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TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA -GUiA-

Los convenios colectivos pueden reconocer permisos adicionales de maternidad para
proteger la condicion biolégica de las madres que cuidan de sus hijos ellas solas

Prohibicion de discriminacién por razén de sexo. Igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hom-
bres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién. Permiso adicional al permiso de maternidad. Convenio
colectivo nacional que reconoce a las trabajadoras que crian a sus hijos ellas mismas el derecho a un per-
miso inmediatamente después del permiso legal de maternidad. Exclusion de los trabajadores del derecho
a ese permiso.

Si bien, a tenor del articulo 2.1 a) de la Directiva 2006/54, constituye una discriminacion directa la situacion en la que
una persona sea, haya sido o pudiera ser tratada por razéon de sexo de manera menos favorable que otra en situacion
comparable, el articulo 28 de la citada directiva precisa que esta se entiende sin perjuicio de las disposiciones relativas
a la proteccion de la mujer, en particular referidas al embarazo y la matemnidad. El permiso de maternidad, contempla-
do en la Directiva 92/85, tiene por objeto, por una parte, la proteccion de la condicion biolégica de la mujer durante el
embarazo y después de este, y, por otra parte, la proteccion de las particulares relaciones entre la mujer y su hijo du-
rante el periodo que sigue al embarazo y al parto. Una medida como un periodo de descanso por maternidad conce-
dido a la mujer una vez expirado el plazo legal de proteccion se encuentra en el ambito de aplicacion del articulo 28,
apartado 1, de la Directiva 2006/54, en la medida en que su objetivo es la proteccion de la mujer tanto en relacion con
las consecuencias del embarazo como en relacion con su maternidad. Por ello, dicho periodo de descanso puede li-
citamente reservarse a la madre, con exclusion de cualquier otra persona, habida cuenta de que Unicamente la madre
puede verse bajo la presion, no deseable, de reanudar prematuramente su trabajo. De ello resulta que, una vez expira-
do el permiso legal de maternidad, un Estado miembro puede reservar a la madre del hijo un permiso adicional cuando
dicho permiso la contemple no como progenitora, sino tanto en relacion con las consecuencias del embarazo como
en relacion con su maternidad. Es decir, ese permiso adicional se ha de destinar a proteger la condicion bioldgica de
la mujer y las particulares relaciones que mantiene con su hijo durante el periodo posterior al parto. Un convenio colec-
tivo que excluya de ese permiso adicional a un trabajador que crie a su hijo él mismo establece una diferencia de trato
entre los trabajadores y las trabajadoras. Ahora bien, como se ha sefalado, la diferencia de trato solo resulta compatible
con la Directiva 2006/54 si tiene por objeto la proteccion de la madre tanto en relaciéon con las consecuencias del em-
barazo como en relacion con su maternidad, es decir, si esta destinada a proteger la condicion bioldgica de la mujer y
las particulares relaciones que mantiene con su hijo durante el periodo posterior al parto. En el supuesto de que el pre-
cepto del convenio colectivo en cuestion se aplicase a las mujeres Unicamente como progenitoras, dicho articulo esta-
bleceria una discriminacion directa con respecto a los trabajadores. Para poder reservar a las trabajadoras un permiso

>

www.laboral-social.com 1

«Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacion publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacién del Centro de Estudios Financieros, CEF, salvo
excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algin fragmento de esta obra (www.conlicencia.com; 91 702 19 70/ 93 272 04 47)».


http://www.laboral-social.com/
https://www.cef.es/

>

concedido inmediatamente después del permiso legal de maternidad, dicho permiso debe concederse a todas las
muijeres, con independencia de su antigliedad laboral y sin que sea necesario el acuerdo del empresario; ademas
han de adaptarse la duracion y las modalidades de disfrute del permiso adicional; por Ultimo, dado que este permiso
tiene el mismo objetivo que el permiso legal de maternidad, la proteccion legal debe adecuarse a la proteccion mini-
ma que para dicho permiso legal garantizan las Directivas 92/85 y 2006/54. En particular, el régimen juridico del per-
miso adicional debe proteger contra el despido y garantizar el mantenimiento de una remuneracion o el beneficio de
una prestacion adecuada de las trabajadoras, en condiciones que se ajusten a las expuestas en los articulos 10y 11
de la Directiva 92/85, asi como garantizar el derecho, segun se contempla en el articulo 15 de la Directiva 2006/54,
a reintegrarse a su puesto de trabajo 0 a uno equivalente, en términos y condiciones que no le resulten menos fa-
vorables, y a beneficiarse de cualquier mejora en las condiciones de trabajo a la que hubiera podido tener derecho
la trabajadora durante su ausencia. El mero hecho de que un permiso suceda sin interrupcion al permiso legal de
maternidad no basta para considerar que pueda reservarse a las trabajadoras que crian a sus hijos ellas mismas.

