el hecho de que el despiste del trabajador al no renovar la demanda de empleo no le produjo consecuencias
irreversibles ni un perjuicio desproporcionado y relevante, puesto que tuvo que esperar menos de 1 mes para que finalmente
se le reconociera la prestacion.

(STS, Sala de lo Social, de 20 de diciembre de 2022, rec. num. 2814/2019)
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IT derivada de accidente de trabajo. Asistencia sanitaria prestada por la mutua. La resolucion
del INSS mutando la calificacién de la contingencia (accidente no laboral) limita el reintegro de
gastos en consideracién a su caracter comun

IT inicialmente determinada como derivada de accidente de trabajo. Asistencia sanitaria prestada por una mutua co-
laboradora con la Seguridad Social. Determinacién de si el reintegro por el servicio publico sanitario debe ser total
o parcial cuando, tras iniciarse proceso de determinacion de la contingencia, el INSS resuelve fijandola en acciden-
te no laboral.

Estamos en presencia de una intervencion de la mutua —asistencia sanitaria a beneficiario del sistema publico de salud y asegu-
rado a la misma- que, sin dudas, debid prestarse y en la que no era légico, ni adecuado, exigir a la mencionada entidad que se
abstuviera de prestar la asistencia requerida hasta que el INSS no hubiera certificado la contingencia. Visto el relato de hechos
probados, era coherente que pudiera tratarse de una contingencia profesional y la entidad colaboradora, en ese margen, actué
otorgando y gestionando la asistencia solicitada. EI hecho de que de las pruebas diagndsticas practicadas se infiriese el origen
comun de las contingencias (asumida por el INSS mediante la emision de la oportuna baja médica y prestacion de asistencia sa-
nitaria posterior) revela, sin duda, que los gastos de la inicial atencion sanitaria prestada por la demandante deban ser satisfechos
por el Servicio Catalan de la Salud (SCS), que es la entidad encargada de la prestacion sanitaria en cuestion. No obstante, procla-
mado el derecho al reintegro por las prestaciones, no solo econdémicas, sino también asistenciales sumidas por la mutua, aquel
debe limitarse hasta la cuantia que corresponda a dichas prestaciones en consideracion a su caracter comun. De esta forma,
una vez establecido que la contingencia a cubrir no tuvo origen profesional, el riesgo indemnizable que ahora debe soportar el
SCS es el que le hubiera correspondido asumir inicialmente, pues la mutacion de la calificacion inicial de la contingencia opera de
forma retroactiva. El derecho de la mutua al reintegro de la asistencia sanitaria esta limitado a las cuantias que la Administracion
sanitaria fija en su normativa sobre contratacion de los servicios sanitarios publicos.

(STS, Sala de lo Social, de 20 de diciembre de 2022, rec. num. 3640/2019)

La infraccion de las normas sobre grabacién del juicio o elaboracion del acta del mismo no
comporta la automatica nulidad de todo lo actuado posteriormente, siendo posible si se alega
y argumenta la indefensién que ello acarrea

Procedimiento de despido. Ausencia de videograbacion del juicio oral por problemas técnicos (e inexistencia de acta
escrita) con la consiguiente imposibilidad de disponer de la misma en el momento de interposicion del recurso de
suplicacién. Nulidad de actuaciones.

Elincidente de nulidad de actuaciones es un remedio procesal de caracter extraordinario que permite a los 6rganos judiciales sub-
sanar ellos mismos aquellos defectos que supongan una limitacion de los medios de defensa producida por una indebida actua-
cion de dichos érganos, en relacion con los vicios formales causantes de indefension. Dicho incidente no se admite con caracter
general debido al elevado coste procesal que la nulidad comporta, en cuanto que contraria los principios de celeridad y economia
procesal. Esta dimension se refuerza, con la finalidad de evitar situaciones fraudulentas, mediante las reglas que establecen, como
norma general, la no suspension de la ejecucion, la condena en costas en caso de desestimacion, o laimposicion de multas cuan-
do la interposicion se considera temeraria. En la misma direccién apunta el establecimiento de unas reglas simples para la trami-
tacion procedimental y la delimitacion del objeto del incidente. Por ello, para que pueda estimarse en el caso que Nos ocupa que
existe indefension a los efectos del articulo 24 de la CE, no basta con que haya existido una infraccion de las reglas procesales,
SiNO que es preciso que, a consecuencia de estas infracciones, el recurrente sufra un efectivo y real menoscabo en su derecho de
defensa y que, ademas, haya experimentado o pueda experimentar un perjuicio real y efectivo en los intereses materiales deduci-
dos en el proceso. Por tanto, la infraccion de las normas sobre grabacion del juicio o elaboracion de acta del mismo no comporta
la automatica nulidad de todo lo actuado posteriormente, siendo posible si se alega y argumenta la indefension que ello acarrea.

