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TERCER CUATRIMESTRE

elas sen't'encias incluidas en el presente nimero del Ob-
servatorio Juridico se hace necesario destacar por su
importancia en el dia a dia sindical, la dictada por la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo el 31 de octubre de 2007,
Rec. 4181/2006, sobre la interpretacion que ha de darse al
de interés apartado 1. a) del art. 56 del Estatuto de los Trabajadores (In-
demnizacion de cuarenta y cinco dias de salario, por afio de

servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo in-

Los 45 di as feriores a un arfio hasta un maximo de cuarenta y dos mensua-
p lidades). La citada sentencia establece clara y coherentemen-

COMPUTO DE LOS DIASQUE ¢ te con laletra del Estatuto, que los dias que excedan del Ultimo
EXCEDAN DEL ULTIMO MES mes se consideraran a estos efectos como mes completo, en
contra de la practica habitual de computar proporcionalmente
el numero de dias trabajados inferiores a un mes. Como ha

“so correﬂ quedado expuesto la doctrina de esta sentencia es de suma

CONTENIDOS

Sentencias

electrénico importancia para los trabajadores por lo que se hace obligado

su conocimiento por el conjunto del Sindicato, ya que su co-

CONTROL DEL ORDENADOR nocimiento permitira su aplicacion masiva y reportara en mu-

Y RESPETO A LA INTIMIDAD Y DIGNID chos casos un aumento de la indemnizacion por despido en
cualquiera de sus formas.

- .z . . .
Permlsos También es necesario destacar, por el gran numero de posi-

bles trabajadores afectados, laimportancia de la Sentencia del

y Iicencias Tribunal Supremo de 26 de septiembre de 2007, Rec.

966/2006, sobre el control de la utilizacion por parte de los tra-

Andlisis del articulo 37.3 de la Ley del Estatuto bajadores con fines particulares del correo electronico en la
de los trabajadores y de su desarrollo empresa. Dice el T.S. que la norma aplicable a este asunto es
convencional el art. 20.3 ET que admite el control del uso del ordenador por
Articulo de Eduardo Rojo Torrecilla parte de laempresa con el limite del respeto a laintimidad y dig-
Catedratico de Derecho del Trabajo nidad del trabajador, manteniendo que dicho respeto impone
de la Universidad de Girona. unos limites al empresario, el cual debe advertir previamente al
trabajador sobre las restricciones al uso y la existencia de po-

sibles controles.
0 b L. u\'idic 0 Por ultimo solo resta hacer mencion especial, también por su
Servator\© \ importancia préactica para el trabajo diario, del articulo de
Eduardo Rojo Torrecilla, Catedréatico de Derecho del Trabajo y
Presidente: Rodotfo Benito Valenciano de la Seguridad Social de la Universidad de Girona, sobre Per-
Vicepresidenta:  Elvira S. Llopis misos y Licencias (Andlisis del art. 37.3 de la Ley del Estatuto
Coordinador José Luis Alvarez de los Trabajadores y de su desarrollo convencional), que se
Publicaciones:  Adela Crespo Alvarez reproduce en este Observatorio Juridico. Articulo que, sin du-
Edita: Fundacioén Sindical de Estudios da, sera de gran utilidad para el trabajo diario de los represen-
C/ Sebastian Herrera, 12. 12 planta. 28012 Madrid tantes de los trabajadores, pues no en vano, el derecho al dis-
www.fundacionsindicaldeestudios.org frute de los permisos retribuidos es frecuentemente limitado

. . por los empresarios y en consecuencia fuente de numerosas
Centro ’Abogados de Atocha I discrepancias interpretativas en el seno de las empresas.
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2 SENTENCIAS COMENTADAS 42" ENESTE NUMERO
?—_ 1. STJCE de 13 de Septiembre de 2007, Asunto C-
e 307/05). Personal estatutario interino: derecho a 12. STSde 14 de Junio de 2007, Rec. 2301/2006. Contra-
g complemento de antigiiedad. toparaobrao servicio determinado vinculado aladu-
@ racion de una contrata. Aunque sea licita la tempora-
_g 2. STC 202/2007, de 24 de Septiembre, Rec. Amparo lidad, procede declarar la improcedencia en los su-
Q 5764/2004. Legitimacion del sindicato para impug- puestos en que la contrata finaliza por acuerdo de las
2 nar un acuerdo municipal relativo al nombramiento partes antes de la fecha prevista, o por causas impu-
de funcionarios en comision de servicios. tables a la empleadora.
3. STC 200/2007, de 24 de Septiembre, Rec. Amparo 13. STS de 1 de Junio de 2007, Rec. 71/2006. Limites al
3458/2004. Libertad sindical y garantia retributiva de contenido de los convenios colectivos extraestatuta-
los liberados sindicales. Derecho al complemento de rios: son nulas las clausulas del convenio que regulan
puesto por trabajo a turnos. materias conalcance general, aunque exista adhesion
al convenio de la practica totalidad de la plantilla.
4, STC 183/2007, de 10 de Septiembre, Rec. Amparo
4179/2004. Libertad sindical: discriminacion contra 14. SAN de 19 de Noviembre de 2007, Rec. 137/2007. En
un dirigente de CC.00. por parte de otro sindicato. la retribucion del permiso de lactancia se han de in-
cluir todos los conceptos retributivos, incluyendo los
5. STC 160/2007, de 2 de Julio, Rec. Amparo 7142/2004. complementos vinculados al cumplimiento de obje-
Nulidad de la orden empresarial que implica un ries- tivos y los complementos funcionales.
go para la salud de los trabajadores.
15. STSJ DE CATALUNA de 13 de Septiembre de 2007,
6. STS de 21 de Diciembre de 2007, Sala de lo Conten- Rec. 1203/2006. Sucesion de empresas y modifica-
¢ioso, Rec. 123/2006. Nulidad del Real Decreto por el cion sustancial de condiciones de trabajo.
que se establecen las normas para garantizar el fun-
cionamiento de los servicios minimos esenciales en 16. STSJ DE MADRID de 10 de Septiembre de 2007, Rec.
el ente publico Radiotelevision Espaiiola y las socie- 2770/2007. Acoso Moral: indemnizacion por dafios
dades estatales Television Espafiolay Radio Nacional morales.
de Espainia.
17. STSJ DE CATALUNA de 31 de Julio de 2007, Rec.
7. STS de 31 de Octubre de 2007, Rec.4181/2006. In- 3342/2006. Accidente de trabajo: recargo de presta-
demnizacion por despido. Forma de calcular dicha ciones por omision de medidas de seguridad.
indemnizacion por los periodos de tiempo inferiores
aun afo. 18. STSJDE CASTILLAY LEON /BURGOS de 30 de Julio de
2007, Rec. 438/2007. Garantia de indemnidad frente
8. STS de 18 de Octubre de 2007, Rec. 4167/2006. Plus al despido: violacion del derecho fundamental de li-
de penosidad por contaminacion actstica. No proce- bertad sindical y del derecho fundamental a la tutela
de su absorcion o compensacion mediante gratifica- judicial efectiva.
cion voluntaria por cantidad o calidad de trabajo.
19. STJSDE CASTILLAY LEON /BURGOS de 26 de Julio de
9. STSde 2 de Octubre de 2007, Rec. 3627/2006. Liber- 2007, Rec. 430/2007. Prestacion de desempleo: so-
tad sindical. Retribucion del crédito horario a un re- cios trabajadores de sociedades laborales de res-
presentante de los trabajadores sin incluir la media ponsabilidad limitada.
dieta que se hubiera devengado de no haber realiza-
do la actividad representativa. 20. STSJ DE CANARIAS /LAS PALMAS de 26 de Julio de
2007, Rec. 355/2007. Sucesion de empresas: contra-
10. STS de 26 de Septiembre de 2007, Rec. 966/2006. tas administrativas.
Control empresarial del ordenador y correo electroni-
co de los trabajadores. Es aceptado con un uso per- 21. STSJ DE CATALUNA de 25 de Julio de 2007, Rec.
sonal moderado de estos equipos, por lo que ese am- 2399/2007. Sucesion de empresas: contratas de te-
bito existe también un derecho fundamental a la inti- lemarketing.
midad del trabajador.
22. STSJ DE CATALUNA de 23 de Julio de 2007, Rec.
11. STS de 20 de Septiembre de 2007, Rec. 3326/2006. 927/2006. Accidente de trabajo: Responsabilidad
Extincion del contrato por voluntad del trabajador. empresarial e indemnizacion de dafos y perjuicios.
Posibilidad de indemnizacion adicional por vulnera-
cion de derechos fundamentales al incumplirse el 23. STSJ DE MADRID de 16 de julio de 2007, Rec. 6074/
deber de evaluacion de riesgos y proteccion frente a 2007. Prestaciones de la Seguridad Social: determi-
agresiones de terceros. nacion de contingencia.
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24. STSJ DE CANARIAS /LAS PALMAS de 13 de Julio de
2007, Rec. 116/2007. Libertad sindical: delegados
sindicales.

25. STSJ DE MADRID de 27 de Junio de 2007, Rec.
1420/2007. Eleccion de horario de trabajo por guar-
dalegal de menor.

26. STSJ DEL PAIS VASCO de 19 de Junio de 2007, Rec.
1076/2007. Convenio colectivo aplicable: principio
de unidad de empresa. Salario: compensacion y ab-
sorcion.

1. STJCE de 13 de Septiembre de
A 2007, Asunto C-307/05). Personal
£¥»  estatutario interino: derecho a
_'_‘;, complemento de antigiiedad.

Los Servicios de Salud han venido considerando que pa-
ra la percepcion de trienios era condicion necesaria tener
el nombramiento como personal fijo de plantilla, porlo que
en el caso concreto que resuelve la sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea se habia denegado a una
trabajadora el reconocimiento de trienios durante el perio-
do que habia prestado servicios como personal estatuta-
rio temporal. Planteada demanda el Juzgado de lo Social
de San Sebastian formuld cuestion prejudicial en relacion
con el alcance de la Directiva 1999/70/CE, conforme a la
cual no podra tratarse a los trabajadores con un contrato
de duracion determinada de forma menos favorable que a
los trabajadores fijos, cuestionando si ello comprende
también las condiciones econdémicas y se puede justificar
la diferencia de trato por razén de que una ley estatal ex-
cluya el devengo de trienios, o lo excluya un acuerdo con
los representantes sindicales.

La sentencia tras declarar que el personal estatutario y en
general el de las Administraciones Publicas esta com-
prendido en el ambito de aplicacion de la Directiva
1999/70/CE, mantiene que la igualdad de condiciones de
trabajo que se asegura a los trabajadores con contrato de
duracion determinada debe interpretarse en el sentido de
que puede servir de fundamento a una pretension dirigida
a que un trabajador con contrato de duracion determina-
da, se le asigne una prima de antigliedad reservada por el
derecho nacional Unicamente a los trabajadores fijos.
Analizando en concreto la exclusidon que con relacion al
pago de antigliedad efectua para el personal estatutario
temporal el art. 44 del Estatuto Marco del Personal Esta-
tutario, se razona en el sentido de que dicha prevision no
permite justificar la diferencia de trato que en la misma se
contiene, ya que para existir tal diferencia de trato seria
preciso que existan elementos concretos y criterios obje-
tivos y transparentes que permitan verificar si dicha desi-
gualdad responde a una necesidad auténtica.

En definitiva la sentencia viene a reconocer el derecho a
percibir el complemento de antigliedad del personal esta-
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27. STSJ DE CANARIAS /LAS PALMAS de 4 de Junio de
2007, Rec. 224/2005. Contrato fijo discontinuo.

28. STJS DE ASTURIAS de 11 de Mayo de 2007, Rec.
676/2007. Despido nulo: vulneracion de la garantia
de indemnidad. Indemnizacion de dafios y perjuicios.

29. STSJ DEL PAIS VASCO de 8 de Mayo de 2007, Rec.
588/2007. Extincion del contrato por causas objeti-
vas: economicas.

tutario temporal, manteniendo una doctrina general que
es de aplicacion atodos aquellos supuestos enlos que los
convenios colectivos excluyen del derecho al comple-
mento de antigliedad al personal temporal, exclusion que
ademas vulnera lo establecido en el art. 15 ET.

2. STC 202/2007, de 24 de

F Septiembre, Rec. Amparo 5764/2004.

“v_? Legitimacion del sindicato para
impugnar un acuerdo municipal

relativo al nombramiento de funcionarios

en comision de servicios.

En un procedimiento de impugnacion de un acuerdo mu-
nicipal sobre nombramiento de funcionarios en comision
de servicios, el TSJ aprecio la falta de legitimacion del sin-
dicato entendiendo que no puede éste impugnar una de-
cision municipal vinculada con una necesidad organizati-
va de la Administracion, porque su interés resulta de me-
ra defensa de la legalidad.

Planteado recurso de amparo se estima el mismo, recor-
dando el TC que la funcién de los sindicatos, desde la
perspectiva constitucional, no es Unicamente la de repre-
sentar a sus miembros a través de esquemas propios del
derecho privado, pues cuando la Constituciony la Ley los
invisten con la funcién de defender los intereses de los tra-
bajadores, les legitima para ejercer aquellos derechos
que, aun perteneciendo en puridad a cada uno de los tra-
bajadores, sean de necesario gjercicio colectivo, de forma
que en base a ello es posible, en principio, reconocer legi-
timacion al sindicato para accionar en cualquier proceso
en que estén en juego intereses colectivos de trabajado-
res.

Ahora bien, la propia doctrina constitucional ha venido im-
poniendo otra exigencia para apreciar lalegitimacion, cual
es la necesidad de que exista una particular vinculacion a
un interés especifico y concreto, o lo que es lo mismo ala
necesidad de acreditar un interés econémico o profesio-
nal, razonando al respecto que “la legitimacion procesal
del sindicato en el orden jurisdiccional contencioso admi-
nistrativo se ha de localizar en la nocién de interés profe-
sional 0 econdémico, concepto este que ha de entenderse
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referido en todo caso a un interés en sentido propio, cua-
lificado o especifico, y que doctrinal y jurisprudencialmen-
te viene identificado en la obtencién de un beneficio o la
desaparicion de un perjuicio en el supuesto de que pros-
pere la accion intentada, y que no necesariamente ha de
revestir un contenido patrimonial. Esto es, tiene que exis-
tir un vinculo especial y concreto entre el sindicato y el ob-
jeto del debate en el pleito de que se trate”.

Partiendo de los anteriores presupuestos la sentencia
considera que en el supuesto enjuiciado concurre el inte-
rés profesional y econdmico de los funcionarios municipa-
les en general, y en particular los afiliados al sindicato ten-
drfan al menos una legitima expectativa de poder acceder
alos puestos otorgados en comision de servicio, lo que es
suficiente para justificar la legitimacion, maxime cuando
ademas el sindicato acreditaba implantacion en el ambito
en el que se suscita el conflicto.

3. STC 200/2007, de 24 de

: Septiembre, Rec. Amparo 3458/2004.
_# Libertad sindical y garantia
retributiva de los liberados sindicales.

Derecho al complemento de puesto por

trabajo a turnos.

Unliberado sindical, con categoria de educador, solicito el
derecho a percibir el plus de turnicidad que, como com-
plemento de especial dedicacion, establecia el convenio
colectivo. La Administracion desestimé la pretensiony for-
mulada demanda el Juzgado de lo Social también deses-
timdé lamisma, razonando que dadala situacion laboral del
trabajador como liberado sindical, sin prestar servicios
efectivos en el centro, no puede ser acogida su pretension
por no afectarle los turnos establecidos.

Interpuesto recurso de amparo la Sala estima el mismo
reiterando una vez mas la necesidad de asegurar a los li-
berados sindicales su indemnidad retributiva, de forma
que el gjercicio de lafuncion representativano suponga un
perjuicio econdémico. Mantiene el TC que dentro del con-
tenido del derecho de libertad sindical queda comprendi-
da la indemnidad retributiva, entendida como el derecho
del trabajador a no sufrir, por razén de su afiliacién o acti-
vidad sindical, menoscabo alguno en su situacion profe-
sional o econdmicaenlaempresa, lo que impide cualquier
diferencia de trato por razén de su afiliacion o por la activi-
dad sindical desarrollada.