(STJUE de 18 de noviembre de 2020, asunto C-463/19)

TRIBUNAL SUPREMO -Guia-

Reversioén del servicio de limpieza que es asumido por una entidad publica con sus pro-
pios medios. La subrogacion convencional contemplada en el convenio sectorial no vin-
cula a la Administracién, maxime si dispone de regulacién propia

Administraciones publicas. Contratas y subcontratas. Reversion del servicio de limpieza que pasa a des-
empefarse por la empleadora principal sin que concurra transmisién de elementos patrimoniales relevantes
para la actividad ni la asuncién de personal adscrito.

El hecho de que una Administracion publica decida hacerse cargo de un servicio, previamente descentralizado, para
prestarlo de forma directa con su propia plantilla'y con sus propios materiales no implica, necesariamente, que estemos
en presencia de una sucesion de empresa comprendida dentro del ambito de aplicacion de la Directiva 2001/23/CE
y, por ende, del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores (ET). En el presente caso ha quedado claro que la Adminis-
tracion pasa a prestar la actividad antes externalizada sin utilizar infragstructura productiva relevante que ya se viniera
poniendo en juego previamente por la anterior contratista. También se parte de que la Administracién demandada no
ha asumido parte alguna de la plantilla que venia adscrita a la contrata de limpieza. Es decir, las vias generales para que
opere la subrogacion empresarial (asuncion de plantilla en sectores donde la mano de obra sea fundamental; aprove-
chamiento de medios materiales relevantes que ya estuvieran adscritos a la contrata) no permiten sostener que debiera
operar la subrogacion en los contratos de trabajo. Centrado el debate en si lo previsto en el convenio sectorial (propio
de la actividad de la empresa adjudicataria de la contrata) es aplicable a la Administracion, luce con claridad que esta
no es empresa dedicada a tal ramo de servicios y que la eficacia general de los convenios solo resulta predicable a
quienes quedan comprendidos dentro del ambito representativo de las partes firmantes. El muy conocido principio de
correspondencia y el propio disefio normativo del ET asi lo imponen. Concurre, ademas, en nuestro caso el dato de
que si existe un convenio colectivo aplicable a la Administracion demandada. Es, precisamente, el medio que nuestra
doctrina considera idoneo para resolver los problemas suscitados cuando en el seno de la misma se desarrollan tareas
materialmente subsumibles en un convenio sectorial. En suma, no cabe acudir a la subrogacion convencional, porque
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la entidad que desarrolla la actividad queda fuera del campo aplicativo del convenio que la impone y ni siquiera concu-
rre ausencia de convenio colectivo aplicable a la Administracion demandada.

(STS, Sala de lo Social, de 13 de octubre de 2020, rec. nim. 2126/2018)

Responsabilidad del Fogasa. Una vez declarada la empresa en concurso, el articulo 33.3
del ET es de aplicacién a todos los créditos —salariales e indemnizatorios- de los traba-
jadores, con independencia del titulo concursal o extraconcursal de la deuda

Fogasa. Alcance de la responsabilidad del fondo cuando la indemnizacion por despido se fija fuera del pro-
cedimiento concursal y antes de que la empresa demandada sea declarada en concurso. Aplicacion de la
regla especial del articulo 33.3 del ET.

