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SELECCION DE JURISPRUDENCIA
(Del 16 al 31 de marzo de 2024)
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¢ Tribunales Superiores de Justicia

TRIBUNAL SUPREMO -Guia-

Coémputo de servicios previos en la Administracion del personal laboral fijo discontinuo que
accede a la condicion de funcionario: comprende los periodos en que no hubo llamamientos

Acceso a la funcién publica. Computo de los servicios previos en la Administraciéon del personal laboral fijo disconti-
nuo. Periodo entre llamamientos. Trabajador de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria con contrato fijo dis-
continuo que tras acceder a la condicién de funcionario publico solicité el reconocimiento de los servicios prestados
a la Administracion como empleado laboral, teniendo en cuenta todo el tiempo que duré la relacion de trabajo y, por
consiguiente, incluyendo los intervalos en que no recibio llamamientos.

Es verdad que el articulo 1 de la Ley 70/1978 habla de servicios «efectivos», por lo que aquellos que no tengan este caracter
no pueden ser reconocidos como servicios previos en la Administracion. Sin embargo, esta idea basica se ve inevitablemente
matizada por dos consideraciones. Por una parte, ninguna norma esparola puede ser interpretada y aplicada en contravencion
a lo ordenado por el derecho de la Unidn Europea y en esta materia es determinante la prohibicion de discriminacion de los
trabajadores a tiempo determinado que proclama la clausula 4 del acuerdo marco, incorporado en la Directiva 1999/70/CE, y
que, segun el Auto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 15 de diciembre de 2019 (asuntos acumulados C-439/18
y C-472/18), conduce a reconocer al trabajador fijo discontinuo todo el tiempo de la relacion de trabajo como tiempo de ser-
vicios previos. Por otra parte, cuando una persona que ha trabajado a tiempo completo para la Administracién —como per-
sonal estatutario interino 0 como personal laboral- adquiere la condicion de funcionario publico, el reconocimiento de sus
servicios previos en la Administracion abarca todo el tiempo de esa relacion, incluidos aquellos periodos en los que no ha ha-
bido trabajo real y efectivo, tales como vacaciones, bajas por enfermedad, etc. Esto significa que no es cierto que el articulo 1
de la Ley 70/1978 sea interpretado y aplicado en el sentido de que solo deben computarse los dias efectivamente trabaja-
dos. Lo cierto es que para los trabajadores fijos discontinuos, la frecuencia y la duracion de los llamamientos no depende de
su voluntad. A todo lo expuesto debe afadirse que es jurisprudencia clara y consolidada de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo que, en el ambito laboral, no procede entender que a los trabajadores fijos discontinuos se les compute, a efectos
de derechos econdmicos y de promocion profesional, Unicamente el tiempo efectivamente trabajado, sino que ha de tenerse
en cuenta todo el tiempo de trabajo de la relacion laboral (Sentencia del Tribunal Supremo —STS- de 25 de enero de 2024,
rec. num. 1936/2021). Asi, dado que en ambos ¢rdenes jurisdiccionales es relevante la clausula 4 del citado acuerdo marco,
no hay razén por la que en el ambito administrativo deba la respuesta ser diferente. Por Ultimo, es muy importante hacer una
precision: la afirmacion de que, a efectos del computo de los servicios previos en la Administracion de los trabajadores fijos
discontinuos, debe tenerse en cuenta todo el tiempo de duracion de la relacion de trabajo, se refiere exclusivamente a los ser-
vicios prestados en virtud de un contrato de trabajo fijo discontinuo. Esta sentencia nada dice sobre el personal laboral que
presta servicios de manera esporadica en la Administracion con arreglo a otros regimenes juridicos, como puede ser —entre
otros- la inclusion en una bolsa de trabajo.

(STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 6 de marzo de 2024, rec. nim. 723/2023)
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Se aplica a los trabajadores a tiempo parcial (médicos) la regla de proporcionalidad, en aten-
cion a su porcentaje de jornada, a efectos de retribucion de las horas de atencion continuada

Trabajadores a tiempo parcial. Médicos. Reclamacion de diferencias salariales en concepto de atencion continuada
(guardias médicas). Aplicacion de la regla de proporcionalidad en atencion a su porcentaje de jornada.