Recuerda el Tribunal que en relacion conlos liberados sin-
dicales ya se ha destacado en numerosas ocasiones que
vulnera su derecho a la libertad sindical la denegacion de
complementos retributivos salariales con exclusivo funda-
mento en su condicion de liberado, toda vez que ello im-
plica un menoscabo econémico que constituye un obsta-
culo para la efectividad del derecho de libertad sindical,
por su potencial efecto disuasorio para tomar la decision
derealizar funciones sindicales, actuacion esta que no so-
lo repercute en el representante sindical que soporta di-
cho menoscabo, sino que se proyecta también sobre la
organizacion sindical a la que pertenece, afectando en ul-
tima instancia a las tareas de defensa y promocion de los
intereses de los trabajadores que la Constitucion enco-
mienda a los sindicatos.

4. STC 183/2007, de 10 de

F Septiembre, Rec. Amparo 4179/2004.

v _# Libertad sindical: discriminacion
contra un dirigente de CC.00. por

parte de otro sindicato.

El trabajador recurrente en amparo, secretario general del
sindicato del mar de CC.00., trabajaba como gruista pa-
ra la Autoridad Portuaria de Castellén. En 1999 se habia
acordado el traspaso del servicio de gruas a la sociedad
estatal de estiba y desestiba, y el trabajador, en 2002, so-
licité su traspaso a dicha sociedad, siendo respaldada su
peticion por la propia entidad de estiba y desestiba, pero
no por su comité de empresa, que estaba compuesto in-
tegramente por miembros del sindicato de la coordinado-
ra estatal de trabajadores del mar, que se opuso al ingre-
SO por considerar que el traspaso de gruas estaba cerra-
do.

Tras agotar los recursos ordinarios, se plantea recurso de
amparo reconociendo el TC que lainadmision del trabaja-
dor llevada a cabo por laempresa, pero ainstancia de una
organizacion sindical, comporta lalesion del derecho de li-
bertad sindical, estimando que lainadmisién del recurren-
te es discriminatoria por cuanto que no existian razones
que justificaran la negativa, razonando al respecto que el
conjunto de las circunstancias concurrentes es “suficien-
te para fundar un panorama indiciario de discriminacion,
en tanto en cuanto pone de manifiesto la razonable posi-
bilidad de que la denegacién de la solicitud de ingreso...
tuviese como Unica y exclusiva causa su concreta afilia-
cion sindical a un sindicato diverso a aquel que compone
el comité de empresa de esa sociedad”.

5. STC 160/2007, de 2 de Julio, Rec.
: Amparo 7142/2004. Nulidad de la
“w _# orden empresarial que implica un

riesgo para la salud de los
trabajadores.

Lainteresada prestaba sus servicios para el INSALUD co-
mo facultativa interina, habiendo formulado diversas de-
nuncias sobre los gastos del laboratorio, poniendo ade-
mas de manifiesto la desaparicion de material en el centro.
Tales denuncias dieron lugar a la incoacion de un expe-
diente disciplinario al jefe del servicio de andlisis clinicos de
dicho centro, en el curso del cual la trabajadora declard
contra su superior jerarquico, acordandose como medida
cautelar la suspension de empleo y sueldo de éste. Latra-
bajadora tras un periodo de baja de IT por depresion deri-
vada del entorno laboral, solicitd su incorporacion a otro
centro de salud.

Cuando el superior jerarquico se reincorporoé al servicio, la
funcionaria recibid orden de reincorporacion a su puesto
de trabajo de origen, a lo que se opuso la trabajadora ha-
ciendo referencia a su participacion en la denuncia y al
riesgo que comportaba la prestacion de servicios en el
mismo centro de trabajo y bajo la dependencia del facul-
tativo denunciado. Contra la decision de traslado formuld



demanda ante el Juzgado que declard la nulidad de dicha
orden de traslado al entender que vulneraba el derecho a
laintegridad fisica de la trabajadora, sentencia que fue re-
vocada por el TSJ de Madrid al considerar que no estaba
probado que el cuadro depresivo sufrido por larecurrente
se debiera a causas originadas por una conducta hostil de
Su superior jerarquico.

Planteado recurso de amparo se estima el mismo mante-
niendo el TC que la actuacion administrativa ordenando el
traslado se limitd a invocar razones de servicio desaten-
diendo un riesgo previsible y advertido por la propia inte-
resada, “soslayando los derechos y deberes de protec-
cion y prevencion legalmente contemplados, que nacen
en la relacion de trabajo y que reclaman su entendimiento
alaluz de la constitucion”, manteniendo que en este caso
la Administracion no ha actuado de acuerdo con los crite-
rios que impone la Ley de Prevencion de Riesgos Labora-
les, la cual concreta, en el ambito de la prestacion de tra-
bajo, la proteccion constitucional que garantiza esa tutela
al trabajador y que exige del empresario garantizar la se-
guridad y la salud de los trabajadores a su servicio en to-
dos los aspectos relacionados con el trabajo, imponién-
dole la prevencion de los riesgos laborales mediante la
adopcion de cuantas medidas sean necesarias para la
proteccion de la seguridad y la salud de los trabajadores,
considerando en este caso que se ha conculcado el art.
15 CE.

6. STS de 21 de Diciembre de 2007,
A= Sala de lo Contencioso, Rec.
<y _# 123/2006. Nulidad del Real Decreto

por el que se establecen las normas
para garantizar el funcionamiento de los
servicios minimos esenciales en el ente

publico Radiotelevision Espariola y las sociedades
estatales Television Espafiola y Radio Nacional de
Espana.

La sentencia estima el recurso contencioso administrativo
interpuesto por la Federacion Estatal de Comunicacion y
Transporte de Comisiones Obreras, reiterando una vez
mas la necesidad de que el establecimiento de servicios
minimos exige la adecuada motivacion, entendiendo que
en el supuesto examinado dicha motivacion es insuficien-
te dado que ninguna mencion se hace alas caracteristicas
especificas de la huelga, ni se ofrece explicacion alguna
que permita sostener que las consideraciones genéricas
contenidas en el preambulo del Real Decreto puedan ser
vélidas en razén a la huelga convocada, ya que tales con-
sideraciones vienen a ser unarepeticion de las que se con-
tienen en otros Reales Decretos para otras huelgas dife-
rentes.

Con independencia de lo anterior se considera que vulne-
raelart. 28.2 CE lainclusidon como servicios esenciales de
la “emision dentro de los horarios y canales habituales de
difusion, de una programacion grabada” y “la produccion
y emision de la normal programacion informativa”, asi co-
mo la “producciény retransmision de las competiciones o
acontecimientos deportivos previamente catalogados
como de interés general que tengan lugar durante la jor-
nada de huelga”.

Asimismo se establece que en el Real Decreto impugna-
do no es la Administracién quien fija los servicios minimos,
pues su determinacion se deja en manos de la direccion
del ente publico RTVE, érgano que no puede ser conside-
rado como un delegado de la Autoridad Gubernativa a la
que la norma atribuye la potestad para adoptar medidas
que garanticen la efectividad de los servicios esenciales.
Enrealidad el Director General de RTVE es un director gje-
cutivo de un ente publico funcionalmente independiente,
y en las decisiones que adopte con relacion a una huelga
que afecte a la entidad que dirige dificiimente estaran pre-
senteslas notas de neutralidad e imparcialidad que deben
presidir la fijacion de los servicios minimos, para que éstos
no comporten un sacrificio injustificado del derecho de
huelga.

7. STS de 31 de Octubre de 2007,
F Rec.4181/2006. Indemnizacion por
“v _# despido. Forma de calcular dicha
indemnizacion por los periodos de
tiempo inferiores a un afio.

LLa cuestion que se plantea en el recurso viene referida ex-
clusivamente a la interpretacion que ha de darse al apar-
tado 1.a) del art. 56 del Estatuto de los Trabajadores, y
mas concretamente a precisar si para el calculo de la in-
demnizacion por despido improcedente, los periodos de
antigliedad en el trabajo inferiores a un afio se han de pro-
rratear por meses o por dias.

En concreto tanto el Juzgado de Instancia como el TSJ en
la sentencia de suplicacion habian calculado la indemni-
zacion segun el numero exacto de anos, mesesy dias que
el trabajador habia prestado servicios de tal forma que los
afios completos se indemnizaban a razén de 45 dias por
ano, pero el resto final que no completaba el afo se in-
demnizaba en funcion de los meses y dias efectivamente
trabajados.

LLa sentencia estima el recurso del trabajador y viene a es-
tablecer que los dias que excedan del Ultimo mes se con-
sideraran a estos efectos como mes completo, de forma
que no es adecuado calcular laindemnizacion comolo ha-
bia hecho el Juzgadoy la Sala de lo Social, que en sus res-
pectivas sentencias habian estimado como correcta la
formula de calculo en funcion de los dias exactos de tra-
bajo, en lugar de computar el pico que excediera del Ulti-
MO mMes comMo otro mes mas.

La sentencia tiene notorio interés practico ya que viene
siendo habitual que el numero de dias inferior a un mes se
compute proporcionalmente, en lugar de entender que
ese numero de dias genera el derecho a laindemnizacion
del mes completo.
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8. STS de 18 de Octubre de 2007,
F Rec. 4167/2006. Plus de penosidad
“v _# por contaminacién acustica. No
procede su absorcion o compensacion
mediante gratificacion voluntaria por
cantidad o calidad de trabajo.

La cuestion que se suscita en el recurso no es otra que la
de precisar sila empresa esta obligada a abonar a los tra-
bajadores el plus de penosidad establecido en el conve-
nio colectivo, o si el referido complemento es absorbido y
compensado por otro concepto salarial asignado alos de-
mandantes por el concepto de cantidad y calidad de tra-
bajo, no discutiéndose la realidad del ruido ambiental exis-
tente en el medio de trabajo, cuya medicion supera los ni-
veles exigidos en el convenio colectivo para generar el de-
recho a plus de penosidad.

La sentencia desestima el recurso de la empresa mante-
niendo al respecto que la institucion de la compensacion
y absorcionregulado enelart. 26.5 ET tiene por objeto evi-
tar la superposicion de mejoras salariales que tengan su
origen en diferentes fuentes reguladoras, de forma que el
incremento de un concepto salarial contenido en una
fuente normativa o convencional quede neutralizado por
cualquier otro incremento con origen en fuente distinta,
manteniendo que para cumplir dicha finalidad la compen-
sacion ha de producirse necesariamente en el marco de
retribuciones que presenten la necesaria homogeneidad,
es decir ha de tratarse de una compensacion entre con-
ceptos retributivos de naturaleza analoga o similar.

Pues bien, partiendo de la anterior doctrina entiende el TS
que dicha homogeneidad no se da entre la retribucion del
plus de penosidad y la existencia de una gratificacion por
cantidad o calidad de trabajo, y en consecuencia procede
el abono de dicho plus en los términos establecidos en
convenio y sin que proceda compensacion alguna.

9. STS de 2 de Octubre de 2007,
j Rec. 3627/2006. Libertad sindical.
" _# Retribucion del crédito horario a un
representante de los trabajadores sin
incluir la media dieta que se hubiera
devengado de no haber realizado la actividad
representativa.

El demandante trabaja para una Diputacion Provincial con
categoria profesional de mecanico conductory prestando
servicios en los equipos de vias y obras. El personal de di-
cho equipo viene percibiendo media dieta cuando se en-
cuentra desplazado, si bien en los casos de permanencia
en el taller no perciben cantidad alguna por tal concepto.

El citado trabajador con motivo de asistir a la reunion de
una mesa de negociacion, haciendo uso del crédito hora-
rio, no percibe elimporte de lamedia dieta que sile es abo-
nada a sus companeros de trabajo que se encuentran
desplazados, razéon por la cual reclama también el abono
de la media dieta, de tal forma que, a su juicio, exista una
absoluta garantia de indemnidad salarial, percibiendo
exactamente la misma cantidad que sus companeros de
trabajo 0 que él mismo en el caso de no haber realizado

funciones representativas. La demanda es desestimada
por el Juzgado de lo Social y revocada por el TSJ que es-
tima la procedencia del abono de la media dieta.

En el recurso de casacion para unificacion de doctrina se
estima el recurso de la Diputacion estableciendo en defi-
nitiva que la retribucion del crédito del representante de
los trabajadores no debe incluir la media dieta que se hu-
biera devengado de haberse producido un desplaza-
miento del trabajador, no realizado por el desempeno de
la actividad representativa.

10. STS de 26 de Septiembre de
F 2007, Rec. 966/2006. Control
“v _® empresarial del ordenador y correo
electronico de los trabajadores. Es
aceptado con un uso personal moderado
de estos equipos, por lo que ese ambito existe
también un derecho fundamental a la intimidad del
trabajador.

Con ocasién de los fallos observados en un ordenador, se
requirié la intervencion de un técnico informatico que atri-
buyé la causa a virus informaticos procedentes de pagi-
nas poco seguras de Internet. Reparado el ordenador se
realizd una nuevainspeccion, estavez en presencia de los
delegados de personaly a tenor de las pruebas obtenidas
la empresa procedio al despido del trabajador que utiliza-
ba el mismo. El Juzgado de lo Social y el TSJ declararon la
improcedencia del despido por entender que la obtencion
de la prueba delincumplimiento contractual del trabajador
se habia llevado a cabo sin observar las exigencias que el
art. 18 ET impone para el registro de taquillas y de la per-
sona del trabajador.

Formalizado recurso de casacion para la unificacion de
doctrina el TS lo desestima y confirma por tanto la decla-
racion de improcedencia del despido, si bien la funda-
mentacion de laimprocedencia se obtiene por via diferen-
teyaqueajuicioel TS en el control de la utilizacion del or-
denador por parte de la empresa no se aplican las garan-
tias del art. 18 ET sobre registros de taquillas y efectos del
trabajador, manteniendo que la norma aplicable seria el
art. 20.3 ET que admitiria el control del uso del ordenador
por parte de la empresa con el limite del respeto a intimi-
dad y dignidad del trabajador, manteniendo que dicho
respeto impone unos limites al empresario, el cual debe
advertir previamente al trabajador sobre las restricciones
al usoy la existencia de posibles controles, que al no exis-
tir en este caso motivan la declaracion de improcedencia
del despido, y ello sin perjuicio de apuntar que en este su-
puesto podrian plantearse problemas de autoria en el uso
indebido de tal ordenador, desde el momento que éste no
tenia clave de acceso y el despacho en el que se hallaba
instalado permitia la entrada de otros trabajadores.



11. STS de 20 de Septiembre de

F 2007, Rec. 3326/2006. Extincion del

w4 _* contrato por voluntad del trabajador.
Posibilidad de indemnizacion adicional

por vulneracion de derechos

fundamentales al incumplirse el deber de
evaluacion de riesgos y proteccion frente a agresiones
de terceros.

La trabajadora prestaba servicios en una biblioteca muni-
cipal, siendo el Unico personal que trabajaba en el edificio
en jornada de tarde. Con motivo de haber sufrido amena-
zas y una agresion sexual, el Ayuntamiento contratd un
servicio de vigilancia, que retird al poco tiempo, negando-
se a restablecerlo pese a las reiteradas solicitudes formu-
ladas por un sindicato. Con motivo de una nueva agresion
se denunciaron los hechos ante la Inspeccion de Trabajo
que requirié al Ayuntamiento para que efectuase nueva
evaluacion de los riesgos en la que se contemplasen las
posibles agresiones a la bibliotecaria, con planificacion y
adopcion de la correspondiente actividad preventiva, sin
que tales medidas se pusieran en practica.

Ante la situacion planteada se formuld demanda de reso-
lucion de contrato solicitando indemnizacion adicional por
violacion de derechos fundamentales, demanda que fue
desestimada en la instancia, con revocacion posterior por
el TSJ que aprecio la causa de la resolucion del contrato,
con derecho alaindemnizacion de 45 dias por ano, dene-
gando la indemnizacién adicional por considerar que no
cabe otraindemnizacion ajena a la que resulta de la reso-
lucion.

En el recurso de casacion para unificacion de doctrina se
estima la pretension de la recurrente, manteniendo que la
pasividad del Ayuntamiento al no llevar a cabo la evaluacion
de riesgos supone no solo la vulneracion del derecho del
trabajadorasuintegridad fisicay aunaadecuada politica de
seguridad e higiene, sino que también se conculca su fun-
damental derecho alaviday alaintegridadfisica (art. 15 CE)
yalasalud (art. 14 CE), que no han sido salvaguardados por
elempresario, y de todo lo cual se deriva el derecho a lain-
demnizacion reclamada, como adicional a la de extincion
del contrato, que se cifra en la cantidad de 6.194 euros y a
Cuyo pago se condena al Ayuntamiento.