En el caso enjuiciado, el trabajador habia obtenido sentencia firme de despido improcedente fijandose una indem-
nizacion de 121.456,80 euros, abonada parcialmente por la empresa (29.089,05 €). Con posterioridad se decla-
r6 la empresa en concurso, Y el crédito del trabajador fue incluido en el listado de créditos de la masa pasiva del
concurso por importe de 91.077,15 euros. Finalmente, la actora reclamé al Fogasa la prestacion que consideraba
le correspondia en cuantia de 18.345,60 euros que le fue denegada por la resolucion impugnada con base en la
regla tercera del articulo 33.3 del ET. Aunque las reglas segunda vy tercera del articulo 33.3 del ET (en el que se
establece que las indemnizaciones a abonar por el fondo, «con independencia de 10 que se pueda pactar en el
proceso concursal, se calcularan sobre la base de 20 dias por afo de servicio» y que cuando los trabajadores soli-
citaran del Fogasa «el abono de la parte de indemnizacion no satisfecha por el empresario, el limite de la prestacion
indemnizatoria a cargo del fondo se reducira en la cantidad ya percibida por aguellos») parecen estar pensadas
para las indemnizaciones fijadas en fase de concurso, la sala admite su aplicacion a las que se reconozcan con
anterioridad. En el caso analizado, si la responsabilidad del Fogasa se actualizé el 3 de noviembre de 2015, fecha
en la que se incluyo en la lista de acreedores del concurso la indemnizacion de 91.077,15 euros, debe aplicarse
lo dispuesto en la regla tercera del articulo 33.3 del ET, aunque la indemnizacién al demandante se produjera por
sentencia de 20 de mayo de 2014, con anterioridad a la declaracion del concurso, puesto que el presupuesto para
que le fuera aplicable lo dispuesto en el articulo 33.2 del ET, consistente en la declaracion de insolvencia del em-
presario, no se produjo de ninguna manera. En efecto, la responsabilidad del Fogasa se activo, cuando el crédito
indemnizatorio se incluyé en la lista de acreedores, siendo lo relevante, no el titulo ejecutivo, sino la declaracion de
insolvencia judicial, previa audiencia del Fogasa o, en su caso, su inclusion en la lista de acreedores reconocidos
como deudas de la masa por el 6rgano del concurso competente para ello en cuantia igual 0 superior a la que
se solicita del Fogasa, sin necesidad de aplicar reglas analégicas, puesto que el precepto controvertido (art. 33.3
ET) es de aplicacion, una vez se declara el concurso de acreedores de la empresa, a todos los créditos —salaria-
les e indemnizatorios— de los trabajadores aunque se hayan declarado fuera del concurso y hayan superado por
pacto, 0 no, los criterios legales de determinacion de la indemnizacion. Es asi, porque la Ley 38/2011, al reformar
el articulo 33.3, ha pretendido uniformizar la responsabilidad legal del Fogasa respecto a todos los trabajadores
una vez que la empresa ha sido declarada en concurso, de manera gque, con independencia del titulo concursal o
extraconcursal de la deuda y también de que supere o no los criterios indemnizatorios legales, resulta obligatorio
en caso de procedimientos concursales, lo que sucedera necesariamente cuando la responsabilidad del fondo
se active por el reconocimiento del crédito por los administradores concursales, dando lugar a la fijacion de limi-
tes a las indemnizaciones con independencia de lo que se pueda pactar en el proceso concursal, y a que el limi-
te de la prestacion indemnizatoria a cargo del fondo se reduzca en la cantidad ya percibida por los trabajadores.

(STS, Sala de lo Social, de 14 de octubre de 2020, rec. num. 3191/2018)
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Supresion unilateral por la empresa de la cesta de Navidad. El Supremo confirma la im-
portancia de reclamar en el plazo de 1 ano para evitar su desaparicion como condicion
mas beneficiosa

Conflicto colectivo. Condicién mas beneficiosa. Supresion unilateral por la empresa de la cesta de Navidad,
que venia entregando desde hacia afos, sin acudir al procedimiento recogido en el articulo 41 del ET. Plazo
de prescripcion para la impugnacion de la medida.