Procede aplicar al caso la regla de la proporcionalidad que consagra el articulo 12.4 d) del Estatuto de los Trabajadores (ET) y la
clausula 4.2 del acuerdo marco sobre trabajo a tiempo parcial que aprueba la Directiva 97/81/CE del Consejo, de 15 de diciem-
bre de 1997, puesto que la retribucion de la atencion continuada (guardias) es un concepto retributivo divisible y, por tanto, ade-
cuado para la aplicacion del principio. La aplicacion del coeficiente de proporcionalidad supone que dentro de la jornada parcial
se aprecian proporcionalmente dos tramos, como en la jornada a tiempo completo, uno de jornada ordinaria y otro de atencion
continuada (guardias), a los que se aplica idéntico régimen juridico retributivo que en el contrato a tiempo completo, con la par-
ticularidad que todo aquello que supere la jornada a tiempo parcial (ordinaria y de atencion continuada) son horas complemen-
tarias que han de retribuirse conforme a la hora ordinaria. En el caso analizado, la jornada a tiempo completo comparable es la
que resulta del sumatorio de la jornada ordinaria (1.688 horas) y la jornada de atencidn continuada exigible: 138 horas, que van
desde las 1.688 hasta las 1.826, puesto que ambas jornadas resultan de realizacion obligatoria para los trabajadores, conforme
a su régimen convencional. Procede, por tanto, distinguir los siguientes tramos, partiendo de que el porcentaje de parcialidad
del trabajador es del 90,41 % de la jornada a tiempo completo comparable. Jornada ordinaria: 1.526,12 horas (que no se recla-
man). Jornada de atencién continuada, que va desde las 1.526,12 horas a las 1.650,88 horas (124,76 h), que han de retribuirse
por debajo de la hora ordinaria, conforme al precio establecido en el anexo 11 del convenio colectivo, concretamente se abona a
razon de 25,29 euros la hora laborable y 28,57 euros la hora de sabado, domingo y festivos. Por Ultimo, la jornada que va desde
las 1.650,88 horas en adelante, son horas complementarias que se rigen por el articulo 12.5 del ET, no pudiendo exceder del
30% de la jornada a tiempo parcial pactada: 0,30 x 1.650,88 horas = 495,26 horas. En concreto, se acreditan 37,1 horas com-
plementarias, que han de retribuirse al precio de la hora ordinaria.

(STS, Sala de lo Social, de 7 de febrero de 2024, rec. nim. 4091/2022)

Procede computar el tiempo de vacaciones compensado econémicamente al personal tempo-
ral a efectos del reconocimiento de servicios prestados en la Administracion publica

Principio de no discriminacién. Reconocimiento de servicios previos en la Administracion publica. Inclusion del tiem-
po de vacaciones compensado econémicamente. Trabajadores temporales. Sustitucion del periodo vacacional anual
por una compensacion econémica en el caso de finalizacion de la prestacion de servicios a efectos de su posible
computo como tiempo de trabajo efectivo.

Si debe 0 no debe computarse el tiempo de vacaciones como servicios previos entra, sin duda alguna, dentro de la nocion de
condiciones de trabajo. Dado que nadie discute que al personal fijo del Servicio Gallego de Salud (SGS) se le computa el tiempo
de vacaciones anuales como servicios previos, el Unico interrogante es si existen razones objetivas en el sentido de la clausula 4
del acuerdo marco que justifiqguen que ese mismo tiempo no le sea computado como servicios previos al personal eventual que
hace sustituciones de corta duracion. La Unica razén dada por el SGS es que a ello se oponen las normas nacionales espanolas,
pero esto no es convincente, fundamentalmente porque se trata de una razéon formal que nada dice sobre posibles diferencias
sustanciales relevantes entre una relacion fija y otra temporal. Es cierto que tanto el articulo 1 de la Ley 70/1978 como el articulo 1
del Real Decreto 1181/1989, a la hora de regular el reconocimiento de servicios previos, utilizan el adjetivo «efectivos», pero la
verdad es que nunca ha considerado la Administracion que tratandose de personal fijo —cualquiera que sea la naturaleza, estatu-
taria o laboral, de su relacion de servicio— el computo de los servicios previos haya de excluir el tiempo de las vacaciones anua-
les. En definitiva, resulta discriminatorio para el personal temporal en relacion con el personal fijo que no se compute el tiempo de
vacaciones compensadas econdémicamente como tiempo de servicios prestados.

(STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 28 de febrero de 2024, rec. nim. 756/2022)
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Salarios de tramitacion a cargo del Estado. Se refieren exclusivamente al procedimiento de des-
pido individual, sin que tenga acceso por analogia ningun otro procedimiento ni impugnacién

Despido colectivo. Reclamacion al Estado de salarios de tramitacion una vez transcurrido el plazo de 90 dias habi-
les desde la fecha de presentacion de la demanda, asi como las cuotas de la Seguridad Social correspondientes.

Los salarios de tramitacion a cargo del Estado se refieren exclusivamente al procedimiento de despido individual en el que la
sentencia declara el despido improcedente transcurrido el tiempo previsto, sin que quepa extenderlo por analogia a ningun otro
procedimiento ni impugnacion. En el supuesto ahora enjuiciado no estamos ante un despido individual que se hubiera declara-
do improcedente, sino ante un despido colectivo en el que se ha procedido a anular la resolucion de la autoridad administrativa
que habia autorizado la extincion del contrato de 18 trabajadores, declarando el derecho a la reincorporacion a sus puestos de
trabajo y a la opcion entre la indemnizacion o la readmision de los restantes, por lo que tal modo extintivo, por completo diferen-
te al despido individual improcedente, no permite la aplicacion del articulo 56.5 del Estatuto de los Trabajadores (ET). Tanto el
articulo 56.5 del ET como el 116.3 de la Ley reguladora de la jurisdiccion social se refieren exclusivamente al despido improce-
dente. La transferencia al Estado de la responsabilidad empresarial de la indemnizacion de salarios de tramitacion tiene caracter
excepcional, por lo que debe ser interpretada de manera estricta. Y el caso es que aquellos preceptos se refieren exclusivamen-
te al despido improcedente y no al despido colectivo.

(STS, Sala de lo Social, de 27 de febrero de 2024, rec. num. 215/2021)

Pension de jubilaciéon. El complemento por aportacion demografica no prescribe

Jubilacion. Complemento por aportacion demografica ex articulo 60 de la Ley general de la Seguridad Social -LGSS-
(redaccidn original). Solicitud transcurridos 5 afios del hecho causante de la pensién. Prescripcion.

El reconocimiento del complemento de maternidad por aportacion demografica produce efectos desde la fecha del hecho causan-
te de la pension siempre que se cumplan los restantes requisitos exigidos por la redaccion original del articulo 60 de la LGSS. No
hay que olvidar que este precepto excluyd a los varones pensionistas de la percepcion del complemento, siendo objeto de consi-
deracion por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) en su Sentencia de 12 de diciembre de 2019 (asunto C-450/18),
que lo declar constitutivo de una discriminacion directa por razén de sexo. Esto determina que su integra reparacion no pueda
ser otra que retrotraer sus efectos al momento del hecho causante, sin que sea dable entender que la solicitud tardia del com-
plemento en cuestion deba entenderse prescrita, ni tampoco limitar sus efectos mediante la aplicacion de la retroaccion de los
econdmicos a los 3 meses anteriores a la solicitud. En este sentido, es claro que, en ninguin caso, el dies a quo del inicio del plazo
para la solicitud del complemento en aquellas solicitudes cuyo hecho causante fuese anterior a la fecha de la sentencia del TJUE,
asunto C-450/18 (12 de diciembre de 2019), podria fijarse en un momento anterior a ella, ya que, hasta dicha fecha, la redaccion
literal del articulo 60 de la LGSS Unicamente contemplaba el complemento que nos ocupa para las mujeres, lo que no fue decla-
rado contrario a la Directiva 79/7/CEE y, por consiguiente, entendido como contrario al principio de igualdad y no discriminacion
por razon de sexo (art. 14 de la CE) hasta el momento de la referida sentencia. Por tanto, los varones no pudieron adquirir pleno
conocimiento de un derecho que la literalidad de la norma les negaba hasta la fecha de la mencionada sentencia, por lo que
con anterioridad a la misma no podia comenzar, en ningun caso, plazo de prescripcion alguno. Ademas, hay que resefar que el
complemento de maternidad, al igual que sucede con los complementos a minimos o con el complemento de brecha de género,
ni son ni pueden considerarse prestaciones especificas. En efecto, el citado complemento no es auténomo, sino que actla de
manera accesoria a la pension de jubilacion (incapacidad permanente o viudedad) contributiva a la que complementa. En conse-
cuencia, no constituye una pretension independiente de la solicitada en el momento en que se pide la pension, sino que estaba
insita en la accion ejercitada para solicitar la prestacion a la gue complementa, al alcanzar su objeto no solo a las consecuencias
basicas de cada prestacion, sino también a todos los elementos determinantes del contenido econdmico de la correspondiente
pension, entre ellos, el porcentaje aplicable o el complemento que corresponda (a minimos, el de maternidad o el de brecha de
género). Aunque no se trate de aplicar el principio de oficialidad, reservado a aquellas prestaciones cuya concesion es automatica,