12. STS de 14 de Junio de 2007, Rec.
F 2301/2006. Contrato para obra o
“y _# servicio determinado vinculado a la
duracion de una contrata. Aunque sea
licita la temporalidad, procede declarar la
improcedencia en los supuestos en que la
contrata finaliza por acuerdo de las partes antes de la
fecha prevista, o por causas imputables a la
empleadora.

La trabajadora habia suscrito contrato con una empresa
de telemarketing, en la modalidad de obra o servicio de-
terminado, siendo el objeto del contrato la realizacion de
una determinada campana. Sin embargo, antes de la con-
clusion del periodo previsto de la contrata, la empresa

convino con su cliente dar por finalizada su relacion, cir-
cunstancia esta que fue alegada por la empresa para lle-
var a cabo la extincion del contrato de la trabajadora. Plan-
teada demanda por despido tanto el Juzgado de lo Social
como el TSJ desestimaron lamisma, al entender que exis-
tia causa valida de finalizacion del contrato temporal.

EITS estima el recurso de casacion y tras reconocer la va-
lidez de los contratos de obra que se vinculan ala duracion
de una contrata, sefiala que no es factible que quienes
concertaron la contrata unilateralmente pongan fin a la
misma y como consecuencia de ello extingan el contrato,
ya que en este caso no estariamos ante una finalizacion de
la contrata por causa ajena al a empresa o por transcur-
so del plazo establecido, sino que serfa la voluntad de los
contratistas la que daria lugar a la finalizacion de la contra-
ta, y en tal caso no cabe invocar la expresada circunstan-
cia como causa de extincion del contrato de la actora, por
lo que el cese deviene en despido improcedente.

13. STS de 1 de Junio de 2007, Rec.

F 71/2006. Limites al contenido de los

& _* convenios colectivos extraestatutarios:
son nulas las clausulas del convenio

que regulan materias con alcance general,

aunque exista adhesion al convenio de la practica

totalidad de la plantilla.

Al no alcanzarse acuerdo mayoritario en la negociacion
del convenio colectivo de una entidad financiera, la repre-
sentacion de laempresay algunos sindicatos suscribieron
un acuerdo o pacto extraestatutario o de eficacia limitada,
al que se ha adherido de manera individualizada la practi-
ca totalidad de los trabajadores de la empresa. Por parte
de CC.0O0. se interpuso demanda de impugnacion de
convenio por considerar que regulaba determinada mate-
rias vinculadas a la representacion de los trabajadores y
de otras que tenian caracter de generalidad, siendo esti-
mada parcialmente la demanda por la Audiencia Nacional
y porel TS.

Mantiene el Tribunal Supremo que “los convenios de efi-
cacia limitada, en el ambito propio en el que son aplica-
bles, tienen naturaleza y eficacia contractual y contenido
regulador en el sentido indicado, es decir, Unicamente res-
pecto de los supuestos afectados por el contrato, pues
esa fuerza la reciben del art. 37.1 de la Constitucion y del
consentimiento de los negociadores, pero sin que sus
clausulas sobrepasen ese ambito en ningun sentido ni
pueden ser calificados como normativos en el puro senti-
dodelapalabra, sino Unicamente con el alcance a que nos
hemos referido en cuanto regulan derechos y obligacio-
nes de aquellos a quienes se extiende el concreto contra-
to colectivo”.

Partiendo de la anterior doctrina y analizando el contenido
del convenio se sostiene que la regulacion de la clasifica-
cion profesional, la promocion profesionaly la clasificacion
de oficinas no puede ser objeto de un pacto extraestatu-
tario, como tampoco la regulacion del comité intercentros
o el régimen disciplinario de la empresa, ya que todas es-
tas materias tienen un alcance de generalidad y en conse-
cuencia se anulan los preceptos del convenio, mante-
niendo sin embargo la validez de otras clausulas impug-
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nadas como la regulacion del complemento de antigle-
dad o la creacién y composicion de comisiones paritarias
de mero estudio, por entender que en este Ultimo caso di-
chas comisiones no tienen funciones ni competencias ne-
gociadoras.

14. SAN de 19 de Noviembre de 2007,
Rec. 137/2007. En la retribucion del
permiso de lactancia se han de
incluir todos los conceptos
retributivos, incluyendo los
complementos vinculados al cumplimiento de
objetivos y los complementos funcionales.

El convenio colectivo de grandes almacenes dispone que
el permiso de lactancia se regulara segun lo establecido
enelart. 37.4 del ET, y la patronal del sector ha venido in-
terpretando dicho articulo en el sentido de excluir de la re-
tribucion los conceptos que integran el salario variable, es
decir los complementos vinculados a la obtencion de ob-
jetivos y los complementos funcionales.

Planteada demanda de conflicto colectivo con las federa-
ciones estatales de comercio de CC.00. yUGT, laSalade
la Audiencia Nacional ha estimado la demanda, declaran-
do que cuando se opta por el disfrute acumulado del per-
miso, su retribucion debe ser la de tiempo efectivamente
trabajado, ya que lo contrario significaria que el disfrute del
derecho implica una pérdida econdmica, de forma que la
retribucion ha de ser integra, como ya lo han entendido al-
gunos TSJ como el de Madrid en sentencia de 21 de di-
ciembre de 2004, Rec. 4951/2004, y el de Cataluha en
sentencia de 28 de septiembre de 2006, Rec. 348/2005.

En definitiva la sentencia declara el derecho de los traba-
jadores que disfruten el permiso de lactancia en cualquie-
ra de sus modalidades, a percibir el salario integro como
si efectivamente realizasen el trabajo, doctrina, la expre-
sada, que es de plena aplicacion atodos los supuestos de
esta naturaleza y con independencia de cual sea el con-
venio colectivo aplicable.

l 15. STSJ DE CATALUNA de 13 de

&~ Septiembre de 2007, Rec. 1203/2006.
o Ly Sucesion de empresas y modificacion
sustancial de condiciones de trabajo.

A los trabajadores demandantes, que venian prestando
servicios para una empresa dedicada a la explotacion de
un campo de golf, se les notificd su incorporacion en la
plantilla de una nueva empresa, resultante de la fusion por
absorcion de su empleadora. Mas, en dicha comunica-
cion también se les notificaba el cambio de centro de tra-
bajo, invocando determinadas razones que supuesta-
mente imposibilitaban la continuidad de la explotacion co-
mo campo de golf de la finca en que venian trabajando.

La sentencia condena a las demandadas a la reposicion
de los trabajadores en sus anteriores condiciones de tra-

bajo. En concreto, resena que una cosa es que la empre-
sa cambie de denominacién porque la entidad parala que
prestaban servicios ha sido absorbida por otra, y otra co-
sa distinta es que se utilice el mecanismo del articulo 44
del estatuto de los Trabajadores para adoptar decisiones
queintroducen unos cambios en la relacion de trabajo dis-
tintos a la mera subrogacion personal, que es 1o que, en
realidad, sucede en el presente supuesto, en el que se uti-
liza el mecanismo de la sucesion para imponer condicio-
nes de trabajo distintas, que son ajenas a dicho mecanis-
mo. La decision adoptada por la empresa no solo se limi-
taaponer en conocimiento de los trabajadores afectados
el nuevo titular -por absorcion de la empresa para la que
ellos prestaban servicios-, sino que, en la comunicacion
escrita que les fue remitida, suscrita por la sociedad que
va a ser absorbida, no por la absorbente, se les comunica
que deben pasar a prestar servicios en otro centro de tra-
bajo distinto, sin que conste que la nueva titular haya co-
municado a los trabajadores sus nuevas condiciones la-
borales, alos efectos de que éstos pudieran ejercer las ac-
ciones que considerasen oportunas.

Asi, aunque es cierto que se ha producido un cambio de
denominacion del empleador, el cambio de centro de tra-
bajo resulta ajeno a la decision adoptada por la empresa
absorbida, y, en este sentido, se ha de proceder a la re-
posicion de los trabajadores en las condiciones que exis-
tian con anterioridad al acuerdo, sin perjuicio de las facul-
tades que la empresa pueda adoptar, tanto por lo que
afecta a la modificacion de condiciones de trabajo, como
a las posibles extinciones de los contratos de trabajo, en
Ccuyo caso los trabajadores afectados por las medidas po-
dran ejercitar las acciones que consideren oportunas en
defensa de sus derechos, que no pueden verse menos-
cabados por el hecho de utilizar indebidamente el fené-
meno de sucesion de empresa para adoptar una serie de
medidas que en nada afectan a la aludida transmision o
simple cambio de titularidad.

l 16. STSJ DE MADRID de 10 de

A4~ Septiembre de 2007, Rec. 2770/2007.
Fdp—t . . e

as Ty Acoso Moral: indemnizacion por
dafios morales.

En la sentencia se plantea la cuestion relativa a la cuantifi-
cacion de laindemnizacion que ha de abonarse a una tra-
bajadora en concepto de dafios morales, derivados de
una situacion de acoso moral en el trabajo.

En concreto, la situacion se extendid mas de seis afos,
durante los cuales la demandante tuvo que soportar nu-
merosos cambios de funciones y departamentos, asi co-
mo otras situaciones ciertamente estresantes, todo ello
encaminado a quebrantar su firme voluntad de permane-
cer enlaempresa, lo que, al cabo, determiné que por dos
veces hubiera de permanecer varios meses en situacion
protegida de incapacidad temporal con motivo del cuadro
ansioso-depresivo que le sobrevino. Para la sentencia, la
indemnizacion fijada en cuantia de 50.000 euros resulta
razonable y proporcionada a los dafos irrogados.



17. STSJ DE CATALUNA de 31 de Julio
de 2007, Rec. 3342/2006. Accidente
de trabajo: recargo de prestaciones

por omisién de medidas de seguridad.

Enrelacion con un accidente de trabajo, se plantea la pro-
cedencia y, en su caso, las empresas responsables del
abono del recargo de prestaciones de la Seguridad Social
por omision de medidas de seguridad. El trabajador acci-
dentado prestaba servicios para una empresa de monta-
jes de gruas, que habia sido subcontratada por otra de la
misma actividad. El accidente tuvo lugar cuando el traba-
jador perdio el equilibrio tras instalar un nuevo contrapeso
en la grda, cayendo al vacio desde una altura de tres me-
tros. No estaba previsto ningun sistema de proteccion pa-
ra el evidente riesgo de caida de altura.

EIINSS declaré laresponsabilidad empresarial por falta de
medidas de seguridad e higiene en el trabajo, procedien-
do el incremento del 30% de las prestaciones de Seguri-
dad Social, con cargo solidario alas empresas contratista
y subcontratista, y tal criterio es confirmado por la senten-
cia que se comenta, al considerar como causa determi-
nante de la produccién del accidente la falta de prevision
del riesgo de caida de altura y utilizarse un procedimiento
de trabajo que era inadecuado, hasta el punto que, pos-
teriormente, se sustituyd el mismo por otro en el que se
contemplaba la sujecion a un punto seguro para evitar el
riesgo de caida. No se excluye la responsabilidad empre-
sarial por la circunstancia de que el accidentado contara
con una amplia experiencia en dicha actividad, o por una
eventual imprudencia del mismo, ya que no seria determi-
nante de la exclusion de la responsabilidad de la empre-
sa, al existir una técnica de trabajo que no preveia el ries-
go de caida, conforme al disefio de las medidas preventi-
vas fijado en el art. 15.4 de la Ley de Prevencion de Ries-
gos Laborales

La sentencia también declara la responsabilidad solidaria
de la contratista, en los términos del art. 24.3 de la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales, sobre la consideracion
de que se dedicaba a la misma actividad que la subcon-
tratista —empleadora del trabajador-, y que el accidente
tuvo lugar en el lugar de trabajo donde la contratista debia
realizar su actividad, lo que ha de asimilarse a estos efec-
tos al concepto de centro de trabajo que utiliza la Ley. De
esta forma, resta toda virtualidad a que el accidente tuvie-
ra lugar cuando el trabajador operaba tanto con la maqui-
naria como con los equipos de trabajo proporcionados
por la empresa subcontratista —su empleadora-.

I 18. STSJ DE CASTILLA Y LEON

A= /BURGOS de 30 de Julio de 2007, Rec.

_-."3"_" 438/2007. Garantia de indemnidad

= frente al despido: violacion del derecho
fundamental de libertad sindical y del

derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

La empresa extingue el contrato por causas organizativas
y productivas, al tiempo que reconoce la improcedencia
del despido y pone a disposicion del trabajador la indem-

nizacion. El trabajador reclama la declaracion de nulidad
del despido, por considerarlo lesivo de su derecho de li-
bertad sindical y de su derecho a la tutela judicial efectiva,
lo que resulta confirmado por la sentencia.

Paraello, la sentencia valora comoindicios la existencia de
un procedimiento anterior de reclamacion de derecho y
cantidad del trabajador contra la empresa, y la falta de
acreditacion por la empresa de la realidad de las causas
de despido invocadas, ni en la propia carta de despido, ni
posteriormente. Ademas, la carta de despido tuvo lugar
inmediatamente después de anunciarse la candidatura
del actor como representante de los trabajadores en la
empresa, por el Sindicato CCOQ. En conclusion, el despi-
do es la respuesta de la empresa a la puesta en préactica
por el trabajador de dos de sus derechos fundamentales,
tanto el contemplado en el articulo 28 de la CE, en su ver-
tiente de afiliarse a un Sindicato y participar como repre-
sentante de los trabajadores en las elecciones sindicales,
y el contemplado en el articulo 24 de la CE, de obtener tu-
tela judicial efectiva, mediante una reclamacion de tipo la-
boral ante los érganos judiciales.

| 19. STJS DE CASTILLA Y LEON
+=  /BURGOS de 26 de Julio de 2007, Rec.
.g,_"" 430/2007. Prestacion de desempleo:
socios trabajadores de sociedades
laborales de responsabilidad limitada.

El trabajador demandante constituyo junto con otros dos
antiguos compaferos de trabajo una sociedad laboral de
responsabilidad limitada, para lo que capitalizaron el im-
porte de las prestaciones de desempleo por una anterior
extincion de sus contratos de trabajo. El nlcleo esencial
de la actividad de la sociedad laboral de responsabilidad
limitada que constituyeron se dedicaba precisamente ala
gestion de la produccion textil de su anterior empleadora,
y enlamisma, el trabajador en cuestion ostentaba la cate-
goria de encargado. Después de casi cuatro afnos se no-
tifica al trabajador la extincion de su contrato por causas
productivas, y posteriormente se procede a la disolucion
y liquidacion de la sociedad. El Servicio Publico de Em-
pleo, que le habia vuelto a reconocer una nueva presta-
cion de desempleo, dicta resolucion declarando la exis-
tencia de una prestacion indebida y reclamando el impor-
te de las cantidades percibidas por el trabajador, sobre la
consideracion de que en el momento en que causé efec-
tos la prestacion por desempleo, el actor tendria la condi-
cién de socio de la empresay, por lo tanto, no tendria de-
recho a la prestacion discutida.

La sentencia confirma la dictada en lainstancia, que habia
estimado la demanda del trabajador. Considera que no
trata de unas prestaciones de desempleo indebidamente
reconocidas, ya que el despido por causas objetivas del
trabajador se ajusta a derecho al quedar acreditada la si-
tuacion de crisis de la sociedad laboral de responsabilidad
limitada para la que prestaba servicios el trabajador, has-
ta llegar a su cierre. En consecuencia, la situacion del ac-
tor se ajusta a lo dispuesto en el art. 203.1 LGSS, tenien-
do por ello derecho a la prestacion por desempleo solici-
taday discutida.
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20. STSJ DE CANARIAS /LAS PALMAS
de 26 de Julio de 2007, Rec.
355/2007. Sucesion de empresas:

contratas administrativas.

El trabajador demandante prestaba servicios para la con-
tratista de la gestion de un centro de atencioén a menores
extranjeros mediante un contrato de trabajo de obra o ser-
vicio, que se encontraba vinculado a la vigencia del con-
venio de colaboracion con la Administracion. Tras la fina-
lizacién de la contrata, se comunicé al trabajador la extin-
cién de su contrato por llegada del término, y sin que la
nueva empresa contratista aceptara su incorporacion.