(STS, Sala de lo Social, de 10 de enero de 2023, rec. nim. 4071/2019)
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TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA -GUIA-

Complemento por aportacion demografica e indemnizaciéon por vulneraciéon del derecho a la
igualdad: cabe su acumulacién tanto en el proceso de tutela como en el especial de Seguri-
dad Social

Complemento por aportacion demogréfica y tutela de derechos fundamentales. Derecho a la igualdad por razon de
sexo. Acumulacion de acciones. Delimitacion de competencias entre el orden social y el contencioso-administrativo.
Pretension de reconocimiento del citado complemento y de una indemnizacion por vulneracion de derechos funda-
mentales. Desestimacién en instancia no solo de la posibilidad de acumulacién de ambas pretensiones, no entrando a
conocer de la tutela de derechos fundamentales, sino que entiende que se carece de competencia en el orden social,
siendo materia propia del orden contencioso por tratarse de una responsabilidad patrimonial de la Administracion.

Hemos de preguntarnos qué sentido tiene que el articulo 140.1 de la LRJS permita ejercitar las acciones de prestaciones
de Seguridad Social y de tutela de derechos fundamentales por separado 0 acumuladamente, en concreto qué pretension
puede ser el objeto de la accion de tutela si se ejercita por separado de la prestacional. Y esa pretension no puede ser otra
que la prevista en la propia ley cuando regula el procedimiento especial, esto es, el conjunto de declaraciones y condenas
referidas en el articulo 182.1 de la LRJS, entre las cuales se encuentra «el restablecimiento del demandante en la integridad
de su derecho y la reposicion de la situacion al momento anterior a producirse la lesion del derecho fundamental, asi como
la reparacion de las consecuencias derivadas de la accion u omision del sujeto responsable, incluida la indemnizacion que
procediera en los términos senalados en el articulo 183». Si esa pretension se puede instrumentar legalmente a través del
procedimiento especial de tutela es obvio que la misma ha de ser competencia del orden jurisdiccional social, puesto que
en otro caso dicha regulacion seria absurda y quedaria vacia de contenido. Y si la ley permite acumular la demanda de tu-
tela dentro del procedimiento de prestaciones de Seguridad Social eso no puede ir referido a otra cosa que la acumulacion
de las pretensiones propias del proceso de tutela junto con las prestacionales. Esto no implica que el orden social de la ju-
risdiccion se esté arrogando una competencia sobre responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas que co-
rresponderia naturalmente al orden contencioso-administrativo conforme al articulo 2.3 de la Ley 29/1998, reguladora de
la jurisdiccion contencioso-administrativa, puesto que aqui no estamos ante un problema de responsabilidad patrimonial,
sino de control de la legalidad de unos determinados actos administrativos (los de materia prestacional de la Seguridad So-
cial) atribuida a este orden jurisdiccional social. Si es el propio acto administrativo el que resulta vulnerador de un derecho
fundamental, entonces dentro de las pretensiones que se pueden esgrimir al impugnar ese acto administrativo esta la de la
completa restauracion del derecho fundamental vulnerado por el propio acto, lo que en su caso podra incluir una reparacion
econdémica cuando no sea posible la restitutio in integrum del derecho. Cuestion distinta seria que la indemnizacion fuera
referida a un dano producido en la tramitacion del procedimiento administrativo por un retraso o cualesquiera otras causas
y no al acto administrativo en si mismo (objeto de la competencia del orden social), porque entonces ese dafio derivado
del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos si que quedaria bajo el ambito competencia contencioso-
administrativo. Por tanto, la competencia para resolver la pretension indemnizatoria estrictamente vinculada a la anulacion
del acto por razén de la vulneracion de un derecho fundamental corresponde al orden jurisdiccional social y puede ser ejer-
citada de forma acumulada junto con la pretension de legalidad ordinaria dentro del proceso especial de Seguridad Social.
Es mas, en el presente caso, dado que la Unica fundamentacion de las pretensiones del suplico era la vulneracion del de-
recho a la igualdad y no discriminacion por razon de sexo, de haberse de fijar con criterios procesalmente restrictivos cuél
era el procedimiento adecuado para conocer sobre ambas pretensiones, habriamos de concluir que seria el de tutela de
derechos fundamentales, lo que, si asi fuera, llevaria al érgano judicial a dar el cauce procesal correcto a la demanda (art.
102.2 de la LRJS). No es asi porque dicho procedimiento no se puede imponer a los justiciables, al ser de cognicion limi-
tada, sino que constituye una opcidon procesal para los mismos si quieren beneficiarse de la preferencia y sumariedad de
tal tipo de proceso. Y habiendo optado por el especial en materia de prestaciones de Seguridad Social, dentro del mismo
tiene encaje también la pretension de tutela, renunciando con ello a la preferencia y sumariedad.