>

www.laboral-social.com 3

«Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucion, comunicacion publica o transformacién de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios Financieros, CEF, salvo
excepcion prevista por la ley. Dirfjase a CEDRO (Centro Espariol 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/
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ066291&tkId=298058f7-f9c6-40f1-84f3-93e044ddbc21&op=rtss

Laboral Social

SELECCION DE JURISPRUDENCIA (Del 16 al 31 de marzo de 2024)

<

sus efectos deben ser los mismos en relacién con los complementos de las prestaciones que los tienen, ya que al beneficiario le
basta con solicitar la pension correspondiente para que la entidad gestora, previa comprobacion de que se reunen los requisi-
tos establecidos en la ley, deba incluir, en los supuestos de concesion, los complementos a que haya lugar. Solicitada en plazo
la prestacion contributiva, los posibles complementos que de la misma pudieran derivar no prescriben, dejando a salvo su rela-
tiva autonomia a los efectos procesales, fundamentalmente los relativos a la recurribilidad de una hipotética denegacion. Pleno.

(STS, Sala de lo Social, de 21 de febrero de 2024, rec. nim. 862/2023)

IT derivada de contingencia comun. El incumplimiento por la empresa de sus obligaciones de
afiliaciéon y alta no genera la obligacion de anticipo a cargo del INSS. Tampoco surge respon-
sabilidad subsidiaria en caso de insolvencia de la empleadora

Incapacidad temporal (IT) derivada de accidente no laboral. Incumplimiento por el empresario de sus obligaciones de
alta y cotizacion. Responsabilidad subsidiaria a cargo del INSS cuando la empresa infractora es insolvente.

Si el trabajador no esta en alta y sufre una contingencia comun, la responsabilidad del pago del subsidio por IT recae direc-
ta y exclusivamente sobre la empresa. No existe obligacion alguna de anticipo para el INSS (ni para la mutua si es esta la que
cubre en la empresa tales contingencias), puesto que en tal caso no rige el principio de automaticidad de las prestaciones. Y
tampoco surge ninguna responsabilidad subsidiaria para el INSS (o la mutua en su caso) por la eventual insolvencia patronal.
Esta conclusion no queda quebrada por lo establecido en la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de noviembre de 2009, rec.
num. 1434/2009, donde el problema analizado es bien diverso al de la empresa que proporciona ocupacion sin dar de alta, pues
se refiere a los efectos de que venga obligada a cotizar retroactivamente por el tiempo de salarios de tramitacion y surja, precisa-
mente entonces, un accidente no laboral. Ademas, la remision que efectla el articulo 94.5 de la Ley de la Seguridad Social (LSS)
de 1966 en caso de insolvencia empresarial, permitiendo al trabajador hacer efectivo sus derechos a las prestaciones con cargo
al oportuno fondo de garantia, se refiere exclusivamente a las causadas en caso de invalidez permanente derivada de accidente
no laboral y no a las de la IT. En este sentido, hay que recordar que la LSS de 1966 diferenciaba la incapacidad laboral transitoria
y su subsidio de la invalidez permanente o provisional. En el caso analizado, al coincidir la doctrina de la sentencia recurrida con
la establecida por la sala de modo reiterado y no apreciarse novedades que aconsejaran su reconsideracion, el recurso debiera
haberse inadmitido por ausencia de contenido casacional. No obstante, la sala ha preferido apurar la tutela judicial y someter el
asunto a un estudio mas profundo y a ulterior debate, que han arrojado el resultado expuesto. La posibilidad de que un recur-
so admitido a tramite finalice con una resolucion mediante la cual se concluye que concurre una causa de inadmision es acorde
con nuestra jurisprudencia, pues cualquier causa que pudiese motivar en su momento la inadmision del recurso, una vez que se
llega a la fase de sentencia, queda transformada en causa de desestimacion. Se trata de una consecuencia que no puede con-
siderarse contraria al derecho a la tutela judicial efectiva. Con arreglo a reiterada jurisprudencia constitucional, «la comprobacion
de los presupuestos procesales para la viabilidad de la accion puede volverse a abordar o reconsiderarse en la sentencia, de ofi-
cio 0 a instancia de parte, dando lugar, en su caso, a un pronunciamiento de inadmision por falta de tales presupuestos». Pleno.