La sentencia considera que el cambio de empresas adju-
dicatarias de la contrata equivale a un supuesto de suce-
sion de empresas del art. 44 ET, y que la negativa de la
nueva adjudicataria a la reincorporacion del trabajador
constituye un despido improcedente. A tal fin, valoré que,
en el caso, se habia producido la transmisién de una enti-
dad econdmica auténoma susceptible de explotacion, ya
que se produjo la transmision de elementos patrimoniales
y de infraestructura productiva, de tal forma que la activi-
dad desarrollada por las entidades empleadoras sucedi-
day sucesora erala misma, coincidiendo también los me-
dios, los métodos de organizacion y el procedimiento. En
conclusion, el contrato de obra o servicio determinado
suscrito con la anterior empleadora y vinculado a la vigen-
cia del convenio de colaboracion con la Administracion no
se extingue y la falta de reincorporacion por la nueva adju-
dicataria constituye un despido improcedente, que es res-
ponsabilidad exclusiva de la misma.

21. STSJ DE CATALUNA de 25 de Julio
de 2007, Rec. 2399/2007. Sucesion
de empresas: contratas de

telemarketing.

La sentencia recae en el proceso de despido disciplinario
de varias trabajadoras que vinieron prestando servicios
mediante sendos contratos temporales de obra o servicio
en las diversas contratistas del servicio de atencion telefo-
nica de una empresa del automavil. La empleadora habia
reconocido laimprocedencia de los despidos y habia con-
signado el importe las indemnizaciones, computando ex-
clusivamente el periodo de vinculacién contractual con la
misma y no el que habian mantenido con las anteriores
contratistas del servicio de atencion telefonica.

La sentencia declara la existencia de una sucesion de em-
presas en los términos del art. 44 del Estatuto de los Tra-
bajadores ya que, aunque no existid trasmision de ele-
mentos patrimoniales entre las contratistas, las sucesivas
operadoras se vinieron haciendo cargo de la plantilla ads-
crita a este servicio. Ademas, no obsta a tal conclusion la
falta de concurrencia de los requisitos fijados en el art. 18
del Convenio Colectivo estatal para el sector de Telemar-
keting, cuando de hecho se incorpord en la nueva titular la
totalidad de la plantilla.

Finalmente, y consecuencia de la apreciacion de la exis-
tencia de una sucesion empresarial, la sentencia condena
ala empresa al abono de los salarios de tramitacion toda

vez que no admite como error excusable en la cuantifica-
cién de la indemnizacion por despido la falta de toma en
consideracion de los periodos de prestacion de servicios
en las anteriores contratistas.

22. STSJ DE CATALUNA de 23 de Julio
de 2007, Rec. 927/2006. Accidente de
trabajo: Responsabilidad empresarial

e indemnizacion de dafos y perjuicios.

Se cuestiona el alcance de la responsabilidad empresarial
en los supuestos de encadenamientos de contratas fren-
te alas consecuencias derivadas del accidente de trabajo
sufrido por el trabajador de una subcontrata. En concreto,
la promotora habia encargado la realizacion de los traba-
jos de encofrado a una empresa especializaday, a suvez,
ésta habia subcontratado la realizacién de parte de estos
trabajos a la empleadora del trabajador accidentado. La
sentencia declara la responsabilidad solidaria de la pro-
motora de la obra, junto con la contratista y la subcontra-
tista, en el abono de la indemnizacion de danos y perjui-
cios al trabajador.

No desconoce la doctrina establecida por el Tribunal Su-
premo en sentencia de 20 de julio de 2.005 que, a estos
efectos, distinguié entre las actividades empresariales de
los promotores y la de los constructores, partiendo de la
diferenciacion prevista en la Ley 38/1999, de Ordenacion
de la Edificacion, pero en el caso enjuiciado, considera
que la labor de la promotora no se limitd simplemente a la
contratacion de la obra ya que también estuvo implicada
en ladireccion y desarrolld de la misma, encargando lare-
alizacion de las distintas partes de la obra a las empresas
que selecciond para ello. También procede la extension
de la responsabilidad a la promotora por culpa “in eligen-
do”, al ceder los trabajos de encofrado a dos empresas,
encontrandose al menos una de ellas en situacion de quie-
bra. No puede liberarse la promotora de lo que sucede en
su obra si elige empresas que gravemente incumplen con
sus obligaciones en materia de seguridad en el trabajo. No
debe desconocerse que en esta materia se impone al em-
presario un fuerte deber para que se cumplan las medidas
oportunas en sus centros de trabajo y, aunque el verda-
dero empresario de los trabajadores, es el contratista, tal
deber de vigilancia se impone al empresario principal so-
bre el cumplimiento por parte de los contratistas de las
normas de seguridad. Finalmente, y conforme a lo esta-
blecido en el Real Decreto 1627/1997, la responsabilidad
por tanto de determinar como se efectla el trabajo y cua-
les son las medidas de seguridad aplicables son tanto de
la empresa promotora, a través del estudio de seguridad
y salud, como de la empresa contratista (a través del plan
de seguridady salud), y del coordinador de seguridad que
actla por cuenta de lapromotoraen la direccion delaobra
y que debe aprobar el plan de seguridad y no debe permi-
tir que se inicien los trabajos de una contratista sin que
exista dicho plan y haber aprobado el mismo.

En lo que ala cuantia de laindemnizacion se refiere, rese-
Aa que si en la partida de lucro cesante solo se tiene en
cuenta la posible perdida de ganancia derivada de las le-
siones -no el dafo en su conjunto-, la cantidad resultante
no puede verse minorada por elimporte de una prestacion
reconocida, pues para calcular elimporte de los dafios no



se hatenido en cuenta el dafio en su conjunto, sino solo la
perdida de unos ingresos complementarios de la pension.

23. STSJ DE MADRID de 16 de julio de
2007, Rec. 6074/ 2007. Prestaciones
de la Seguridad Social:

determinacion de contingencia.

Se cuestiona la calificacion como accidente de trabajo del
fallecimiento por infarto de miocardio de un liberado sindi-
cal, que tuvo lugar durante un dia de huelga en una esta-
cion de metro cuando el trabajador se dirigia desde un
centro de trabajo u otro de su empresa, para asistir a una
asamblea sindical. Tal controversia se plantea en un pro-
ceso judicial donde se reclamaba la revision de la base re-
guladora de las prestaciones de viudedad y orfandad cau-
sadas.

La sentencia confirmala dictada en la instancia, que habia
calificado el fallecimiento como derivado de accidente de
trabajo, teniendo en cuenta la representatividad sindical
deltrabajador, y ello, por mas que el accidente no hubiera
de calificarse como en «initinere», ya que noibade su do-
micilio al centro sindical sino que se trasladaba de un cen-
tro de trabajo a otro en el gjercicio de su actividad sindical,
porlo que se trata de un “accidente en mision»-, donde es
aplicable la presuncion del n°3 del art. 115 de la Ley Ge-
neral de la Seguridad Social.

24, STSJ DE CANARIAS /LAS PALMAS
de 13 de Julio de 2007, Rec.
116/2007. Libertad sindical:

delegados sindicales.

En la sentencia se analiza la cuestion relativa a las garanti-
as de los delegados sindicales del art. 10.3 de la Ley Or-
ganica de Libertad Sindical frente al despido, y en concre-
1o, larelativa a la titularidad por los mismos del derecho de
opcioén -entre la readmision o la extincion indemnizada del
contrato-, en los supuestos de despido improcedente.

La sentencia declara que el delegado sindical mantiene las
garantias propias de los delegados sindicales del art. 10.3
LOLS, incluida la titularidad del derecho de opcién, aun-
que la plantilla del centro de trabajo fuera inferior alos dos-
cientos cincuenta trabajadores en el momento del despi-
do, teniendo en cuenta que no queda acreditada nila con-
solidacion en el tiempo de la disminucion de la plantilla de
trabajadores del centro de trabajo en cuestion, ni que la
misma sea esencial y significativa.

25. STSJ DE MADRID de 27 de Junio
de 2007, Rec. 1420/2007. Eleccion de
horario de trabajo por guarda legal

de menor.

Una trabajadora que prestaba servicios en un centro pu-
blico de educacion especial, encargada de preparar y do-

tar de materiales un aula de estimulacion, solicité unamo-
dificacion de su horario pero sin reduccion de jornada, de
modo que la prestacion de servicios pasara a desarrollar-
se en horario de mafhana. El horario solicitado era mas
acorde con el horario escolar de su hija menor de ocho
afos que el que venia desarrollando. La Administracion
empleadora desestimo tal solicitud, pero la sentencia es-
tima el recurso que habia formulado la trabajadora e im-
pone tal modificacién horaria, a pesar de que tal derecho
No se encuentra expresamente recogido nien la Ley nien
el Convenio Colectivo que resultaba de aplicacion.

La sentencia centra la cuestion en lainterpretacion del art.
articulo 37.6 del Estatuto de los Trabajadores, a la luz de
su redaccion efectuada por la Ley 39/1999, de 5 de no-
viembre, para promover la conciliacion de la vida familiar
y laboral de las personas trabajadoras, en el sentido de de-
terminar si el derecho que establece soélo afecta a la re-
duccion de la jornada laboral con eleccion de horario o si
bien puede aplicarse a supuestos en que sin la citada re-
duccién se elija por la trabajadora/trabajador una jornada
adecuada alos intereses de la vida familiar. Y en este pun-
to, declara la sentencia que, en principio, la concrecion
horaria de lareduccion de jornada es un derecho de la tra-
bajadora, que sélo en supuestos excepcionales ha de de-
caer, como en caso de abuso de derecho, inexistencia de
buena fe 0 manifiesto quebranto parala empresa.

Pero también viene a admitir la operatividad del derecho
de la trabajadora a la modificacion del horario, aun sin re-
duccién dejornada, cuando concurra algun obstaculo pa-
rala compatibilidad de su vida familiar y profesional, como
exigencia derivada del articulo 14 de la Constitucion. El es-
piritu y finalidad perseguida por la normativa antes invoca-
day ponderandolo siempre en razoén al bien juridico que
se pretende proteger, y aunque el precepto -bien es cier-
to- norecoge taxativamente el derecho que se solicita, su
interpretacion debe atenerse no a un criterio rigido sino de
caracter amplio lo que impide considerar que se trata de
ampliar a un beneficio no previsto por la Ley.

En el caso, la sentencia valora que se trataba de una peti-
cibn motivada por la necesidad de satisfacer uninterés ex-
presamente tutelado por la norma estatutaria y conven-
cional, la de atender al cuidado de una hija de ocho afos
de edad, que en este caso, debe prevalecer sobre el me-
ro poder de organizacion de la actividad empresarial, cu-
yo funcionamiento regular no se ve alterado por la medi-
da, y ello, al menos en tanto no varien las circunstancias
actuales que han determinado la solicitud de la trabajado-
ray la concesion del derecho que ahora se reclama.

26. STSJ DEL PAIS VASCO de 19 de
Junio de 2007, Rec. 1076/2007.
Convenio colectivo aplicable:

principio de unidad de empresa. Salario:
compensacion y absorcion.

Los trabajadores prestaban servicios en una empresa
contratista del servicio de documentacion en una instala-
cién sanitaria, y en el proceso solicitaban la aplicacion del
Convenio sectorial de Oficinas y Despachos. La sentencia
estima tal pretension haciendo aplicacion del principio de
unidad de empresa, teniendo en cuenta que practica-
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mente la mitad de la plantilla prestaba sus servicios en di-
cho centro de documentacion, y lo obtenido por laemple-
adora por esta adjudicacion es algo mas del 50% de los in-
gresos de explotacion que tuvo durante el afio. Asi, la ac-
tividad principal de la demandada es la que se desarrolla
en esa actividad de documentacion, puesto que tampoco
se acreditd que la otra mitad de la plantilla y de los ingre-
sos se obtenga en una sola actividad distinta de ésta.

Ademas, también se impugnaba la compensacion y absor-
cién del plus de transporte con el plus de vestuario que ve-
nian percibiendo los trabajadores, a lo que también se ac-
cede en la sentencia, sobre la consideracion de que tratan-
dose de conceptos extrasalariales, puesto que no retribu-
yen el trabajo sino determinados gastos alos que el trabaja-
dor ha de hacer frente, no se trata de conceptos homogé-
neos que puedan ser objeto de compensaciony absorcion.

I 27. STSJ DE CANARIAS /LAS PALMAS
&= de 4 de Junio de 2007, Rec.
~ 224/2005. Contrato fijo discontinuo.

El trabajador venia prestando servicios para lberia como
agente de servicios auxiliares en el Aeropuerto de Gran Ca-
naria, a través de sucesivos contratos eventuales a tiempo
parcial que se repetian anualmente desde el afo 1997, y
que con caracter general se extendian desde principios de
diciembre a finales de mayo del afo siguiente, habiéndose
intercalado durante las fechas de verano algun contrato
también eventual a tiempo parcial. Con fecha de 1 de di-
ciembre de 2002 suscribid un contrato con la misma em-
presa como fijo de actividad continuada a tiempo parcial,
reconociéndosele la antigliedad desde esta fecha. El tra-
bajador reclama el reconocimiento de los anteriores perio-
dos de prestacion de servicios en el computo de su anti-
gliedad, lo que es estimado en lainstanciay en suplicacion.

La sentencia considera acreditada la reiteracion ciclica
anual vinculada a un incremento de la actividad (tempora-
da de invierno) que se repite ano a afio, aunque la relacion
contractual venga acompafada de algun contrato a tiem-
po parcial en otros meses diferentes del ano, pues es evi-
dente que no se trata de una contratacion puntual, espo-
radica e imprevista, sino una contratacion ciclica, anual,
vinculada a un incremento de actividad que se repite ano
a ano. Ello hace surgir la realidad una relacion fija discon-
tinua desde el inicio de su prestacion de servicios para la
empresa. Asi, los periodos de actividad mientras presté
servicios como trabajador fijo- discontinuo habran de in-
cluirse en el computo de la antigliedad del trabajador.

28. STJS DE ASTURIAS de 11 de Mayo
de 2007, Rec. 676/2007. Despido
& nulo: vulneracion de la garantia de
»  indemnidad. Indemnizacion de dafios y

perjuicios.

Lasentencia declaralanulidad del despido enjuiciado, por
entenderlo lesivo de la garantia de indemnidad del traba-
jador dado que era larespuesta empresarial a unas reivin-

dicaciones laborales previas del trabajador, que fueron
atendidas jurisdiccionalmente. Acreditada la existencia de
tales procedimientos judiciales, la empresa no demostrd
la concurrencia de una causa real, objetiva y consistente
para justificar su decision de despedir.

Ademas, la sentencia condend a la empleadora a abonar
una indemnizacion en cuantia de seis mil euros por dafios y
perjuicios morales, siendo de significar que tal condena se
realizé sin necesidad de que se ofreciera por el trabajador
una justificacion exhaustiva de los mismos, porque se tra-
ta de paliar el dafio moral que supone la sujecion a proce-
sos extintivos tachados de lesivos a sus derechos Consti-
tucionales que suponen, por si mismos y sin necesidad de
justificacion alguna, un sufrimiento continuado en el tiempo
que se desarrollan los procesos judiciales, que es entendi-
bleyjustificable en cualquier caso, pero mas cuando lo son
por lesion de derechos fundamentales.

29. STSJ DEL PAIS VASCO de 8 de
Mayo de 2007, Rec. 588/2007.
Extincion del contrato por causas
objetivas: econémicas.

En la sentencia se enjuicia un supuesto de extincion del
contrato por causas objetivas; en concreto, laempresain-
voco la existencia de causas econémicas, que implicaban
el cierre del centro de trabajo donde el trabajador presta-
ba servicios.

La sentencia declarala existencia de un despido improce-
dente, toda vez que aun cuando se probo la situacion ne-
gativa de la empresa que afectaba a la globalidad o con-
junto de la misma, no se acreditd que el concreto centro
de trabajo que se cierra, consecuencia de lo cual se extin-
gue el contrato de lademandante, generara pérdidas. Asi,
no constaba que su cierre supusiera realmente una dismi-
nucion de costes, pues no se acreditaron los gastos que
generaba ni, sobre todo, los ingresos que producia. Para
la sentencia, ello no supone vinculacion de la extincion por
causas econdmicas alamarcha de un concreto centro de
trabajo, pues es preciso que sea el conjunto de la empre-
sa el que genere pérdidas o se halle en situacion econé-
mica negativa, pero ello, sin mas, no supone que pueda
procederse al cierre de cualquier centro, sino solo de
aquél cuya desaparicion pueda contribuir a mejorar la si-
tuacion.