(STSJ de Madrid, Sala de lo Social, de 14 de diciembre de 2022, rec. nim. 1011/2022)
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Familias monoparentales. No cabe ampliar en semana adicional alguna la duraciéon de la pres-
tacion por nacimiento y cuidado de menor

Prestacion por nacimiento y cuidado de menor. Familias monoparentales. Solicitud de ampliacion de la prestacion
de 16 a 32 semanas. Reconocimiento en instancia de 10 semanas adicionales. Improcedencia.

El legislador ha disefiado un sistema de proteccion comprendiendo como beneficiario al progenitor distinto de la madre, recono-
ciendo un derecho prestacional a modo de subsidio de caracter condicionado, pues su efectividad no depende en exclusiva de la
consideracion de progenitor, sino y ademas del cumplimiento de los requisitos tipicos para el acceso a las prestaciones de nivel
contributivo del RGSS, cuales son la afiliacion y alta en dicho régimen o situacion asimilada a la de alta al sobrevenir la situacion
protegida, asi como el cumplimiento de los requisitos de cotizacion contemplados en el articulo 178 de la LGSS. Derecho, en
todo caso, individual e intransferible. Lo pretendido por la beneficiaria, y que obtuvo favorable acogida en la instancia, supondria
alterar el contenido de la accion protectora de la Seguridad Social afectando a la contributividad del sistema y, en definitiva, a su
sostenibilidad econémica, reconociendo un derecho que el legislador, atendida la configuracion legal del mismo, ha delimitado
perfectamente en su dimension objetiva y subjetiva y cuya titularidad es ajena a la recurrida. Y si bien es cierto que el principio
de contributividad ha resultado matizado considerando el caracter redistribuidor inherente a la Seguridad Social, es al legislador
a quien incumbe desplazar la proporcionalidad entre cotizacion y prestacion, garantizando en todo caso la viabilidad, sostenibi-
lidad y eficacia del sistema. Hay que tener en cuenta que nuestro ordenamiento ha previsto una serie de garantias tendentes a
reforzar la conciliacion de la vida familiar y laboral de las trabajadoras y un reparto equitativo de las cargas familiares a través de
la corresponsabilidad. La opcién por un determinado modelo de familia (en el caso monoparental) excluye en origen las garantias
(corresponsabilidad) que el legislador ha previsto, al igual que desaparece la finalidad de creacion y reforzamiento del vinculo con
un progenitor inexistente, con independencia de la motivacion de la decision, libre y voluntariamente adoptada. En consecuen-
cia, la acumulacion de periodos y permisos resultaria extrafia a los objetivos y finalidades analizados. De igual forma, cabe afirmar
la inexistente discriminacion por razon de monoparentalidad o género, ya que las condiciones de acceso y disfrute del permiso
se contemplan por el legislador en los mismos términos, con independencia del tipo de familia, incluida la monoparental en sus
distintas versiones, la biparental en la que ninguno de los progenitores pueda acceder al subsidio o la biparental, en la que solo
uno de los padres perciba la prestacion, pues su reconocimiento es condicionado y no surge sin mas del hecho del nacimiento.
Finalmente, en cuanto al interés superior del menor, se relaciona con el reconocimiento de la obligacion comun de los padres en
la crianza y desarrollo del nifo, la denominada corresponsabilidad, la cual ha sido excluida ab initio por voluntad de la madre y
cuya situacion se habra de mantener, previsiblemente, durante toda la minoria de edad del hijo/a, sin que en el periodo posterior
se predique su peyorativa condicion. Si bien es cierto que el cuidado del menor integra parte de la finalidad pretendida con el re-
conocimiento del permiso al otro progenitor, en todo caso tal derecho se circunscribe subjetivamente en distinto titular, en quien
concurren distintas circunstancias, y cuyo ejercicio, en términos de corresponsabilidad, satisface el interés superior del menor,
atendida la dimension cualitativa de la crianza conjunta y no meramente cuantitativa de sumatorio de periodos. La situacion de
necesidad susceptible de tutela se concreta subjetivamente en ambos progenitores o en la progenitora o progenitor existente, con
evidente repercusion en el nacido, si bien no se trata de un derecho prestacional o solicitud que efectle el menor o en su nombre,
ex articulo 26.2 de la Convencion sobre los Derechos del Niflo. En definitiva, el interés superior del menor no autoriza la adopcion
de medidas de accién positiva como la interesada (duplicidad de periodos). Aunque pueda afirmarse la existencia de una situa-
cion de necesidad amplificada en las familias monoparentales, no corresponde a los jueces y tribunales, en su funcion de juzgar
y hacer ejecutar lo juzgado, configurar derechos de alcance prestacional al margen de los principios basicos del sistema y de su
preceptiva configuracion legal, suplantando de esta forma las funciones asignadas a otro poder del Estado. Voto particular. La
normativa vigente parte de la concepcion biparental de la familia, integrada por la madre bioldgica y el otro progenitor y omite en
la regulacion legal la particular situacion de las familias monoparentales a las que se ofrece una duracion menor de los derechos
que concede. Aunque pueda existir una justificacion del trato dispar a las formas de unidad de las parejas, de ella no puede infe-
rirse un trato desigual a las familias que integran el hecho de la maternidad, acogimiento, adopciéon o guarda, pues la opcién por
el hogar monoparental no delimita un vinculo diferente de filiacion determinante del cuidado y atencién del menor y sus propios
derechos. Por tanto, es posible suscitar una quiebra del principio de igualdad del articulo 14 de la CE. La diferente proteccion
que el articulo 48.4 del ET otorga a los menores segun los mismos hayan nacido en uniones biparentales 0 monoparentales va
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en claro perjuicio de estos ultimos, pues cumplidos en ambos casos por los progenitores o por el Unico progenitor existente
los requisitos de afiliacion y cotizacion precisos, la proteccion varia de forma ostensible en la duracién de los derechos reco-
nocidos. Este diferente trato carece de una justificacion objetiva y razonable, pues los menores nacidos en las familias mono-
parentales reciben un cuidado subsidiado menor que si hubieran nacido en una familia biparental, cuando sus cuidados son
los mismos, sin otra justificacion que criterios de nacimiento y familiares en funcién del nimero de progenitores que integren
la unidad familiar.