No puede entenderse que la falta de activacion del articulo 41 del ET impida aplicar la prescripcion, pues el propio arti-
culo 138.1 de la Ley reguladora de la jurisdiccion social (LRJS) impone un plazo de prescripcion para las acciones de-
rivadas de decisiones empresariales que modifican sustancialmente las condiciones de trabajo y a tal efecto se remite
al articulo 59.2 del ET. Aunque el articulo 59 del ET hace referencia a los contratos de trabajo, ello no obsta para en-
tender aplicables sus plazos a las acciones colectivas, maxime cuando con ellas se estan defendiendo los derechos de
los trabajadores que reposan en sus contratos de trabajo, y mas en el caso de la existencia de condiciones mas benefi-
ciosas que se incorporan a los mismos. Y siendo asi, en este caso, el plazo que se marca es el del articulo 59.2 del ET,
tal y como esta sala viene aplicando, incluso en procesos que afectan a conductas empresariales similares y respecto
de semejante derecho. En cualquier caso, no puede aceptarse que, aunque la impugnacion de la decision empresarial
pueda calificarse nula por no haber acudido a la via del articulo 41 del ET, aquella sea imprescriptible porque ese efecto
no esta previsto para conductas como la que aqui se ha examinado, calificando el concepto suprimido como concesion
mas beneficiosa y menos cuando el propio legislador somete las acciones frente a las decisiones empresariales a un
plazo de prescripcion. La conducta de la demandada de suprimir una condicion mas beneficiosa, aunque fuese nula,
no lo es por nulidad absoluta, al no afectar a una norma prohibitiva y de interés general. Es cierto que aqui se esta ante
una obligacion empresarial de tracto sucesivo, y que estas no estan sometidas al plazo del articulo 59.2 del ET, sino
que la accion se mantiene mientras pervivan las relaciones laborales de quienes estan afectados o lo que es lo mismo,
mientras existe un colectivo indiferenciado de trabajadores con relaciones laborales vivas con interés en la pretension.
Pero, en este caso, estamos ante un supuesto especifico en el que la naturaleza de la obligacion no resulta relevante,
en tanto que el articulo 138.1 de la LRJS impone un plazo prescriptivo al margen de aquellas consideraciones y, en
todo caso, hay una decisién empresarial de alcance colectivo cuya impugnacion esta sometida a un plazo prescriptivo
que se inicia a partir de que la medida se ha adoptado. Si la parte actora disponia del plazo de 1 afio para gjercitar la
accion de restitucion del derecho, es evidente que ese plazo comenzd a computar desde el momento en que la em-
presa dejo de abonar la cesta de 2012, por lo que la reclamacion efectuada en diciembre de 2016 es extemporanea.

(STS, Sala de lo Social, de 7 de octubre de 2020, rec. num. 23/2019)

Pérdida de vigencia del convenio colectivo durante el periodo de consultas seguido para
su inaplicacion conforme al articulo 82.3 del ET, de manera simultanea con un proce-
dimiento de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo (MSCT). La contrac-
tualizacion de las condiciones retributivas obliga a un nuevo procedimiento de MSCT

MSCT. Causas econdmicas. Inicio de periodo de consultas al amparo de los articulos 41 y 82 del ET con
constitucion de dos mesas de negociacion diferentes, una para las MSCT y otra para la inaplicacion de las
condiciones retributivas del convenio. Posibilidad de la empresa de aplicar como MSCT una reduccién sala-
rial que afecta a las retribuciones previstas en el convenio colectivo aplicable, al perder este posteriormente
vigencia tras la fecha en la que la empresa ha notificado a la representacién legal de los trabajadores (RLT)
las MSCT que ha decidido implementar, una vez que ha terminado sin acuerdo el periodo de consultas.

No es contraria a derecho la decision de la empresa consistente en abrir un periodo de consultas para implantar dis-
tintas MSCT vy, a su vez, para hegociar la posible inaplicacion de lo previsto en el convenio colectivo en materia salarial,
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informando a la RLT de esta doble y diferenciada finalidad. No hay obstaculo legal que impida a la empresa instar si-
multaneamente ese doble procedimiento negociador de los articulos 41y 82.3 del ET, si considera que la situacion en
la que se encuentra requiere la adopcion de medidas de MSCT, alguna de las cuales obliguen a la inaplicacion de lo
previsto en el convenio colectivo. En ese escenario, el fracaso de la negociacion no seréa obstaculo para que la empre-
sa adopte unilateralmente la decision de introducir MSCT que no conlleven la inaplicacion del convenio colectivo. Pero
la finalizacion sin acuerdo del periodo de consultas no permite en cambio la unilateral inaplicacion de las condiciones
retributivas reguladas en el convenio colectivo, debiendo acudir en ese caso a los distintos mecanismos de mediacion
alos que se refiere el articulo 82.3 del ET. Concurre, sin embargo, la particularidad de que el convenio colectivo cuya
inaplicacion se pretende perdio su vigencia en fecha 31 de diciembre de 2018, y a eso se acoge la empresa para sos-
tener que a partir de ese momento puede implementar medidas de MSCT que supongan la inaplicacion de las con-
diciones salariales anteriormente previstas en el convenio. No hay que olvidar que la pérdida de vigencia del convenio
colectivo determina, no habiendo otro de ambito superior, que las condiciones retributivas contempladas en el mismo
pasan a contractualizarse. Esas condiciones contractuales, carentes ya de ese sostén normativo del minimo conven-
cional, podran ser modificadas, en su caso, por la via del articulo 41 del ET, siendo necesaria la puesta en marcha, a
tal efecto, del procedimiento alli previsto, singularmente dirigido a la negociacion de tales concretas modificaciones de
las condiciones de trabajo. En el caso analizado concurre la circunstancia de que el periodo de consultas se inicio, se
tramit6 en su totalidad, y culmind sin acuerdo, mientras el convenio colectivo seguia vigente, hasta el punto incluso de
que la propia empresa notificod a la RLT en fecha 19 de diciembre de 2018 la decision finalmente adoptada, en la que
no solo eludié cualquier referencia a la inaplicacion de las condiciones retributivas contenidas en el convenio que se-
guian vigentes hasta el 31 de diciembre de 2018, sino que expresamente anuncid que aplazaba para el futuro cual-
quier decision al respecto, acudiendo, sin embargo, posteriormente, a las vias de hecho para inaplicarlas en la ndbmina
del siguiente mes de enero de 2019. En este contexto, el hecho de que la empresa hubiere planteado inicialmente un
periodo de consultas conforme a lo previsto en el articulo 82.3 del ET, dirigido a descolgarse de las condiciones sa-
lariales reguladas en un convenio colectivo que ha perdido posteriormente vigencia durante el periodo de negocia-
cién, no autoriza al empresario para aplicar unilateraimente una MSCT con base en el articulo 41 del ET, cuando esa
medida no solo no ha sido objeto como tal del periodo de consultas, sino que habia quedado expresamente exclui-
da por la propia empresa en la comunicacion dirigida a la RLT en la que le notifica su decision, tras acabar esa nego-
ciacion sin acuerdo. La empresa estaba obligada a seguir un nuevo y posterior procedimiento de MSCT a tal efecto.