Eduardo Rojo Torrecilla’

PERMISOS Y LICENCIAS

Analisis del articulo 37.3 de la Ley del Estatuto de los trabajadores

y de su desarrollo convencional

[ | presente articulo tiene por finalidad proceder al es-
== tudio de los aspectos y rasgos mas destacados de
la regulacion sobre permisos laborales retribuidos,
recogidos, si bien de forma no exclusiva, en el articulo 37.
3 de la Ley del Estatuto de los trabajadores (en adelante
LET). Dicho estudio, obviamente, no puede hacerse sélo
desde el estricto y limitado prisma del marco legal, ya que
probablemente sea la de los permisos aquella materia que
mas atencion ha merecido en sede convencional y que
por ello requiere de especial atencion, como minimo, a
una muestra seleccionada de convenios colectivos de
ambito estatal, autondmico, provincial y/o de empresa
que se han publicado en el Boletin Oficial del Estado y en
el Diario Oficial de la Generalidad de Catalufia, y que se re-
lacionan en anexo.

Con caracter preliminar cabe decir que se utiliza el térmi-
no “permisos” tanto para referirse a los supuestos con-
templados en el articulo 37. 3 como para aquellos recogi-
dos en otros preceptos, como el supuesto del disfrute del
tiempo necesario para acudir a examenes (articulo 23) y
cuya posible retribucion y consideracién como tiempo de
trabajo efectivo queda condicionada alo que se disponga
en la negociacion colectiva, y que la referencia terminolo-
gicaalas “licencias” que se efectlia en numerosos conve-
nios colectivos no altera el nuicleo central de mi exposicion
y N0 merece mayor atencion, ya que en buena medida se
trata preferentemente de permisos no retribuidos regula-
dos en sede convencional (si bien no es desdenable el nu-
mero de convenios que incorporan la regulacion de “per-
misos o licencias retribuidas para asuntos propios”, aima-
geny semejanza de la normativa de la funcion publica).

No se trata, quede claro, de efectuar un estudio mera-
mente repetitivo de aquello que ya ha sido objeto de aten-
cién por la doctrina iuslaboralista en anteriores trabajos,
muchos de los cuales han sido tenidos en consideracion
para preparar mi articulo, sino de prestar atencién alas ul-
timas tendencias negociadoras y a las mas recientes re-

soluciones judiciales sobre la materia (afios 2006 y 2007),
ya que los tribunales, sefaladamente las Salas de lo So-
cial de los Tribunales Superiores de Justicia, han debido
pronunciarse en numerosas ocasiones en los dos Ultimos
anos sobre los conflictos suscitados con ocasion de lain-
terpretacion de clausulas convencionales que despliegan,
completan, desarrollan o amplian la LET, algo a mi pare-
cer sorprendente si se repara en que los permisos debe-
ria ser un ambito de actuacion en el que, una vez alcanza-
do el acuerdo en sede convencional ya sélo se procedie-
ra a su aplicacion y cumplimiento por parte de las empre-
sas cuando fueran solicitados por los trabajadores si tu-
vieren derecho para ello; ahora bien, la realidad no es tan
simple ni sencilla, como lo demuestra el elevado volumen
de litigiosidad laboral sobre cuestiones aparentemente
mas incardinables en la negociacion, como son, a mero ti-
tulo de ejemplo, que debe entenderse por “dias” cuando
la norma no se refiere a su consideracion de habiles o na-
turales, o qué debe entenderse por tiempo indispensable
para acudir a los examenes de los titulos oficiales que cur-
sa un trabajador y si en el mismo se incluye todo el dia o
hay una concrecion del periodo reconocido para poder
desplazarse al centro educativo.

En definitiva, se trata de efectuar, o al menos ese es miin-
tento, unaaproximacion alaregulacion delos permisos la-
borales desde una consideracién juridico-social, que de-
be tomar en consideracion factores que eran muy poco
valorados cuando se aprobd su redaccion originaria en
1980, fecha desde la que no ha habido especial o rele-
vantes cambios como se expondra a continuacion, y que
a mi parecer son sustancialmente dos: la gradual e impa-
rable incorporacion de lamujer al mercado de trabajo, y en
menor medida (aungue es previsible que se vaya notando
cada vez mas en el futuro) el incremento de la inmigracion
en el mercado de trabajo espanol y la conveniencia de
atender a las nuevas realidades culturales y religiosas de
buena parte de esa poblacién?.

T Catedrético de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Girona. Fecha de entrega del arti-

culo: 30 de abril de 2007.

2 Esespecialmente importante destacar la presencia en el mundo del trabajo de un importante numero de trabajadores
que profesan la fe musulmana, y las implicaciones que ello puede tener sobre su actividad laboral y el posible disfrute
de permiso, retribuidos o no. A titulo de ejemplo significativo, destaco aqui que una manifestacion concreta de la fe
musulmana es “la profesion de la fe”, es decir la entrada del creyente en la religion musulmana, y que no se encuentran
referencias concretas a permisos para ello en los convenios (en concreto para los familiares del trabajador), pero silos
hay para manifestaciones concretas de la fe catdlica como es la celebracion del bautismo o de la primera comunion.
La doctrina estudiosa de esta cuestion ha defendido la extension de este permiso a todas las manifestaciones religio-
sas para evitar una discriminacion por razon de religion en el ambito laboral prohibida por el articulo 17.1 de la LET, y
se sugiere la incorporacion a la negociacion colectiva de una clausula del siguiente tenor: derecho a licencia retribui-
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I ¢{Cémo ha evolucionado la norma?

1. No ha habido grandes cambios desde la primera re-
daccioén dela LET de 1980, y la Ultima novedad introduci-
da, en concreto en el articulo 37. 3b), se ha producido por
la disposicion adicional décimoprimera, niUmero 2, de la
Ley Organica 3/2007 de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres (en adelante LOIEMH).

LLa doctrina, en estudios anteriores obviamente a la
entradaen vigor de la LOIEMH, hadestacado

que desde la aprobacion del texto origi-

nario de la Ley 8/1980 de 10 de marzo,

so6lo perviven en sus términos litera-
les los articulos 37 3 a), c)ye), y que
debe destacarse laimportancia de
lareforma del articulo 37 3 d) ope-
rada por la Ley 11/1994 de 19
mayo, por la que se modifican de-
terminados articulos del Estatuto
de los Trabajadores, del texto arti-
culado de la Ley de Procedimiento
Laboral, y de la Ley sobre Infraccio-
nes y Sanciones en el Orden Social®,

“en el sentido de configurar como su-
puesto de permiso retribuido el tiempo in-
dispensable para el gjercicio del sufragio acti-
VO, zanjando asf una anterior polémica”.

2. En laredaccion vigente con anterioridad al 23 de mar-
70 de 2007, el precepto (articulo 37 3 b) disponia lo si-
guiente:

“b) Dos dias por el nacimiento de hijo o por el fallecimien-
to, accidente o enfermedad grave u hospitalizacion de pa-
rientes hasta el segundo grado de consanguinidad o afini-
dad.....”. Recuérdese aqui que, de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 915 del Codigo Civil, son parientes de
primer grado los padres, hijos y conyuges, mientras que

No se trata de efectuar un
estudio meramente repetitivo de
aquello que ya ha sido objeto de

atencion por la doctrina iuslaboralista
en anteriores trabajos, sino de prestar
atencion a las ultimas tendencias
negociadoras y a las mas recientes
resoluciones judiciales

de segundo grado son los abuelos, nietos y hermanos.

En la modificacion operada por la LO 3/2007 la letra “0”
entre “hijo” y “por” ha sido sustituida por la letra “y”, y des-
pués de “hospitalizacion” se ha incluido como nuevo su-
puesto protegido la “intervencion quirdrgica sin hospitali-
zacion que precise reposo hospitalario”.

La modificacion no aparecia en el originario proyecto de
ley, y se debe a la aceptacion de enmiendas de los
grupos parlamentario de CiU, IU-ICV y mixto

en el Congreso, que mas concretamente

fueron incorporadas en el debate en

Comisién del Informe de la Ponencia®
(ya que no aparecia ni en el proyec-
to de ley ni en el Informe). El texto
de la enmienda y su justificacion,
practicamente idéntica en todas
las enmiendas, era el siguiente: “El
reconocimiento de los permisos
retribuidos del articulo 37.3.b) del
Estatuto de los Trabajadores esta
haciéndose de forma muy restrictiva
por las empresas, que exigen para el

supuesto de accidente o enfermedad

grave que haya también hospitalizacion, y

para la hospitalizacién que esté motivada por
accidente o enfermedad grave. No se estan contem-
plando como supuestos individualizados, sino como un
unico supuesto que exige la presencia del elemento de la
hospitalizacion mas el de enfermedad o accidente grave.

Por tanto, es preciso modificar la redaccion de la letra b)
del apartado 3 del articulo 37 del Texto Refundido del Es-
tatuto de los Trabajadores para que quede claro que son
supuestos diferenciados y que cada uno de ellos da lugar
al nacimiento del permiso®”.

3. AUn cuando no se trate del nimero del articulo 37 que

da... “dos dias al ario de libre disposicion, por razones de libertad religiosa o aconfesional, que no vengan reconoci-
dos como fiestas en el calendario laboral. Estos dias no podran sumarse a los dias de asuntos propios”. Cfr. Jiménez-
Aybar |. y Barrios Daudor G.L. “Un estudio sobre la aplicacion del acuerdo de cooperacion con la Comision Islamica
de Espafia y otras cuestiones relacionadas”. Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, num. 274, 2006, pags. 3-
42

S FEltexto original del articulo 37. 3 d) reconocia el derecho a permiso retribuido “por el tiempo indispensable para el cum-
plimiento de un deber inexcusable de cardcter publico y personal. La Ley 11/1994 introdujo inmediatamente a conti-
nuacion la referencia expresa al “ejercicio del sufragio activo”. La modificacion se justificaba, segun I. Garcia Ninet, por
el ajuste normativo laboral “a las normas electorales, y la jurisprudencia, y de modo concreto con la sentencia del TS,
sala especial de revision, de 20 de diciembre de 1990”. “Ordenacion del tiempo de trabajo”, en Borrajo Dacruz E. (co-
mentarios dirigidos por): La reforma del Estatuto de los trabajadores (Ley 11/1994 de 19 de mayo y normas concor-
dantes), EDERSA, Madrid, 1994, Pag. 101.

Garcia Ortega J. y Moreno Caliz S. “Descanso semanal, fiestas y permisos (art. 37 ET)”, en Garcia Ninet |. (director).
Salario y tiempo de trabajo en el Estatuto de los trabajadores (de 1980 a 2005). Centro de Estudios Financieros, Ma-
drid, 2005, pags. 438 y 439.

5 Enmiendas ntimeros 399, 149, 77 y 196, respectivamente.

6 Enlaenmienda nimero 196, presentada por la diputada del grupo mixto Sra. Olaia Fernandez Dévila, se incorporaba
un efemplo concreto de aplicacion del texto propuesto por la enmienda: “Por otra parte, aunque se esté ante una en-
fermedad o accidente grave, como por gjemplo, desprendimiento de retina, que exige total reposo domiciliario, sin em-
bargo, si el desprendimiento de retina se opera sin ingreso hospitalario, tampoco se reconoce el derecho al permiso
por dos dias. Por tanto, es preciso modificar la redaccion de la letra b) del apartado 3 del articulo 37 del Texto Refun-
dido del Estatuto de los Trabajadores y las Trabajadoras para que quede claro que son supuestos diferenciados y que
cada uno de ellos da lugar al nacimiento del permiso”.



es objeto central de nuestro estudio, también cabe desta-
car dos recientes modificaciones. La primera se ha ope-
rado en el articulo 37.4, regulador del derecho a reduc-
cion de jornada para la madre trabajadora o el otro proge-
nitor durante el periodo de lactancia de un menor de 9 me-
ses. En sintonia con algunos avances ya operados en el
ambito de la negociacion colectiva, la Disposicion adicio-
nal Undécima 5 permite que la reduccion se disfrute cada
dia “o acumularlo (el periodo de disfrute) en jornadas com-
pletas en los términos previstos en la negociacion colecti-
va o0 en el acuerdo a que llegue con el empresario respe-
tando, en su caso, lo establecido en aquella”.

La segunda, que se trata mas bien de una concrecion del
supuesto normativo mas que propiamente de una modifi-
cacion, se ha producido en el articulo 37.4 bis, que guar-
da relacion con el articulo 48.4 en la version que del mis-
mo se ha hecho por la LOIEMH. Segun dispone el ultimo

precepto citado, “en los casos de partos prematuros con
falta de peso y aquellos otros en que el neonato precise,
por alguna condicion clinica, hospitalizacion a continua-
cion del parto, por un periodo superior a siete dias, el pe-
riodo de suspension se ampliara en tantos dias como el
nacido se encuentre hospitalizado, con un maximo de tre-
ce semanas adicionales, y en los términos en que regla-
mentariamente se desarrolle”. Pues bien el Real Decreto
504/2007, de 20 de abril, por el que se aprueba el baremo
de valoracion de la situacion de dependencia establecido
por la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocién de
la autonomia personal y atencion a las personas en situa-
cion de dependencia, se refiere en su disposicion adicio-
nal tercera a la ampliacion de los periodos de descanso
por maternidad, y dispone que “asimismo, a efectos de la
ampliacion del periodo de descanso por maternidad que,
de acuerdo con la legislacion aplicable, corresponda en

res (BOE, 31 de agosto de 2004).

certado o subvencionado (BOE, 26 de abril de 2006).
graduados (BOE, 18 de enero de 2006).

2007).

RELACION DE CONVENIOS EXAMINADOS.

1. Il convenio colectivo estatal de la madera (BOE, 24 de enero de 2002).

2. Convenio colectivo estatal de las empresas de seguridad 2005-2008 (BO, 10 de junio de 2005).

3. XIX convenio colectivo de contratas ferroviarias (BOE, 6 de octubre de 2005).

4. Convenio colectivo estatal de empresas de mensajeria (BOE, 12 de diciembre de 2006).

5. Convenio colectivo estatal para el sector de telemarketing (BOE, 5 de mayo de 2005).

6. Convenio de las Cajas de ahorro 2003-2006 (BOE, 15 de marzo de 2004).

7. XX convenio colectivo de banca (BOE, 2 de agosto de 2005).

8. Convenio del sector de la industria textil y de la confeccion (BOE, 4 de enero de 2007).

9. XIV convenio de la industria quimica (BOE, 6 de agosto de 2004).

10. Convenio estatal de artes graficas, manipulados de papel, manipulados de carton, editoriales e industrias auxilia-

11. Convenio del sector de la construccion 2002-2006 (BOE, 10 de agosto de 2002).

12. Convenio basico, de ambito estatal, de industrias carnicas (BOE, 28 de febrero de 2005).

13. Convenio estatal para el sector de agencias de viajes 2004-2006 (BOE, 5 de mayo de 2005).

14. Convenio de ambito nacional para el sector de aparcamientos y garajes (BOE, 17 de mayo de 2007).

15. Convenio nacional de centros de ensefianza privada de régimen general o ensefianza reglada sin ninguin nivel con-
16. V convenio colectivo de universidades privadas, centros universitarios privados y centros de formacion de post-
17. XII convenio de ambito estatal para los centros de educacion universitaria e investigacion (BOE, 9 de enero de

18.1 convenio colectivo interprovincial de centros de jardineria (BOE, 28 de abril de 2007).

19. Convenio colectivo de los hospitales de la red hospitalaria de titularidad publica y de los centros de atencion pri-
maria concertada para los afios 2005-2008 (Diario Oficial de la Generalidad de Cataluiia, 4 de octubre de 2006).

20. Convenio nacional de Catalufia de Hosteleria 2005-2007 (DOGC, 26 de octubre de 2004).

21. Convenio de pompas flnebres de la provincia de Barcelona (DOGC, 27 de octubre de 2006).

22. Convenio provincial de Barcelona de comercio de 6ptica al detalle (DOGC, 20 de abril de 2007).

23. Convenio provincial de Girona del sector siderometaltrgico 2005-2009 (DOGC, 5 de octubre de 2005).
24. Convenio colectivo del grupo de empresas Bureau Veritas (BOE, 12 de abril de 2007).

25. Convenio colectivo del grupo Generali Espafia (BOE, 10 de abril de 2007).
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los casos en que el neonato deba permanecer hospitali-
zado a continuacion del parto, seran tenidos en cuentalos
internamientos hospitalarios iniciados durante los treinta
dias naturales siguientes al parto”.

Il. Reflexiones sobre la teoria general de las licen-
cias y permisos.