(STSJ de Canarias/Las Palmas, Sala de lo Social, de 24 de enero de 2023, rec. num. 1910/2021)

Variacion sustancial de la demanda por trabajadora despedida que conoce su situacion de em-
barazo después de presentada aquella

Proceso laboral. Variacion sustancial de la demanda. Despido. Trabajadora que impugna su despido mediante de-
manda basada en aspectos meramente formales y que, en un momento posterior, conoce su situacion de embarazo,
procediendo por ello a ampliar su demanda, si bien antes del acto del juicio, produciéndose una variacion sustan-
cial de la misma.

La cuestion que se plantea es si, después de presentada la demanda y antes de celebrarse el juicio, cabe presentar escritos de
ampliacion de la demanda que supongan variacion sustancial de la misma. La prohibicion de introducir en el proceso una varia-
cion sustancial de la demanda se limita Unicamente a que se modifique sustancialmente la demanda en el juicio, en el momento
de ratificar o ampliar la demanda, ex articulo 85.1 de la LRJS, pero nada impide realizar dicha variacién en un momento anterior,
siempre que se dé traslado de la misma a la demandada. En consecuencia, es irrelevante que los escritos de ampliacion de la
demanda supongan o no modificacion sustancial de la misma. La variacion debe considerarse sustancial cuando afecta de forma
decisiva a la configuracion de la pretension ejercitada o a los hechos en que esta se funda, introduciendo con ello un elemento
de innovacion esencial en la delimitacion del objeto del proceso, susceptible a su vez de generar para la parte demandada una
situacion de indefension. Si la parte puede validamente desistir de su demanda e interponer otra nueva con todas las novedades
que implicaria la ampliacion, ningun obstaculo puede oponerse a la ampliacion de la demanda, siempre que la misma se haga con
la antelacion legalmente prescrita al acto del juicio para evitar la indefension de la parte demandada, que ha de disponer como
minimo del tiempo previsto en la ley para la preparacion de su defensa, que con caracter general es de 10 dias habiles desde la
recepcion de la citacion (art. 82.1 de la LRJS), salvo norma especial que reduzca el mismo para determinados procedimientos
especiales (por ejemplo 2 dias en el caso del procedimiento de tutela de derechos fundamentales, ex art. 181.1 de nuestra ley
procesal). Tampoco puede oponerse a la posibilidad de ampliacion de la demanda la falta de conciliacion previa o reclamacion
previa sobre los elementos adicionales y novedosos incluidos en la ampliacion, puesto que la omision de la conciliacion es un re-
quisito subsanable por naturaleza (art. 81.3 de la LRJS), ya que la exigencia de una conciliacion previa al acto del juicio constitu-
ye una restriccion al derecho constitucional a la tutela judicial efectiva. Por tanto, deben diferenciarse dos supuestos: si se trata
de hechos nuevos o0 de nuevo conocimiento, se pueden alegar, aunque supongan variacion sustancial de la demanda respecto
a la papeleta de conciliacion; si no es asi y se trata de hechos previamente conocidos, pero no alegados en la papeleta de con-
ciliacion, debemos recordar que por imperativo constitucional la falta de conciliacion es necesariamente subsanable y asi deberia
acordarse. En este caso no resulta necesario, porque es obvio que, alegados los hechos en una ampliacion de la demanda pre-
via al acto de conciliacion judicial, se mantuvo el desacuerdo entre las partes, de manera que deben aplicarse las normas proce-
sales segun el principio de celeridad. Se declara la nulidad del despido.