(STS, Sala de lo Social, de 21 de febrero de 2024, rec. num. 3316/2020)

Jubilacién no contributiva. Calculo de ingresos de la unidad familiar. Debe descontarse la can-
tidad que paga uno de sus integrantes en concepto de pensidn alimenticia en favor de sus pro-
pios hijos, que forman parte de una unidad familiar diferente

Jubilacién no contributiva. Céalculo de ingresos de la unidad familiar. Determinacién de si debe descontarse de los
ingresos de la unidad familiar el importe de la pensién de alimentos que paga el hijo de la beneficiaria de la presta-
cién en favor de sus propios hijos que forman parte de una unidad familiar diferente.
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No puede computarse como ingreso de la unidad familiar la suma correspondiente a la pension de alimentos que uno de sus in-
tegrantes esta obligado a pagar en favor de sus propios hijos, en tanto que se trata de unas cantidades de las que no va a dispo-
ner como ingreso para contribuir al sostenimiento de la unidad familiar en la que se integra, por estar obligado a transferirlos a una
unidad familiar distinta de aquella de la que forma parte. Es verdad que el articulo 12.4 del Real Decreto 357/1991 no incluye ex-
presamente la cuantia correspondiente a la pension de alimentos entre los conceptos que no han de computarse para establecer
las rentas o ingresos de la unidad familiar, pero esa consideracion no es por si misma suficiente para alcanzar la soluciéon contra-
ria cuando resulta que el propio precepto dispone la exclusion de las asignaciones econdmicas por hijo a cargo otorgadas por €l
sistema de la Seguridad Social en sus distintas modalidades, con lo que viene a subrayar la especial y singular naturaleza juridica
que ha de atribuirse a las cantidades especificamente dirigidas a sufragar los gastos de manutencion por hijo a cargo. Ciertamen-
te, se refiere a las que son abonadas a los padres por el sistema de Seguridad Social, no a las que hayan de soportar los propios
progenitores a costa de su peculio, pero eso no obsta para que esa indicacion normativa pueda tenerse en cuenta como pauta
orientadora cuando se trata de dilucidar la verdadera naturaleza juridica que ha de atribuirse a esta clase de gastos, singularmente
dirigidos a contribuir con el sostenimiento de las cargas familiares que generan los hijos a cargo. Dicho de otra forma, si la norma
legal establece de forma expresa que no computan como ingresos las asignaciones econémicas de la Seguridad Social por hijo a
cargo, esa misma identidad de razon justifica que no deban incluirse entre los ingresos del afectado las cantidades que estéa obliga-
do a pagar en ese mismo concepto como pension de alimentos en favor de sus hijos que conviven en una unidad familiar distinta.

(STS, Sala de lo Social, de 7 de febrero de 2024, rec. nim. 826/2021)

Desempleo. Extincidn por no comunicar la salida del territorio nacional por un periodo supe-
rior a 15 dias. El SEPE no debe incluir en su resolucion sancionatoria expresiones que puedan
afectar a posibles prestaciones o subsidios futuros

La proteccion por desempleo. Extincion por salir del territorio nacional por un periodo superior a 15 dias sin comu-
nicarlo. Supresion de la resolucion del SEPE de la expresion «no pudiendo acceder a ninguna prestacion o subsidio
que pudiera corresponder por el agotamiento del derecho extinguido».