1.Del andlisis general que vamos a efectuar del articulo
37.83 delaLET cabe afirmar su caracter poco sistematico,
coincidiendo con la tesis doctrinal de que dicho precepto,
tanto en su redaccion original como en las reformas ope-
radas a partir de dicha fecha, alberga “cuestiones harto
distintas con una sistematica cada vez mas discutible”, y
que aunque se trate de un texto que puede, como asi ocu-
rre en la practica, ser ampliamente completado y desarro-
llado por la negociacion colectiva, su diccion resulta de-
masiado imperativa, “incluso demasiado exhaustiva si se
compara con cuestiones sin duda mas centrales como es
el caso de las vacaciones™”.

Estamos en presencia de una interrupcion del contrato de
trabajo, donde el principio de reciprocidad de las obligacio-
nes del trabajador (prestacion de la actividad laboral) y del
empresario (abono de la remuneracion salarial) queda alte-
rado en todos aquellos supuestos regulados en sede legal o
convencional que permiten al trabajador dejar de prestar
temporalmente su actividad sin pérdida de laremuneracion.
Con caracter mas global y técnico, en uno de los estudios
mas completos sobre los permisos retribuidos del trabaja-
dor, efectuado por Carmen Sanchez Trigueros, se elabora
unconcepto de permiso retribuido con el que podemos sus-
tancialmente coincidir y que se apoya en seis puntos: “1. Es
una vicisitud del contrato de trabajo. 2. Se caracteriza por el
cese temporal de la prestacion laboral. 3. El deber empre-
sarial de retribucién subsiste. 4. Sélo procede en los su-
puestos previsto por el ordenamiento. 5. Suduracionesbre-
ve. 6. El disfrute del permiso se configura como un dere-
cho”8. Se trata, en suma, de un precepto de derecho nece-
sario relativo que puede ser mejorado por la norma conven-
cional, y a su vez dicha norma puede ser completada en se-
de empresarial (circunstancia frecuente cuando la negocia-
cién es de ambito sectorial o territorial superior), siempre y
cuando se trate de unainterpretacion que no restrinja o des-
naturalice aquello pactado en la negociacion®.

3. Elarticulo 37.3 reconoce el derecho del trabajador a au-
sentarse por algunos de los motivos que se enumeran en
el texto y que seran objeto de estudio a continuacion, re-
quiriéndose el previo aviso y la justificacion. La diccion del
texto, sin perjuicio de las innumerables concrecionesy es-
pecificaciones que puedan hacerse en sede convencio-
nal, parece apuntar la necesidad de que exista relacion di-
recta entre el momento en que se produzca el evento y el
periodo de disfrute del permiso, y de ahi que también sea
predicable como regla de principio la consideracion de
que los dias de permiso son naturales. Por fin, la referen-
cia genérica al previo aviso y justificacion soélo puede ser
entendida como una manifestacion genérica del principio
de buena fe en la relacion de trabajo, que obliga al traba-
jador a avisary probar, de forma suficiente, que se produ-
ce el evento. De ahi que en sede doctrinal se haya argu-
mentado con buena légica que con respecto a los requi-
sitos formales no hay una regla estandar sobre el preavi-
S0, y tampoco sobre la justificacion, si bien el trabajador
esté obligado “a acreditar la realidad de la causa que ge-
neralalicencia o permiso” 10, y que el gjercicio del derecho
no requiere de concesion empresarial expresa del permi-
so por lo que “la justificacion sera a posteriori y se referira
tanto al supuesto de hecho del que dependa el derecho a
la ausencia como el efectivo disfrute y, de la misma mane-
ra, dependera de las circunstancias del caso”!". En esta
misma linea se inscribe la mayor parte de convenios co-
lectivos examinados; de tal forma, se dispone que como
regla general “los dias de permisos retribuidos deben dis-
frutarse en la fecha que se produzca la situacion que los
origina, sin poder trasladarlos a los dias naturales o labo-
rales inmediatos”, vinculandose de forma terminante el
disfrute de la licencia “con la fecha en que se produzca la
situacion que los origine, con independencia de su coinci-
dencia o no con dia festivo o periodo no natural”, y con-
cretandose el caracter “natural e ininterrumpido de los di-
as de licencia”, y que el hecho que motiva el permiso esté
siempre dentro de los dias del mismo, si bien “no seran
computables paralalicencia las horas trabajadas en el dia
queinicialamisma”. Por otraparte, y dado el caracter me-
ramente de recomendacion, parece correcta una clausu-
la convencional que sugiere, a los meros efectos organi-
zativos, que el trabajador procure avisar con una semana
de antelacion al disfrute de los dias de permiso, “salvo
cuando se trate de motivos familiares que no se puede

7 Cabeza Pereiro, J. “Descanso semanal, fiestas, permisos y reduccion de jornada por lactancia y guarda legal (en tor-
no al articulo 37)”. Revista Espariola de Derecho del Trabajo (REDT), nim. 100, marzo-agosto de 2000, pags 788 y

789.

8 | os permisos retribuidos del trabajador. Ed. Aranzadi, Pamplona, 1998, pég. 36.

9 En cuanto a la flexibilidad que deja la norma para su adecuacion a los marcos convencionales, véase la SAN (Sala de
lo Social) de 15 de junio de 2006 (JUR. 2006/19421). Se debate sobre la conformidad a derecho de una circular- no-
ta informativa dictada por la empresa y que desarrolla un precepto del convenio que reconoce el disfrute de 35 horas
retribuidas para asistencia a consultas médicas, y que los trabajadores entienden que limita y restringe el texto del con-
venio. Interesa destacar la tesis general defendida por la sentencia: “si la instruccion contiene una injerencia (no inter-
pretativa sino reglamentaria) no puede ser adoptada unilateralmente por el empleador; sila instruccion no modifica los
parametros y recomienda preferentemente el modo de justificacion de la ausencia, sin impedir otros mecanismos jus-
tificativos, es claro que no restringe el derecho sino que admite de plano unos medios de prueba de su egjercicio y no
impide otros medios de probanza de la justificacion de su ausencia”.

10 Garcia Arce, M? Cruz, “Reducciones de jornada y permisos de trabajo por motivos familiares”. Pérez Ruiz E. (coordi-
nadora). Mujer y trabajo. Ed. Bomarzo, Albacete, 2003, pags. 121-1256.

T Garcia Ortega J. y Moreno Céliz S., “Descanso semanal...”, ob. cit., pag. 452.



avanzar”, y mucho menos me lo parece, aunque al tratar-
se del sector de empresas de seguridad se argumente
que ello es debido al tipo de actividad y a la dificultad de
sustitucion de los trabajadores, que los representantes de
los trabajadores para poder ejercer su actividad “deberan
notificar y justificar sus ausencias con una antelacion mi-
nima de 24 horas”.

4. Sobre el caracter retribuido del permiso y la cuantia que
debe percibir el trabajador que ejerce su derecho, debe-
mos considerar como criterio general de aplica-

cion la percepcion de un salario sustancial-

mente igual al que percibiria el trabajador
de estar prestando su actividad, si bien
los tribunales entienden que pueden
excluirse de la remuneracion aque-
llas cantidades que tengan un
componente indemnizatorio y no
salarial, o bien las vinculadas de
formatotal y absoluta a la presen-

cia efectiva del trabajador’?, en el
bien entendido que cualquier mo-
dificacion a la baja de la percepcion
econémica del trabajador debera
pasar el filtro del respeto al principio de
no penalizacion del trabajador que gjerce

un derecho legal o convencionalmente re-

conocido, por lo que parecen de dudosa legali-

dad clausulas convencionales que dispongan que el sa-
lario a abonar durante los dias de licencias o permisos s6-
loincluyan el salario base y el plus convenio, y si que pare-
cen ajustarse a derecho aquellas clausulas que disponen
que el trabajador percibira el salario que hubiera debido
cobrar en jornada ordinaria y actividad normal, “a salvo de
los complementos de naturaleza variable y/o que se per-
ciban por la prestacion efectiva del trabajo”. Por otra par-
te, parece posible establecer diferencias entre los permi-
s0s reconocidos en sede convencional con respecto alos
regulados en la LET, y de ahi que pueda afirmarse por la
doctrina que “no han de tener necesariamente el mismo
tratamiento los permisos legales que los reconocidos co-
mo mejora 0 novedad por convenio colectivo, con res-
pecto a los cuales el margen de maniobra puede ser ma-
yor’13, y mas sorprendentes son las clausulas convencio-
nales que permiten la modificacién del salario percibido
por el trabajador cuando haya acuerdo con los represen-
tantes delos trabajadores, salvo que se entienda, y asime
parece la tesis correcta, que dicho acuerdo es Unicay ex-
clusivamente para incluir aquellos conceptos que el con-
venio haya excluido con caracter general.

5. En fin, de no menor importancia es el debate sobre el
disfrute de los permisos por parte de los trabajadores que
prestan sus servicios a tiempo parcial, debatiéndose en
sede doctrinal y jurisprudencial si aquellos deben disfru-
tarse en proporcion o no a la duracion de su jornada labo-
ral. Al respecto una reciente sentencia de la Sala de lo So-
cial del TS de 15 de septiembre de 2006 (RJ 2006/8261)

Puede afirmarse por
la doctrina que “no han de

tener necesariamente el mismo

tratamiento los permisos legales
que los reconocidos como mejora o
novedad por convenio colectivo, con
respecto a los cuales el margen de
maniobra puede ser mayor”

se ha pronunciado en sentido afirmativo al disfrute parcial,
al estimar el recurso interpuesto por la parte empresarial
contra una sentencia de la Sala de lo Social del TSJ de Ca-
talufa, Para el TS habria que estar, en primer lugar alo dis-
puesto en convenio, y después a la regla del articulo 12.4
de la LET que permite aplicar (tesis de la empresa) laregla
delaproporcionalidad en el disfrute de derechos alos que
sean medibles y no a los que sean indivisibles (Ej.: ayuda
de escolaridad). Es decir, el TS aplica el criterio de propor-
cionalidad, o lo que es lo mismo, “aplicar en plenitud
a los trabajadores a tiempo parcial aquellos
derechos que por su naturaleza sean indi-
visibles y, en cambio, reconocérselos
sélo proporcionalmente cuando el
beneficio es susceptible de algun ti-
po de medicion”. Por consiguien-
te, al entender que el permiso
puede ajustarse ala jornada (mu-
cho mas cuando se trata de tra-
bajadores a tiempo parcial que
trabajan los fines de semana) se
reconoce la licencia “en términos
proporcionales a su jornada de tra-
bajo en relacion con la ordinaria”.

I1l. Estudio de los aspectos mas destaca-

dos de cada supuesto del articulo 37.3 de la

LET, del articulo 23 (permisos para examenes), y de

los nuevos permisos pactados enlanegociacion co-
lectiva.

A) PERMISO POR MATRIMONIO.

1. Elarticulo 37 3 a) reconoce el derecho al disfrute de per-
miso de quince dias naturales en caso de matrimonio. Al
respecto, como efectuaré con los restantes permisos
cuando sea necesario, cabe formular en primer lugar al-
gunas consideraciones de caracter tedrico y doctrinal, pa-
ra pasar después al examen de la regulacion pactada en
sede colectiva.

2. Surge inevitablemente la pregunta, en el afio 2007, de
siladiccion del texto permite incluir alas parejas de hecho
(dado que sobre los matrimonios entre personas del mis-
Mo sexo ya no cabe duda alguna al haber sido aceptados
de forma expresa por el ordenamiento juridico espafnol
mediante la Ley 13/2005 de 1 de julio, de reforma del Co-
digo Civil, que dispone que el matrimonio “tendra los mis-
mos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes se-
an del mismo o de diferente sexo”'4). En puridad juridica,
y al margen ahora de razonamientos sociolégicos que
pueden ser plenamente validos en otras sedes, la res-
puesta ha de ser negativa, ya que no existe regulacion es-
tatal de las parejas de hecho y que, por consiguiente, ello
impacta negativamente sobre la equiparacion de los de-
rechos laborales y de proteccion social de las parejas de

12 \/id STSJ de Navarra de 29 de junio de 2006, AS 2006/2234. Para la Sala, que sigue la obra doctrinal de los profeso-
res A. V. Sempere Navarro y P. Charro Baena, “Unicamente cabe excluir del salario aquel componente del cual no ca-
be predicar su naturaleza salarial, esto es el plus por desplazamiento, pausa y bocadillo, toda vez que como entiende

esta Sala tiene caracter indemnizatorio y no salarial”.

8 Cabeza Pereiro J. “Descanso semanal...”, ob cit., pag. 793.
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hecho con las de derecho, dado que el ordenamiento juri-
dico laboral no contiene (al menos hasta la fecha, y a re-
serva de lamodificacién ya anunciada de la Ley general de
la Seguridad Social para permitir acceder, en determina-
das condiciones, a la pension de viudedad a quien haya
convivido sin mantener vinculo matrimonial) ninguna regu-
lacion especifica a esas parejas, refiriéndose siempre al
matrimonio como la situacion juridica que permitira el dis-
frute de algunos derechos y el reconocimiento de presta-
ciones sociales, por lo que habra que acudir ala negocia-
cion colectiva para su ampliacion'®. En efecto, sila causa
desencadenante del permiso es “la celebracion del con-
trato de matrimonio juridico”, el disfrute de ese permiso no
lo recibiran las personas que formen una pareja de hecho
y tampoco se extendera, a salvo de regulacion conven-
cional expresa, al disfrute de permisos que se reconocen
ampliamente en sede colectiva cuando se trata, por ejem-
plo, de matrimonios de familiares, es decir que no se re-
conocera si los familiares formalizan una pareja de hecho.

Ciertamente, no cabe olvidar que es en el ambito autoné-
mico, con las leyes de uniones de parejas estables®, don-
de mas se ha avanzado en la equiparacion de derechos 'y
obligaciones de todo tipo de parejas, en el bien entendido
que las limitaciones derivadas de los titulos competencia-
les atribuidos a las autonomias han llevado a que esa equi-
paracion se haya producido sélo de forma casi total para
su personal funcionario y de forma parcial para el personal
laboral stricto senso al servicio de las diferentes Adminis-
traciones autonémicas.

3. Enelambitojurisprudencial, las sentencias examinadas
se manifiestan en la misma linea que en el plano tedrico,
pues no en vano deben enfrentarse a la interpretacion de
textos legales y convencionales, cuando se plantea el liti-
gio, que solo recogen la figura juridica del matrimonio. De
ahi que si el requisito para tener derecho al permiso de 15
dias es la celebracion de matrimonio, “si no se da tal cir-
cunstancia no nace el derecho”, ain cuando en el conve-
nio se equipare a las parejas de hecho legalmente reco-
nocidas en los mismos derechos que a las personas ca-
sadas, “pero ello no implica que se les reconozca un de-
recho para el que se precisa un requisito cual es el matri-
monio (en cualquier de sus modalidades) pues la inscrip-

cion como pareja de hecho no es o mismo que el matri-
monio” (STSJ de Castillay Ledn — Burgos — de 19 de oc-
tubre de 2006. AS 2006/2958).

4. Por consiguiente, es en el ambito de la negociacion co-
lectivadonde, afalta de regulacion legal, se ampliaen oca-
siones el disfrute del permiso por matrimonio a quienes
formen una pareja de hecho y lo acrediten fehaciente-
mente por los medios de prueba que se dispongan por
convenio, en el bien entendido que en algunos acuerdos
la equiparacion se produce para todos los derechos que
se confieren a la persona que esté casada, salvo justa-
mente para el permiso por matrimonio por entender, co-
mo se argumenta en la sentencia antes referenciada, que
se trata de dos situaciones juridicas diferentes y que de-
ben merecer por ello un trato juridico también diferencia-
do.