(STSJ de Madrid, Sala de lo Social, de 23 de diciembre de 2022, rec. nim. 1009/2022)
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JUZGADO DE LO SOCIAL -Guia-

La naturaleza del vinculo que une a los trabajadores del servicio de mensajeria de Amazon es
laboral

Contrato de trabajo y trabajo por cuenta propia. Procedimiento de oficio. Repartidores de Amazon. Aplicacién Ama-
zon Flex. Colaboradores independientes. Acta de liquidacion levantada por falta de alta en el régimen general y falta
de cotizacion. App propiedad de la empresa que organiza la actividad, determinando las zonas geograficas y las
franjas horarias de reparto, efectuando la planificacion e incentivando la conexion en determinados horarios y zonas
geograficas. Dicha app evalua asimismo el trabajo de los repartidores, el cual es personalisimo.

Conforme a lo expuesto, en el presente caso, es la empresa la que asume la competencia para adoptar la totalidad de deci-
siones del servicio, fijando sus condiciones de ejecucion y retribucion, y las circunstancias de dia, hora y tiempo invertido en la
gjecucion; es la empresa la que fija el precio del servicio prestado y quien elabora y emite los modelos de facturacion; es la que
asume el riesgo, pues si uno o varios paquetes no se pueden entregar, el paquete retorna a su centro y lo vuelve a incluir en un
nuevo blogue sin que ello afecte a la retribucion del colaborador; concurre la ajenidad de los frutos por cuanto es la referida em-
presa quien se apropia de un modo directo del resultado de la prestacion de trabajo, que redunda en su beneficio; concurre la
ajenidad en los medios, comparando la importancia econdémica de la infraestructura creada por la empresa y la propia app y los
medios proporcionados por el colaborador (su teléfono y el vehiculo o bicicleta en el que hiciera el transporte). De este modo,
se trata de una empresa que desarrolla no solo la actividad de logistica y operador del transporte, sino que presta el servicio
de recaderia y mensajeria, fijando las condiciones de dicho servicio que presta a otra empresa del grupo (la que se encarga de
la venta), permitiendo que esos productos lleguen al comprador; la empresa es la titular de los activos esenciales para realizar
esa actividad sirviéndose de repartidores que carecen de organizacion empresarial propia y auténoma, y que prestan su servi-
cio insertados en la organizacion del servicio de aquella, sometidos a la direccion y organizacion de la app, quedando someti-
dos a valoraciones de la calidad y fiabilidad, es decir, al control de la empresa a través de los mecanismos instaurados por la
app, careciendo el repartidor de capacidad para organizar su prestacion del trabajo, quedando en todo caso sometido a los
criterios organizativos de la empresa. Concurren, en definitiva, los elementos de dependencia y ajenidad, que determinan cali-
ficar las relaciones juridicas analizadas y a las que se refiere el acta de liquidacion, como relaciones laborales comunes, 1o que
supone estimar la demanda de oficio declarando que las personas reflejadas en el listado mantuvieron una relacion laboral en
los periodos que abarca el acta de liquidacion.