(STS, Sala de lo Social, de 8 de octubre de 2020, rec. num. 122/2019)

Jubilacion parcial y contrato de relevo. El fallecimiento del trabajador relevado no deter-
mina el cese del contrato del relevista, que se mantiene en sus propios términos hasta
la fecha prevista de jubilacion total del sustituido

Ayuntamiento de Madrid. Jubilacion parcial y contrato de relevo. Incidencia sobre el contrato de trabajo del
relevista, o contrato de relevo, de la muerte del trabajador relevado o sustituido durante la jubilacion par-
cial, antes de la jubilacion total.

Es cierto que, en su origen, el contrato de relevo surge de una novacion del contrato de trabajo del relevado que convierte
su relacion de trabajo en empleo a tiempo parcial. Pero esta conexion originaria no determina una dependencia funcional
del contrato de relevo respecto de la situacion de jubilacion-empleo parcial. Prugba de que esta conexion es meramente
externa, de coordinacion y no de subordinacion de un contrato a otro, es que el contrato de relevo suscrito por el relevista
puede ser desde el principio un contrato de trabajo por tiempo indefinido. Por otra parte, la finalidad de la institucion del
empleo-jubilacion parcial es armonizar 0 combinar los intereses de los sujetos implicados —empleador, relevado vy relevis-
ta— sobre la base de mantener incolume, en principio, el volumen de empleo existente en la empresa, en lo que concierne
a las funciones laborales afectadas. De ello se deduce que el puesto de trabajo afectado por el contrato de relevo,
que ha de ser el mismo desempenado por el jubilado parcial o un puesto de trabajo similar, se ha de conservar,
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salvo causas econdmicas justificadas sobrevenidas luego, al menos hasta la jubilacion total del relevado. La pro-
pia normativa del articulo 12.7 del ET lo viene a decir, de un lado en la letra b), cuando exige una duracién mini-
ma del contrato igual al intervalo entre la jubilacion parcial y la total, y de otro, en la letra ¢), cuando impone que
la duracién de la jornada debera ser, como minimo, igual a la duracion de la jornada acordada por el trabajador
sustituido. En conclusion, la muerte del trabajador relevado es, ciertamente, causa de la extincion de su contra-
to de trabajo, de acuerdo con lo previsto en el articulo 49.1 €) del ET, y con todas sus consecuencias legales que
de ello se derivan. Pero tal acontecimiento no tiene incidencia en el contrato de trabajo del relevista, el cual, se
haya suscrito por tiempo indefinido o por una duracion determinada, se mantiene vivo y vigente en sus propios
términos hasta la fecha concertada prevista de jubilacion total del relevado o sustituido. En consecuencia, la ex-
tincion del contrato con causa en el fallecimiento de la persona a la cual el demandante relevaba por jubilacion
parcial constituye un despido que ha de calificarse de improcedente, debiendo condenarse a la empresa deman-
dada a que, a su opcidn, lo readmita en su puesto de trabajo en las mismas condiciones que regian antes del des-
pido o le abone la indemnizaciéon correspondiente (art. 56 ET), y con abono de los salarios dejados de percibir,
todo ello calculado de acuerdo con la antigledad y salario que constan probados y que no han sido impugnados.