De tal forma, de la relacion de convenios examinados ca-
be extraer algunas clausulas significativas: las licencias del
convenio, cuando se hace referencia al conyuge, “se ha-
cen extensivas a las personas que convivan como pareja
estable con el trabajadory acrediten la concurrencia de ta-
les requisitos por medio de una certificacion del Ayunta-
miento de su residencia. Se equiparan plenamente las
personas casadas y las que conviven como pareja de he-
cho a los efectos del disfrute de todos los permisos reco-
nocidos, y ademas el reconocimiento se extiende alas pa-
rejas de hecho con independencia de su orientacion se-
xual (recuérdese aqui el articulo 13 del Tratado de la Unién
Europea). La acreditacion del vinculo factico ademas es
bastante flexible, ya que si no hay registro oficial de pare-
jas de hecho en la localidad de residencia, sera la Comi-
sién paritaria quien determinara la existencia de este he-
cho “en base ala documentacién aportada por el trabaja-
dor”. El permiso por matrimonio se concede también alas
parejas de hecho debidamente acreditadas, en el bien en-
tendido que el convenio dice expresamente que esta li-
cencia “sélo se concedera una vez cada diez afios”, y pa-
rece que se esté pensando en la evitacion de fraude de ley
de las parejas de hecho, pero su redaccion también inclu-
ye a los matrimonios, circunstancia que no me parece
conforme a derecho porque el permiso nace cuando se
produce la circunstancia que lo motiva, y es obvio que ca-

1 Segun el magistrado J.F. Losada Arochena, el texto de la LET debe adecuarse a los cambios producidos tanto en la
realidad social como en el nuevo marco juridico, y en concreto al reconocimiento del matrimonio homosexual en la Ley
de reforma del Codigo Civil 13/2005 de 1 dejulio, y afirma: “pensemos en el supuesto de matrimonio de mujeres cuan-
do una de ellas, por medios naturales o inseminacion artificial, alumbra un hijjo. No debiera ofrecer dudas el permiso
por nacimiento de hijo de la otra mujer. Incluso es alcanzable esta solucion si se trata de pareja estable de mujeres”.
Cfr. “Los permisos familiares en el Estatuto de los trabajadores”. Actualidad Laboral, nim. 7/2006.

5 Dicha ampliacion es totalmente necesaria si se repara en los criterios de los érganos judiciales, siendo significativa la
STSJ de Cataluria de 26 de mayo de 2006 (AS 2006/2868). Si en el convenio se habla de conyuge al referirse al dis-
frute de un permiso por enfermedad grave o fallecimiento del mismo, la peticion de un trabajador de extender este per-
miso a la pareja de hecho con la que convive no tiene base juridica. Como se afirma en la sentencia, ni de la LET ni del
convenio “se desprende el derecho al permiso por fallecimiento del padre de la pareja de hecho con la que convive el
trabajador, quedando perfectamente claro en las mismas que tal derecho exige necesariamente la existencia de pre-
vio matrimonio, de manera que tan solo la condicion juridica de conyuge permite reconocer este beneficio al trabaja-
dor que lo reclama”. El Tribunal argumenta, con buena logica juridica, que debe respetarse la legalidad pactada “por
encima de los criterios socioldgicos que puedan entenderse mas adecuados a la realidad social actual, cuya incorpo-
racion a los convenios colectivos de trabajo queda exclusivamente en manos de los agentes sociales a los que co-

rresponde la negociacion colectiva”.

6 Nous reptes del Dret de Familia. (Materials de les tretzenes jornades de Dret Catala a Tossa). Documenta Universita-

ria, Girona, 2005.



da matrimonio es una circunstancia propia y especifica
(aunque también se podria realizar este razonamiento con
las parejas de hecho debidamente acreditadas). No es un
prodigio de redaccion el apartado que reconoce el dere-
cho apermiso por matrimonio, dado que lo extiende a otra
“situacion legalmente reconocida”, y aunque parece ob-
vio que se esta pensando en las parejas de hecho, hubie-
ra sido mas acertada su mencioén expresa a mi parecer. El
permiso equivalente al de matrimonio para una persona
que tenga pareja de hecho soélo se reconocera por se-
gunda vez si han transcurrido cuatro anos, co-
mo minimo, desde el disfrute del anterior
permiso. En el mismo sentido, se extien-
dentodas las licencias en que intervie-

ne una persona casada a quienes
mantengan una relacion de convi-
vencia probada con otra de distin-
to sexo, “siempre y cuando dicha
situacion se haya manifestado ex-
plicitamente a la empresa con an-
terioridad”.

Por otra parte, y aprovechando las
posibilidades que ofrece la negocia-

cion colectiva de concretar los térmi-

nos del ejercicio de los derechos, algunos
convenios estan atentos a una realidad so-
cial muy sensible en la practica, cual es la cir-
cunstancia de que el matrimonio (y en su caso la pareja de
hecho) se formalice en fechas cercanas al periodo vaca-
cional y que por ello la parte trabajadora pretenda unir o
acumular el permiso del articulo 37.3 a) y el disfrute del
descanso vacacional regulado en el articulo 38 de la LET,
previendo esa posibilidad, ciertamente con maticesy con-
diciones, algunos convenios. De tal forma, la licencia por
matrimonio podra ser acumulable a una parte del periodo
de vacaciones que no podra exceder del 50 % del total. y
se permite laacumulacion del periodo vacacional y de la li-
cencia por matrimonio, siempre que esta acumulacion “se
solicite con una antelacion minima de dos meses”. Mas ta-
jante es el precepto que dispone que esa acumulacion re-
querira de pacto entre empresario y trabajador, ya que
con caracter general el permiso por matrimonio no se po-
dra acumular al periodo vacacional, “salvo acuerdo ex-
preso entre las partes”.

B) PERMISOS POR MOTIVOS FAMILIARES.

1. Elarticulo 37.3b) es, sinduda, el precepto que mas aten-
cion ha merecido por la doctrinay por las resoluciones ju-
diciales sobre permisos vy licencias, y es también el que
mas modificaciones (en términos de mayor concrecion, o
de ampliacion de los supuestos de disfrute del permiso) ha
merecido en la negociacion colectiva. En su diccion actual,
después de la modificacion operada por la LOIEMH, su
texto es el siguiente: “Dos dias por el nacimiento de hijo y
por el fallecimiento, accidente o enfermedad graves, hos-

Algunos convenios

estan atentos a una
realidad social muy sensible en

la practica, cual es la circunstancia
de que el matrimonio (y en su caso la
pareja de hecho) se formalice en
fechas cercanas al periodo vacacional
y que por ello la parte trabajadora
pretenda unir o acumular el
permiso

pitalizacion o intervencion quirdrgica sin hospitalizacion
que precise reposo domiciliario, de parientes hasta el se-
gundo grado de consanguinidad o afinidad. Cuando con
tal motivo el trabajador necesite hacer un desplazamiento
al efecto, el plazo sera de cuatro dias” ",

2. Conrespecto al nacimiento de hijo, conviene hacer una
precision, relativa al hecho de que en ocasiones no sera el
padre bioldgico quien disfrute del permiso, sino el marido
delamujer que hayadado aluz. Enefecto, hemos de pres-
taratencionalaley 14/2006, de 26 de mayo, so-
bre técnicas de reproduccion humana asis-
tiday en concreto a su articulo 8 que re-
gula la determinacion legal de la filia-
cién de un nacido mediante estas
técnicas. De tal forma, el marido
sera el padre a efectos juridicos,
pues “nila mujer progenitora ni el
marido, cuando hayan prestado
su consentimiento formal, previa
y expreso a determinada fecun-
dacion con contribucion de do-
nante o donantes, podran impug-
nar la filiacion matrimonial del hijo
nacido como consecuencia de tal fe-
cundacion” (nimero 1). Se concreta es-
ta determinacién en los nimeros 2 y 3, al
referirse a la validez del documento expedido
ante el centro o servicio autorizado en el que se refleje el
consentimiento, y que larevelacion de laidentidad del do-
nante no afecta a la determinacion legal de la filiacion.

¢,Cual es lafinalidad del permiso por acontecimiento/des-
gracia familiar, recogido enelart. 37 2 b) dela LET? Segun
la STS de 18 de febrero de 1998, dictada en Sala General,
“el significado y la finalidad del instituto juridico-laboral del
permiso por desgracia familiar es precisamente armonizar
0 hacer compatibles las obligaciones de trabajo con los
deberes sociales y familiares de asistencia y compania
que surgen en los casos de fallecimiento o enfermedad
grave de parientes o afines muy proximos, evitando que el
cumplimiento de las primeras pueda anular o impedir por
completo el cumplimiento de los segundos”.

3. El precepto encuentra un punto de referencia en la nor-
mativa comunitaria en la Directiva 96/34/CE del Consejo,
de 3 de junio de 1996, relativa al Acuerdo marco sobre el
permiso parental, cuya clausula 3 dispone que los Estados
miembros y/o los interlocutores sociales. .. “adoptaran las
medidas necesarias para autorizar a los trabajadores a au-
sentarse del trabajo... por motivos de fuerza mayor vincu-
lados a motivos familiares urgentes en caso de enfermedad
o accidente que hagan indispensable la presenciainmedia-
ta deltrabajador”. Se trata de un derecho, en tales eventos,
que guarda relacion con el vinculo de parentesco y no con
la mayor o0 menor relacion que tenga el trabajador y la per-
sona accidentada, y de ahi que se defienda por la doctrina
que “si se exigiere en convenio colectivo un elemento de
cercania como la convivencia seria ilegal”'8.

17 Es frecuente encontrar en convenios colectivos ampliacion de los permisos a supuestos que afectan a familiares de
tercer grado, es decir tios y sobrinos. Cfr. Otaegui Jauregui, Amaia “Permisos retribuidos y no retribuidos”, en Escu-
dero Rodriguez Ricardo (coordinador): “La negociacion colectiva en Espafa: una vision cualitativa”. Ed. Tirant Lo

Blanch, Valencia, 2004, pags.698 a 715.

18 | osada Arochena J.F. “Los permisos familiares...”, ob. cit.
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4. Conbuenatécnica juridicay claridad conceptual la pro-
fesora Garcia Arce aborda los llamados “aspectos comu-
nes a los permisos por motivos familiares”: de una parte,
el caracter abierto o nimerus apertus, entre los que cabe
citar los permisos por celebraciones religiosas de parien-
tes deltrabajador, la asistencia a consultas médicas por el
tiempo indispensable, algun permiso derivado de una cir-
cunstancia médica que puede provocar el descanso obli-
gado de la trabajadora, como es la interrupcion del emba-
razo'9. Aligual que la restante doctrina que ha estudiado
este supuesto del articulo 37. 3 b) de la LET, se expone
que los permisos por necesidades familiares no incluyen
al conyuge, a diferencia de lo que si ocurria en el articulo
25 3 b) de la Ley de Relaciones Laborales de 1976. No
obstante, este lapsus, olvido o error, no debe ser obsta-
culo, ajuicio de la doctrina, para que prime la finalidad de
la norma sobre la literalidad, de tal forma que se le reco-
nozca como titular del derecho, en el bien entendido que
es mucho mas conveniente que lo sea de forma expresa,
ylo cierto es que ello se produce en muy pocos de los con-
venios examinados, en la negociacion colectiva.

5. Es conveniente distinguir entre la nor-
mativa recogida en el art. 37. 3 b) de la
LET antes y después de la modifica-
cion operada en dicho precepto por
la Ley 39/1999 de 5 de noviembre
para promover la conciliacion de la
vida familiar y laboral de las perso-
nas trabajadoras. Con anteriori-
dad a la entrada en vigor de la Ley
30/1999, el art. 37. 3 b) de la LET
reconocia el disfrute a un permiso
remunerado, previo aviso Y justifica-
cién, de “dos dias por el nacimiento de
hijo o enfermedad grave o fallecimiento

de parientes hasta el segundo grado de
consaguinidad o afinidad. Cuando con tal mo-

tivo el trabajador necesite hacer un desplazamiento al
efecto, el plazo sera de cuatro dias”. La Ley 39/1999 mo-
dificé ligeramente dicho precepto, afadiendo el disfrute
del permiso cuando se trate de un accidente o se requie-
ra la hospitalizacion del pariente. La doctrina iuslaboralis-
ta subray6 la ampliacion produciday la justifico por el de-
seo del legislador de “salir al paso de una erratica doctrina
sobre el anterior concepto de enfermedad grave. A partir
de ahora, cualquier hospitalizacion constituye base sufi-
ciente para acceder a un permiso, a cuyo efecto da laim-
presion de que por hospitalizacion debe entenderse el in-
ternamiento de un paciente en una institucion sanitaria”2°,

Del examen de la jurisprudencia del TSy de las resolu-
ciones judiciales de los restantes tribunales cabe afirmar
que no hay, a efectos laborales, una definicion exacta de
qué deba entenderse por enfermedad grave o por inter-
vencion quirdrgica grave, circunstancia ademas facil-
mente comprensible si se repara en que tampoco existe
una definicién exacta por parte de la ciencia médica para

9 “Reducciones de jornadas...”, ob. cit., pags. 114 y ss.

20 Cabeza Pereiro J. “Descanso ...”, ob. cit., pags. 799-800.

Del examen de la
jurisprudencia del TSy de
las resoluciones judiciales de
los restantes tribunales cabe
afirmar que no hay, a efectos
laborales, una definicion exacta de
qué deba entenderse por
enfermedad grave o por
intervencion quirargica grave

calificar la gravedad de una enfermedad o una interven-
cién quirdrgica, ya que debe prestarse atencion a un am-
plio conjunto de factores de indole personal del sujeto
afectado. Como afirma la STSJ de Cataluha de 14 de
enero de 1997 (RJCA 1997, 313), el que una enfermedad
sea grave o0 no, a efectos juridicos, “es obvio que radica
en una cierta potestad discrecional pues deben valorarse
los condiciones objetivas 0 subjetivas que concurren en
cada caso, especialmente la condicion del paciente,
edad, estado fisico, riesgo para su vida, etc.”. En el ambi-
to de la funcion publica, un cuidadoso estudio de la nor-
mativa laboral convencional aplicable al personal con re-
lacion contractual laboral lleva a la doctrina a concluir que
“la enfermedad grave queda equiparada a la intervencion
quirdrgica que requiera hospitalizaciéon, sin mayor exi-
gencia descriptiva sobre el cariz de las dolencias o la re-
percusion vital”2?,

Buena parte de los convenios tratan de concretar qué de-
be entenderse por enfermedad grave (y mucho menos
qué debe entenderse por intervencion quirdrgica
grave, aunque el paralelismo entre ambas sea
evidente en numerosas ocasiones). En al-
gun convenio se efectla una remision a
la Comision Paritaria para que deter-
mine y concrete los criterios en vir-
tud de los que debera considerarse
una enfermedad o intervencion
quirtrgica como grave, y si aun se
suscitaran dudas sera considera-
da como tal la que merezca dicha
valoracién por el Area Médica del
Servicio de Prevencion. La consi-
deracion de las enfermedad o inter-
vencion quirdrgica como grave, y por
consiguiente la atribucion del permiso
para cuidar al pariente, puede acreditarse
y justificarse, a los debidos efectos previstos
enelart. 37.3delaLET, principalmente por la valora-
cion médica que se efectla de la enfermedad o interven-
cion.
De tal forma, y tal como se demuestra por un amplio estu-
dio de convenios por la doctrina iuslaboralista, algunos de
ellos “demandan al trabajador que acredite su ausencia
con acreditacion facultativa; a veces se pide un volante o
justificante, en su caso visado por el cirujano que ha reali-
zado la intervencion quirlrgica, o bien un certificado mé-
dico en el que se especifique que acredite la gravedad de
la enfermedad; otras veces se pide al trabajador la justifi-
cacioén de su permanencia en el centro hospitalario en que
se encuentra el familiar”22. Para concluir estas referencias
a supuestos concretos, nos referiremos a lanormativa so-
bre licencias y permisos de la Universidad del Pais Vasco,
que califica como enfermedad grave entre otras (no hay
referencia concreta a intervencion quirdrgica grave) a la
que sea declarada por el servicio médico de la Universi-
dad, las intervenciones quirtrgicas con anestesia total, y

21 | orenzo de Menbiela, J.B. . Licencias y permisos de los funcionarios publicos. Ed. Aranzadi, Madrid, 2001, pégs. 38-

39.

22 Sanchez Trigueros C., Los permisos..., ob. Cit., pags. 125-126.



las que requieran convalecencia en el domicilio tras la in-
tervencion quirdrgica, que requiera de atencion constan-
te y siempre que sea valorada la necesidad por el Servicio
Médico de la Universidad; por consiguiente, a los efectos
de justificar debidamente su ausencia del trabajo, el tra-
bajador demandante del permiso debera aportar los infor-
mes médicos correspondientes y certificado en su caso
de hospitalizacion. En definitiva, el aspecto verdadera-
mente relevante de la cuestion que concita nuestra aten-
cion juridica es la intervencion del facultativo correspon-
diente y su manifestacion sobre la gravedad de la enfer-
medad o intervencién quirdrgica, sin que sea necesario en
modo alguno, y sin que la empresa pueda como regla de
principio solicitarlo, acreditar cual es la enfermedad que
motiva la licencia, haya o no intervencion quirtrgica, res-
petandose esta forma el derecho a laintimidad previsto en
el art. 18 de la Constitucion de 1978 (véase al respecto la
sentencia de 3 de diciembre de 2001 del Juzgado de lo
Social num. 25 de Madrid, publicada en Aranzadi Social
2002-1, num. 274).