Estamos ante una cuestion de derecho administrativo sancionador donde se aplican rigurosamente los principios de legalidad y
de tipicidad, al menos en su vertiente de garantia material, y no de forma tan exigente —como si ocurre con el derecho penal- en
el plano de la garantia formal. Quiere ello decir que se precisa una estricta predeterminacion normativa de las infracciones y san-
ciones, lo que exige una taxativa, clara y estricta tipificacion. Siendo asi las cosas, no se compadece con las exigencias deriva-
das de la jurisprudencia constitucional una resolucion sancionatoria cuyo tenor literal va mas alla de los estrictos términos de la
configuracion legal de la correspondiente sancion, por inocuo que pueda ser o dejar de ser el exceso terminoldgico en el que in-
curre aguella resolucion. Aplicando las anteriores consideraciones al presente supuesto, la legislacion vigente se cifie a prever
como posible sancion la extincion de la prestacion de desempleo, sin mencionar en momento alguno las posteriores y adiciona-
les consecuencias que dicha sancion podria tener sobre futuras solicitudes de prestaciones o subsidios. Y lo cierto es, sin que
proceda realizar aqui mayores precisiones, que el principio de legalidad en materia sancionadora exige que si se quiere precisar
el posible efecto que la sancion de la extincion de la prestacion pueda tener sobre futuras prestaciones, ello debe estar previsto
en la normativa aplicable. Téngase en cuenta que también las llamadas «sanciones accesorias», sin entrar ahora en si este es el
caso, requieren igualmente de previa determinacion legal. Parece claro que la expresion que el SEPE afiade a su resolucion ex-
tintiva de la prestacion se relaciona con el articulo 274.1 a) y b) de la Ley general de la Seguridad Social (LGSS) que, entre otros
requisitos, exige para ser beneficiario del subsidio por desempleo «haber agotado la prestacion por desempleo». No hay que olvi-
dar que ya la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 24 de enero de 2000 (rec. nim. 214/1999) precisd que no se adquiere el
derecho a ser beneficiario de la prestacion asistencial si, a causa de sancion, no se agoto la contributiva. Pero que una cosa sea
agotar la prestacion (por llegarse a su duracién maxima) y otra, distinta, sancionar con la extincion de dicha prestacion (antes de
agotar la duracion que podria haber tenido) no deja de exigir que, de conformidad con el principio de legalidad en materia san-
cionadora, la sancion deba limitarse escrupulosamente a lo que legalmente esté previsto, sin que pueda contener expresiones o
anadidos que la legislacion no contempla como integrantes de la sancion. Y ello, aunque sea en el momento de solicitar la nueva
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prestacion o subsidio, cuando se tendra que examinar si esa nueva peticion cumple con los requisitos legalmente establecidos,
como en el caso del subsidio de desempleo sera haber agotado la prestacion por desempleo —art. 274.1 a) y b) de la LGSS-.

(STS, Sala de lo Social, de 14 de febrero de 2024, rec. num. 2020/2021)

TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA -GUIA-

En una situacion de conflicto laboral donde no ha habido desproporcidon o desvios en las con-
ductas, no es exigible como medida preventiva la supresion del conflicto

Prevencién de riesgos laborales. Riesgos psicosociales. Responsabilidad civil. Conflictos laborales y acoso laboral.
Actuacion preventiva reactiva al riesgo producido. Enfermera que presta servicios en un centro de salud y a la que
en un momento determinado se le permite compatibilizar su actividad con la docencia, como profesora asociada en
la Universidad de Las Palmas, repartiendo alumnos en los distintos centros de salud como parte de su actividad lec-
tiva, no recibiendo la colaboracion deseada por parte de sus companieros, siendo este hecho el origen de los des-
encuentros que dieron lugar al conflicto. Ausencia de ilicitud en el origen del conflicto.