(STS, Sala de lo Social, de 28 de octubre de 2020, rec. num. 3116/2018)

No puede acumularse en una misma persona el crédito horario como miembro del co-
mité de empresa y el correspondiente a la condicion de delegado sindical, mientras se
ostente esa doble cualidad

Tutela del derecho de libertad sindical. Delegado sindical que forma parte, como miembro electo, del comi-
té de empresa. Derecho a la acumulacién del crédito horario.

El derecho al crédito horario forma parte del derecho a la libertad sindical en su vertiente de derecho al gjercicio de la
actividad sindical. El crédito horario es, desde esa perspectiva, un derecho instrumental al servicio de la actividad del
sindicato y de sus representantes, de manera que, al estar configurado por la Ley organica de libertad sindical (LOLS),
forma parte inescindible del derecho fundamental en los términos expresados en la mencionada ley organica. Su articulo
10.3 concede garantias a los delegados sindicales y derechos especificos en los siguientes términos: «Los delegados
sindicales, en el supuesto de que no formen parte del comité de empresa, tendran las mismas garantias que las estable-
cidas legalmente para los miembros de los comités de empresa». El hecho de que la LOLS no conceda expresamente
dichas garantias a los delegados sindicales que forman parte del comité de empresa se explica porque, en funcion del
gjercicio del cargo de representante legal, ya disfrutan de las aludidas garantias, entre las que se encuentra el crédito
horario. Por tanto, no parece posible que un delegado sindical acumule las horas correspondientes a un miembro del
comité de empresa —por ejemplo, en el caso de que este Ultimo fuera miembro del mismo sindicato, como aqui ocu-
rre—, ni viceversa. Y ello porgue se trata de dos representaciones —la unitaria y la sindical— de distinta naturaleza. Asi, el
articulo 10.3 de la LOLS concede a los delegados sindicales las mismas garantias que a los miembros del comité de
empresa, pero para el supuesto de que no formen parte del mismo, de lo que debe deducirse a sensu contrario que,
cuando ya forman parte de ese comité, no tienen derecho a disponer de un doble crédito horario, que es lo que ocurre
precisamente con el demandante que reline esa doble condicion. La acumulacion ordinaria, a la que se refiere el Ultimo
parrafo del articulo 68 del ET, debe ser entendida en el sentido de que se pueden acumular, mediando pacto, las horas
de un miembro del comité a otro miembro del comité, pero no de un miembro del comité a un delegado sindical, tal
como se desprende de su literalidad y, ademas, por tratarse de representacion de los trabajadores que tienen una na-
turaleza juridica diferente, pues en tanto los miembros del comité de empresa constituyen la representacion institucional
de los trabajadores, los delegados sindicales son los representantes de los sindicatos en la empresa, y si ambos orga-
nismos actuan en defensa de todos los trabajadores, lo hacen por diferentes cauces juridicos previstos en sus respec-
tivas leyes (ET y LOLS). Ocurre, ademas, que no hay prevision convencional alguna que pudiera disponer lo contrario.

(STS, Sala de lo Social, de 14 de octubre de 2020, rec. nim. 236/2018)
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Prestacion en favor de familiares. Los requisitos de acceso deben concurrir en el mo-
mento del hecho causante, por lo que la separacién de hecho no sirve para atribuir a la
beneficiaria la condicién de cényuge separada legalmente

Prestacion en favor de familiares. Denegacion por tener la solicitante la condicién de casada en la fecha del
hecho causante, al no estar todavia separada legalmente.