(SJS num. 14 de Madrid de 2 de febrero de 2023, num. 31/2023)

Personal sanitario. Un juzgado de Bilbao reconoce la incapacidad absoluta a un celador por
COVID persistente

Reconocimiento de incapacidad permanente absoluta derivada de accidente de trabajo por COVID persistente a un
celador. Se abre la puerta al recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad.

Personal sanitario. Incapacidad permanente absoluta derivada de accidente de trabajo. Trabajador, de profesion ce-
lador, que sufrié en marzo de 2020 una infeccidn por coronavirus, estando diagnosticado de COVID persistente con
una clinica de fatiga, mareos, inestabilidad, insomnio, niebla mental y taquicardia, habiendo sido tratado por los ser-
vicios de neurologia, medicina interna y psiquiatria.

Para valorar el estado del trabajador y su incardinacion en este concreto grado de invalidez, ha de estarse a una real y razonable
capacidad de trabajo, de manera que se encontraria en esta situacion aquel que sufre lesiones y reducciones funcionales que
solo consienten trabajo en quehaceres livianos y sedentarios, y ello en un afan de superacion que va mas alla de o razonable,
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con riesgo para su salud; aquel que no puede realizar un quehacer asalariado con un minimo de profesionalidad, rendimiento y
eficacia, en condiciones de rentabilidad empresarial, y todo aguel que solo pueda desemperiar actividad por cuenta ajena con un
esfuerzo y heroismo excepcionales, no exigibles en modo alguno a ningun trabajador. En esa valoraciéon no cabe tener en cuenta
las dificultades que pueda tener el trabajador para encontrar empleo, por razén de su falta de conocimientos o preparacion, pues
las limitaciones para el trabajo han de provenir de enfermedad o accidente. De otra parte, no cabe equiparar inhabilidad para el
trabajo con imposibilidad material de efectuar cualquier labor. La LGSS asf lo viene a revelar al recoger la compatibilidad de la in-
validez en grado de incapacidad permanente absoluta con la realizacion de trabajos marginales. Esa ausencia de habilidad ha de
entenderse como pérdida de la aptitud psicofisica necesaria para poder desarrollar una profesion en condiciones de rentabilidad
empresarial (no a costa de su magnanimidad) y, por tanto, con la necesaria continuidad, dedicacion, eficacia y profesionalidad
exigible a un trabajador, fuera de todo heroismo o espiritu de superacion excepcional por su parte. En el caso analizado, desde
el punto de vista neuropsiquiatrico, es revelador el informe emitido a instancias de la mutua, que concluye que el actor presenta
un sindrome depresivo grave reactivo a COVID persistente ademas de un deterioro cognitivo moderado que afecta a la atencion
concentrada, sostenida, velocidad de procesamiento y memoria de trabajo, indicando que es capaz de funcionar con cierta au-
tonomia, pero dentro de su entorno, limitandose a unas rutinas cada vez mas reducidas, agregando que toda actividad nueva
0 que la tenga que hacer en un tiempo tasado le resulta problematica, siendo su funcionamiento cognitivo incompatible con un
rendimiento laboral. Sefala dicho informe que presenta un enlentecimiento general, que su capacidad de atencion concentra-
da y sostenida es limitada, que la velocidad de procesamiento de la informacion esta por debajo de la media, con dificultades
de atencion, asi como deterioro de las habilidades de planificacion y organizacion. A ello hay que afadir que, desde el punto de
vista fisico, y tal como se describe en el informe pericial del doctor, presenta hemiparesia izquierda, marcha con cojera, inesta-
bilidad con sensacion de mareos, parestesias, pérdida de orientacion, pérdida de fuerza generalizada. En tal situacién debemos
concluir que el demandante no esta en condiciones de desarrollar ninguna profesion por sencilla que sea con los minimos de efi-
cacia y profesionalidad exigibles, dado que ademas de la limitacion fisica que presenta esta aquejado de un deterioro cognitivo
moderado que afecta a las capacidades de concentracion, velocidad de procesamiento y memoria de trabajo, presentando au-
tonomia solo en su entorno y para rutinas reducidas, siendo por el contrario problematica toda actividad nueva o que tenga que
desarrollar en un tiempo tasado y con un funcionamiento cognitivo que se sefiala incompatible con un rendimiento laboral. Pro-
cede, por lo expuesto, la integra estimacion de la demanda reconociendo al actor afecto de una incapacidad permanente abso-
luta derivada de accidente de trabajo.

(SJS num. 2 de Bilbao de 15 de diciembre de 2022, nim. 503/2022)
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