El conflicto laboral no es el riesgo, pues es consustancial a la propia naturaleza humana como integrantes de grupos que se re-
lacionan, con intereses, deseos, caracteres y personalidades no coincidentes. Es el conflicto susceptible de causar darios en la
salud fisica o psiquica e identificado como tal, el que ha de ser evaluado como riesgo psicosocial. En el caso, el conflicto se origina
por desencuentros que, en principio, No cabria entenderse como patoldgicos. Y ninguna repercusion en la salud de la trabajadora,
al menos objetivada, se puso de manifiesto en forma tal que pudiera evidenciar su conocimiento por parte de la Administracion
y su relacion causal con el conflicto. Tras la presentacion por la trabajadora de denuncia por acoso ante la unidad administrati-
va encargada, la Administracién empleadora desplegé toda la actividad que en relacion con la prevencion de riesgos laborales
le era exigible, concluyéndose que no existian indicios de acoso laboral, si bien se observa la existencia de un conflicto laboral.
Ningun incumplimiento preventivo se ha de imputar a la Administracién empleadora. Identificado el riesgo, la entidad empleado-
ra cumplid con su obligacion de evaluacion (valoracion) y adoptd, o al menos propuso, la adopcion de las medidas que fueron
consideradas idéneas por los érganos especializados en la materia, rechazadas por la trabajadora (nombramiento de un experto
como mediador). La exigencia de adopcion de medidas en estos casos no puede llegar a exigir la supresion del propio conflicto
cuando el mismo se manifieste en contraposicion de intereses y sus manifestaciones no exceden de lo justificado y proporciona-
do, puesto que con ello se alteraria sustancialmente el marco propio de las relaciones laborales con base en una concepcion no
democratica del mismo. Si de todo el procedimiento no resulta y la propia trabajadora no acredita cuales fueron las medidas que
debian haberse adoptado para ello y no se adoptaron, entonces falta un elemento basico para establecer la relacion causal entre
el incumplimiento (falta de evaluacion/planificacion) y el dafo. Lo que en casos como el presente no puede admitirse, por lo an-
teriormente razonado, es que la medida exigible haya de consistir en suprimir el conflicto. Si que seria exigible, con toda eviden-
cia, que la empresa adoptase medidas para evitar y sancionar, en su caso, toda conducta de cualquier trabajador 0 mando que,
excediendo de lo normal, incurra en desproporcion o desvios (bajo el nombre de acoso, hostigamiento o cualquier otro compor-
tamiento negativo que pueda calificarse como injustificado, desproporcionado, anormal o excesivo), pero no constando tales con-
ductas, lo que no puede admitirse es que la medida exigible a la empresa sea la supresion del conflicto laboral. Si no se acredita
la posibilidad de otra medida distinta que hubiera tenido una probabilidad suficiente de evitar el dano (lo que la pudiera convertir
eventualmente en exigible al amparo del articulo 14.2 de la Ley de prevencion de riesgos laborales), la mera alegacion de la au-
sencia de evaluacion de riesgos no permite establecer el nexo causal determinante de la pretension indemnizatoria, puesto que
la evaluacion de riesgos no puede considerarse como una medida preventiva por si misma.

(STSJ de Canarias/Las Palmas, Sala de lo Social, de 21 de diciembre de 2023, rec. nim. 827/2022)
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Incapacidad temporal. Tocar la guitarra en un concierto de rock no perturba la curacién de un
trabajador diagnosticado de una tendinopatia en el manguito rotador del hombro

Realizacién de actividades incompatibles con la situacion de IT. Trabajador diagnosticado de una tendinopatia en el
manguito rotador del hombro derecho, con rotura parcial del supraespinoso, que participa en un concierto de rock
como guitarrista. Despido por transgresion de la buena fe y abuso de confianza. Improcedencia.

En el caso analizado, el trabajador es oficial de primera y tiene limitados los movimientos del hombro por encima del plano ce-
falico. En esta situacion fisica, el hecho de tocar la guitarra no evidencia aptitud laboral por parte del operario, ni permite afirmar
la existencia de una conducta grave y contraria a la buena fe que ampare el despido adoptado por la empresa. No se trata de
una actividad de esfuerzo fisico con las extremidades superiores, ni precisa elevacion del hombro derecho, como es notorio, y
menos por encima de la horizontal. Siendo asi, no cabe afirmar que la conducta del operario ha incidido negativamente en su
estado fisico, pues se trata de una actividad ludica, no exigente a nivel de los hombros (aunque sea en un concierto de rock),
con lo que la deslealtad para con la empresa resulta inexistente. No hay que olvidar que no toda actividad desarrollada en la
situacion de IT es susceptible de configurar una transgresion grave de la buena fe contractual a efectos de justificar el despi-
do. Lo relevante es que la actividad desarrollada perturbe o demore la curacion del trabajador o evidencie su aptitud para re-
iniciar el trabajo. En nuestro caso, el hecho de tocar la guitarra en un concierto no ha perturbado o demorado la curacion de
este trabajador. El actor se encuentra en lista de espera para la intervencion quirdrgica de su hombro derecho, de manera que
la fecha de curacion, en principio, viene dada por dicha operacion quirdrgica y no se ve alterada por el hecho de tocar la gui-
tarra antes de ser operado.

(STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 6 de febrero de 2024, rec. num. 2304/2023)
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