Los requisitos de acceso a las prestaciones han de concurrir necesariamente en la fecha del hecho causante, fecha
que es aquella en la que se actualiza la contingencia y que, en el caso de las prestaciones en favor de familiares, es
la del fallecimiento del generador de las prestaciones. En el caso analizado, los requisitos que debian concurrir en
el momento del fallecimiento del padre de la actora eran que esta fuera soltera, divorciada o viuda o que estuviera
en situacion legal de separacion. Y ocurre que, en la fecha del obito, la actora no estaba legalmente separada, pues
solo lo estuvo meses después, siendo criterio de la sala que no cabe la extension analédgica de la separacion legal
a la de hecho. En este sentido, existen importantes diferencias entre la separacion de hecho y la separacion legal
respecto de lo que aqui es de interés, diferencias que son las siguientes: en la situacion de separacion de hecho
existe un vinculo conyugal con toda su potencialidad de efectos econdmicos derivados del deber de mutuo auxilio o
ayuda, y el mantenimiento del deber de ayuda mutua entre conyuges en la separacion de hecho no se produce en
los mismos términos en la separacion legal o separacion declarada por el juez. Esta distinta regulacion se asienta en
la distinta finalidad que persiguen una y otra situacion de separacion; la separacion de hecho constata la existencia
de una crisis matrimonial que no presenta una cualificacion juridica especial, a diferencia de la separacion legal que
es, segun opinidn doctrinal autorizada, una situacion de crisis matrimonial previa o puente a la disolucion del vincu-
lo. En consonancia con lo anterior, la disposicion de medios de vida suministrados en el marco de la institucion del
matrimonio no es la misma en la separaciéon de hecho y en la separacion legal. Y ello impide apreciar la identidad de
razon que exige la aplicacion analdgica, respecto de una contingencia de Seguridad Social en cuya regulacion des-
empefa un papel primordial la situacion legal de necesidad econdmica de la persona que solicita la prestacion. Asi,
la constatacion de la carencia de recursos 0 medios de vida solo es posible en la separacion de hecho después de
que hayan sido objeto de la reclamacion oportuna al otro conyuge, a diferencia de la separacion legal en la que ya
hay una sentencia judicial que se encarga de fijar posibles obligaciones sustitutorias y las eventuales cautelas o ga-
rantias del cumplimiento de las mismas. El hecho de que la actora hubiera instado la separacion judicial con ante-
rioridad al fallecimiento de su padre, con alegacion de que el retraso en obtener dicha separacion judicial no le es a
ella imputable, es un argumento que debe ser rechazado, especialmente porque existe la posibilidad de desistir de
la demanda antes de que se dicte sentencia. En este contexto, esta sala ha mantenido que no reune el requisito de
que tratamos —relativo al estado civil- quien presentd la demanda de divorcio antes de morir el causante y firmo el
convenio regulador 4 meses después, sin fijacion de pension compensatoria, siendo asi que el articulo 226.4 de la
Ley general de la Seguridad Social (LGSS) nos muestra que el derecho a la prestacion controvertida solo lo tienen
las hijas que se encuentren en situacion legal de separacion al tiempo del hecho causante, lo que obliga a entender
que cuando el articulo 226.2 b) de la LGSS habla de divorciados se refiere a quienes relinen esa condicion legal y no
a quienes estan pendientes de la resolucion de una demanda de la que pueden desistir antes de recaer sentencia.
Y es que la prestacion se reconoce en los supuestos de crisis matrimonial legalizada, aunque siempre quepa la po-
sibilidad de reconciliacién, porque mientras tanto los deberes del marido subsisten y se entiende que la mujer vive a
Su cargo y que puede reclamarle alimentos con la extension prevista en los articulos 142 y 143 del Codigo Civil. Esta
doctrina, y en especial lo de estar pendientes de la resolucion de una demanda de la que pueden desistir antes de
recaer sentencia, es plenamente aplicable al presente caso.

(STS, Sala de lo Social, de 10 de julio de 2020, rec. num. 1653/2018)
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AUDIENCIA NACIONAL -GUIA-

El establecimiento por la empresa de un permiso retribuido, obligatorio y recuperable,
similar al implantado por el Gobierno durante el estado de alarma, no implica MSCT

Zardoya Otis, SA. MSCT (jornada, horario y turnos de disfrute de vacaciones). Establecimiento por la empre-
sa de servicios minimos y de un permiso retribuido, obligatorio y recuperable del 13 al 26 de abril de 2020
(similar al recogido en el RDL 10/2020 para el periodo del 30 de marzo al 9 de abril), como medida de flexi-
bilidad laboral para mantener y salvaguardar el empleo durante la crisis sanitaria de la COVID-19.

Haciendo aplicacion de la prevision contenida en el articulo 34.2 del ET, sin que en el caso el convenio de aplicacion
regule esta materia, cabe la posibilidad de que la empresa aplique una distribucion irregular de la jornada ordinaria de
trabajo hasta un maximo del 10 % de la jornada anual establecida en el convenio (que era de 1.716 horas de trabajo
efectivo). Y a esta posibilidad contemplada en el ET, precisamente para ajustar la produccion a la demanda —dado que
en el periodo comprendido entre el 30 de marzo vy el 26 de abril hubo reduccion de avisos de averias de ascensores,
habiendo tenido lugar una caida de entre un 50 y un 60 % de actividad- es a la que se acogié la empresa demanda-
da en abril de 2020, tras numerosas negociaciones con la RLT, que terminaron sin acuerdo. Concurre la circunstan-
cia de que no se alega ni se acredita que la empresa haya incumplido alguno de los requisitos exigidos por las normas
de aplicacion: que se haya superado el maximo del 10% de la jornada anual establecida en el convenio, no se hayan
respetado los periodos minimos de descanso diario y semanal previsto en la ley, 0 no se haya preavisado en tiempo y
forma al trabajador sobre la hora de la prestacion de trabajo resultante de aquella. Por tanto, con la distribucion irregu-
lar de la jornada, no se ha producido una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, y sin que dicha distri-
bucion horaria deba ser pactada con la RLT, ni mucho menos mediante procedimiento de modificacion sustancial de
condiciones de trabajo. En cuanto a la opcion ofrecida por la empresa de recuperar esas horas de trabajo (ademas de
con una bolsa de horas) con dias de vacaciones, con el beneficio de que, por ese periodo, la empresa concederia 1
dia adicional de vacaciones sin cargo al computo anual, ha quedado acreditado el caracter voluntario para el trabaja-
dor, que puede aceptarla o no. En este punto no hay que olvidar que no resulta admisible la recuperacion de las horas
no trabajadas mediante su imputacion a vacaciones. Ni por decision unilateral de la empresa, pues ello supondria una
clara contravencion del articulo 38 del ET, de acuerdo al cual el periodo de disfrute de las vacaciones se debe fijar de
comun acuerdo entre el empresario y el trabajador. Ni mediando acuerdo en el periodo de consultas, pues la finalidad
de las vacaciones (descanso, ocio y entretenimiento) no puede quedar cumplida ni satisfecha durante un periodo de
confinamiento obligatorio en el domicilio en el que no se goza de libertad de movimientos ni de la tranquilidad vy el es-
parcimiento propios del periodo vacacional. Ademas, la imposibilidad de compensar unilateraimente por la empresa
las horas de trabajo a recuperar con el disfrute de las vacaciones se desprende del propio tenor del articulo 3 del Real
Decreto-Ley 10/2020, que solo habla de recuperar las indicadas horas, omitiendo toda referencia a una posible com-
pensacion total o parcial con el periodo de vacaciones, por 10 que de acuerdo con el principio inclusio unius, exclusio
alterius tampoco cabria dicha compensacion que, como se ha expuesto, irfa en contra del caracter indisponible del de-
recho al disfrute de las vacaciones que no admite excepciones. En este contexto, no puede desconocerse el caracter
de temporalidad de las modificaciones decididas vinculadas a la propia evolucion y correlativa temporalidad del estado
de alarma y que en todo momento se han tratado de consensuar. Esta temporalidad de las medidas y las causas de
su aplicacion llevan a concluir que falta el rasgo esencial de la sustancialidad de la modificacion y a afirmar, en conse-
cuencia, gue no nos encontramos en sede del articulo 41 del ET, sino ante una materia concreta, novedosa, que ha
merecido una respuesta especifica y coyuntural.

(SAN, Sala de lo Social, de 28 de octubre de 2020, nim. 91/2020)
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TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA -Guia-

En las familias monoparentales, su titular tiene derecho a disfrutar de forma acumulada
las prestaciones por nacimiento y cuidado de menor que corresponden a los dos pro-
genitores

Derecho a prestacion por nacimiento y cuidado de menor. Familia monoparental. Proteccion del menor.
Madre que solicita la adicion del derecho a la prestacion que le hubiera correspondido al padre.

Desde el punto de vista de la no discriminacion, si se deniega la prestacion a la beneficiaria, existe una conculcacion
del derecho de igualdad que consagra la Convencién sobre los Derechos del Nifio, por cuanto que la atencion, cuida-
do y desarrollo del menor afectado van a sufrir una clara merma respecto a aquellos otros que en situacion semejante,
encuadrados dentro de un modelo familiar biparental, van a recibir. Puede existir una justificacion del trato dispar a las
formas de unidad de las parejas, pero de ella no puede inferirse un trato desigual a las familias que integran el hecho de
la maternidad, acogimiento, adopcion o guarda, pues la opcion por el hogar monoparental no delimita un vinculo dife-
rente de filiacion determinante del cuidado y atencion del menor, y sus propios derechos. Se estima la demanda y se
reconoce el derecho a acumular 8 semanas adicionales por nacimiento y cuidado de hijo, determinando ello el abono
de la prestacion correspondiente

(STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 6 de octubre de 2020, rec. num. 941/2020)
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