En primer lugar, la valoracion de qué deba en-
tenderse por “intervencién quirdrgica gra-
ve” corresponde Unica y exclusivamen-

te a la autoridad médica. Por consi-
guiente, el parte o volante expedido
por el centro médico es valido a to-
dos los efectos para la constata-
cion de que se ha producido la in-
tervencion quirdrgicay su presun-

ta gravedad. Si una vez aportado

el parte o volante la empresa en-
tiende que no concurre la nota de
gravedad podra actuar en conse-
cuencia denegando el permiso retri-
buido, y si el conflicto llega ante los tri-

bunales del orden social aquella debera

acreditar fehacientemente las causas que le

han llevado a tomar en consideracién para poder de-
fender su viabilidad. No puede la direccion de la empresa
sustituir el papel de la autoridad médica ni presumir ab ini-
tio que la solicitud de permiso por el trabajador no se ajus-
taaderecho. No se olvide que la LET dispone, al igual que
lo hacen los convenios colectivos, que el trabajador ten-
dra derecho al disfrute de los permisos previo aviso y jus-
tificacion, y que dificiimente puede exigirsele la obligacion
de aportar, ademas del parte o volante de la institucion sa-
nitaria conforme se ha producido la hospitalizacion e in-
tervencion quirtrgica del familiar, el informe del médico
que efectud laintervenciony que acredite su gravedad. La
buena fe debe presidir la actuacion de ambas partes de la
relacion laboral y en modo alguno puede presumirse la
mala fe en el ejercicio de un derecho que tiene reconocido
eltrabajador por normas legales y convencionales, mala fe
que en cualquier caso, insistimos, debera probarse feha-
cientemente en su caso por ladireccion de laempresa. No
se me oculta la posibilidad de un uso desviado de los de-

La buena fe debe
presidir la actuacion de
ambas partes y en modo alguno
puede presumirse la mala fe en el
ejercicio de un derecho que tiene
reconocido el trabajador por normas
legales y convencionales, mala fe que

en cualquier caso debera probarse
fehacientemente en su caso por
la direccion de la empresa

rechos de los trabajadores, con el coste econémico que
ello puede suponer para la entidad empresarial, pero esta
posibilidad no puede corregirse por la via de la no conce-
sion de los derechos como regla general, trasladando asi
la carga de la prueba sobre su correcto gjercicio al sujeto
que tiene precisamente ese derecho, es decir el trabaja-
dor.

En segundo lugar, la respuesta a como debe invertirse el
permiso del trabajador debe tener una légica hilazén con
la formulada en el parrafo anterior. Supuesto que se pro-
duzca hospitalizacion, la atenciéon podria probarse con el
informe del facultativo correspondiente o de la institucion
médica en que presta sus servicios segun el cual el fami-
liar afectado requiere los cuidados de otra persona, cui-
dado que loégicamente también podra producirse si el
afectado retorna a su hogary asi puede prescribirse igual-
mente por parte médica. Piénsese que el cuidado y aten-
cion de la persona afectada, predicable para justificar el
derecho al permiso por parte del trabajador, no requerira
en muchas ocasiones la presencia junto al familiar
sino mas bien el estar disponible para todo
aquello que fueranecesarioy repercutiera
en beneficio del afectado (a titulo de
ejemplo, piénsese en gestiones ante
las instituciones u organismos pu-
blicos, o incluso el cuidado de
otros familiares).

En este mismo punto de mi refle-
xion cabe traer a colacion unare-
ciente e importante sentencia de
la Sala de lo Social de la Audiencia
Nacional de 22 de enero de 2007
(numero de recurso 177/2006). Se
plantea debate sobre los hipotéticos
documentos que la empresa puede soli-
citar a un trabajador para el disfrute de un
permiso por hospitalizacion justificada de parien-
tes de hasta el segundo grado, es decir silaempresa pue-
de pedir al trabajador que aporte un documento que ex-
plique cudl es la causa sanitaria de tal hospitalizacion. Pa-
rala AN los trabajadores tienen derecho al disfrute de la li-
cencia, ex LET y convenio colectivo de grandes almace-
nes, “sin mas condicionantes que la justificacion de lahos-
pitalizacion en si de tales parientes, siendo en todo caso
irrelevante el motivo de dicha hospitalizacion”. La Sala afir-
ma que no hay ninguna prevision expresa en el convenio
sobre esta especificacion de la causa, y alega obiter dicta
que dificilmente se podria pedir la causa de la hospitaliza-
cién, ya que afecta a la parcela de reserva de la intimidad
sanitaria de una persona, y podria atentar al art. 18.1 dela
Constitucion y a la Ley Organica 15/1999 de 13 de di-
ciembre, de proteccion de datos de caracter general?®,

4. En el ambito judicial cabe destacar la existencia de liti-
gios que se suscitan sobre el concepto de “dias” de per-
miso, cuando la jornada de trabajo del trabajador que tie-

23 Seglin la sentencia del Juzgado de lo Social niimero 1 de Pamplona de 24 de marzo de 2006 (AS 2006/1127), que se
plantea qué se entiende por desplazamiento y como debe acreditarse, no se puede pedir por la empresa documenta-
cion no recogida en convenio. Si se pide justificante médico, pero no acreditacion y justificacion del desplazamiento
efectivo a otra provincia, no se puede pedir al trabajador un documento no pactado ni requlado, ya que el actor “apor-
16 el justificante exigido por el propio convenio y que le fue entregado en el hospital de Zaragoza, no pudiendo exigirse
otro requisito adicional no pactado en el convenio para disfrutar del permiso retribuido de que se trata”.
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ne derecho al disfrute es superior (por trabajar a turnos)
que la de los trabajadores que trabajan en jornada ordina-
ria, y por este motivo la empresa concede el permiso pero
demanda del trabajador que “recupere” las horas de tra-
bajo que ha disfrutado de mas con respecto a sus com-
pafneros. Dicha tesis empresarial es rechazada por lainte-
resante sentencia del TSJ de Castillay Ledn (Burgos) de
19 dejulio de 2006 (JUR 2006/235748), en un litigio sobre
el céomputo de los permisos por motivos familiares, y que
afecta a una trabajadora que presta servicio en jornada
nocturna de 10 horas de duracion, coincidiéndole 5 dias
de permiso con dicha jornada, por lo que laempresalle pi-
de la recuperacion de 12 horas (dado que segun ella ha-
bia disfrutado de méas horas de permiso que sus compa-
Aeros de trabajo con jornada media ordinaria de siete ho-
ras). El Tribunal desestima la tesis de la empresa, tanto si
se aplica la LET como el convenio colectivo, porque “los
permisos retribuidos por enfermedad grave de un familiar
se refieren a dias completo, por lo que no procede recu-
perar ninguna hora. Porque de ser otra lainterpretacion, el
derecho reconocido al actor de dias, no se co-
rresponderia con la realidad, vulnerando
por tanto la normativa que rige su aplica-
cion. La Sala recuerda, ademas, con

cita de los articulos 1281 y siguien-
tes del Codigo Civil, que “el intér-
prete hade atenerse al sentido lite-
ral de lo manifestado siempre que

el texto se ofrezca con la claridad
que la norma exige y no aparezca
como contrario a la intencion de
los contratantes”.

5. La riqueza de los convenios co-
lectivos en este ambito es imposible
de abarcar en la seleccion efectuada,
pero aun asi cabe destacar las clausulas

mas significativas a mi parecer, con una preci-

sion previa importante: en algunos convenios colec-
tivos (mas bien pocos) se recogen ya algunas clausulas
que toman en consideracion la existencia de trabajadores
con confesiones religiosas diferentes de la catolica, al ob-
jeto de salvaguardar sus derechos religiosos. Por ejemplo,
el convenio colectivo del sector trabajo en el campo de la
Comunidad Auténoma de las Islas Baleares de 2003
(BOIB, 15 de febrero de 2003) dispone en su articulo 24
que “los trabajadores que, por sus ideas religiosas, cele-
bren fiestas diferentes a las del calendario laboral con un
maximo de dos dias por afo, por ejemplo la “Fiesta Chica”
y la “Fiesta del Cordero”, disfrutaran de un dia de permiso
no retribuido coincidiendo con la fecha en que cada una
de ellas tenga lugar. Asi mismo, durante el mes de Rama-
dan lajornada podra ser continuada”. O en el convenio de
la construccion de la ciudad de Melilla (BOME 2 de enero
de 2007) se acuerda por las partes que habra dos dias in-
habiles y remunerados por la “Fiesta del Cordero”, que se-
ran el 2 y el 3 de enero.

De los dias de permiso por asuntos familiares (nacimiento
de hijo) uno de ellos debera ser habil “a efectos de Regis-
tro”. Los permisos por motivos familiares podran ejercer-
se en dias habiles cuando fuere necesario para realizar
gestiones ante el registro civil, siempre y cuando el traba-
jador pueda acreditar que no puede efectuarlo durante el
permiso de dos dias convencionalmente reconocido.

Se reconoce un dia de permiso por razones religiosas

Un permiso

especifico, que ademas se
puede ejercer de forma conjunta

por el padre y la madre, es el
reconocido a los progenitores de
discapacitados, que podran ausentarse de parientes) cuando el trabaja-
del trabajo "para poder asistir a
reuniones o visitas en los centros

educativos o sanitarios donde

reciban apoyo”.

(bautizo o primera comunién de hijo o nieto). Vuelvo a in-
sistir en este punto en la importancia de regular de forma
amplia estos permisos para que tengan acogida todas las
creencias religiosas y de tal forma evitar discriminaciones
prohibidas tanto por el texto constitucional como por la
normativa laboral.

Se reconocen tres dias naturales seguidos en los supues-
tos previstos en el art. 37.3 b) de la LET, y se dispone que
esta licencia retribuida podra ejercitarse en dias alternos
siempre que lo sea antes de transcurridos 15 dias del he-
cho causante y con la aprobacion del superior inmediato.

Destaca, como novedad, el reconocimiento especifico de
un dia de permiso adicional para trabajadores extranjeros,
cuando exista un motivo familiar del art. 37 2 b) de la LET,
cuando el trabajador necesite desplazarse a otro pais.
También como novedad con respecto a otros convenios
destaca la concesion de permiso, durante el dia corres-
pondiente, cuando se trate de boda de padres, hijos her-
manos con parentesco politico “siempre y cuando aque-
lla se celebre en territorio espanol”.

Cuando se requiera desplazamiento al
amparo delart. 37 2 b) de la LET, el pe-
riodolegal de 4 dias se ampliaa 5 sidi-
cho desplazamiento “es superior a
150 Kms”. Destaca la ampliacion

del permiso por motivos familiares
(enfermedad grave o fallecimiento

dordebadesplazarse fuerade Es-
pafna. Es decir, de los tres dias
dentro de lalocalidad y los cinco si
hay que salir y desplazarse amas de
200 kms, se pasa a siete en el su-
puesto comentado. Sin mayores mati-
zaciones, se reconoce un dia de permiso a
todos los trabajadores cuando fallezca una
persona “que conviva en el hogar familiar”; es decir,

no hay referencia a parentesco explicito.

De forma expresa, y separada del resto de permisos, se
reconoce la licencia por la muerte del conyuge, un perio-
do de tres dias que se ampliara a cinco si el trabajador de-
be pernoctar fuera de la localidad. El permiso por motivos
familiares de dos dias puede ampliarse a tres mas sila per-
sona hospitalizada conviviera con el trabajador y no tuvie-
ra otra persona que la cuidara, si bien el convenio se cui-
da de precisar que “en ningun caso la extension de este
plazo podra acumularse al de 4 dias previsto para el su-
puesto de desplazamiento”. El permiso por motivos fami-
liares se diferencia en su amplitud, no segun la distancia
que deba requerir un desplazamiento, sino por la circuns-
tancia de que tenga lugar o no en una localidad catalana
(38 0 6 dias, respectivamente).

Un permiso especifico, que ademas se puede ejercer de
forma conjunta por el padre y la madre, es el reconocido a
los progenitores de discapacitados, que podran ausen-
tarse deltrabajo “para poder asistir areuniones o visitas en
los centros educativos o sanitarios donde reciban apoyo”.

Se amplia el permiso por nacimiento de hijo a los supues-
tos de adopcion o acogimiento permanente o preadopti-
vo de menor de seis afos. También es importante desta-
car el reconocimiento de un derecho a permiso no retri-
buido de hasta 15 dias naturales “paralarealizacion de los
tramites de adopcion o de acogimiento”.



En fin, algunos convenios graduan los dias de permiso en
caso de motivos familiares en razén del grado de con-
sanguinidad/afinidad, desarrollando y completando (creo
que correctamente) la LET. Por ejemplo, se reconocen
permisos por razones familiares que afecten a familiares
de tercer grado (un dia natural por muerte o enfermedad
grave de tios, y por nacimiento de sobrinos). También es
importante destacar que a los dias retribuidos se les po-
dra sumar en algunos supuestos un dia de licencia no re-
tribuida

C) TRASLADO DE DOMICILIO.

Elarticulo 37 3 ¢) reconoce el derecho del trabajador al dis-
frute de un dia de permiso retribuido por traslado de do-
micilio habitual. Al respecto, la mayor parte de convenios
examinados solo reiteran lo dispuesto en la normativa le-
gal o bien amplian el periodo de disfrute segun que el tras-
lado se realice en la misma o distinta localidad. No existe
litigiosidad en este punto, salvo en alguna ocasion

en que se ha planteado la posible acumula-
cion de este permiso junto con el de matri-
monio, acumulacion que la literalidad

del articulo 37.3 ciertamente no impi-
de, pero que es enjuiciada critica-
mente en alguno de los convenios
colectivos examinados, que ex-
cluyen expresamente dicha acu-
mulacion. Baste recordaraquique
segun dispone el articulo 40 del
Cadigo Civil, “para el ejercicio de
los derechos y el cumplimiento de
las obligaciones civiles, el domicilio
de las personas naturales es el lugar
de su residencia habitual”, y que el tras-
lado, aunque pueda parecer l6gico y razo-

nable, no implica necesariamente el traslado

de muebles, ya que dicho requisito, como argumen-
tala STS de 17 de mayo de 1992 (RJ 1992/3523) “no es-
t& autorizado por la norma ni constituye un complemento
o condicion indispensable para su aplicacion”?4,

D) DEBER DE CARACTER PUBLICO Y PERSONAL.

1. El articulo 37. 3 d) dispone que el trabajador dispondra
“del tiempo indispensable para el cumplimiento de un de-
ber inexcusable de caracter publico y personal, compren-
dido el ejercicio del sufragio activo”, y que cuando conste
en unanormalegal o convencional un periodo determina-
do “se estara alo que esta disponga en cuanto a duracion
de la ausencia'y a su compensacion econdémica”.

2. ¢Qué se entiende por deber inexcusable de caracter
publicoy personal? Con cita de sentencias del extinto Tri-
bunal Central de Trabajo (en adelante TCT), la sentencia
del Juzgado de lo Social nimero 1 de Pamplona de 22 de
marzo de 2006 (AS 2006/1128) recuerda que debe tratar-
se de deberes personales “que solo pueden ser cumpli-

¢Queé
se entiende por
deber inexcusable de
caracter publico y personal? La
jurisprudencia recuerda que debe
tratarse de deberes personales “que
s6lo pueden ser cumplidos por el
trabajador por si mismo y no procede
la concesion del permiso retribuido
si tal cumplimiento puede ser
delegado en terceras
personas

dos por el trabajador por si mismos y (que) no procede la
concesion del permiso retribuido si tal cumplimiento pue-
de ser delegado en terceras personas a través de la figura
de representacion o sustitucion”.

Son un deber inexcusable y personal la comparecencia
como miembro de unjurado /LO 5/1995, art. 7.2), lacom-
parecencia como testigo (en el proceso laboral vid la dis-
posicion adicional 12 LPL, en relacion con el art. 292.1 de
la LEC), o la comparecencia en juicio si ha sido citado pa-
ra interrogatorio, pues de no comparecer se le podra te-
ner por confeso en la sentencia (art. 91.2 LPL). También
sobre el disfrute de un permiso por deber inexcusable de
caracter publico y personal hemos de acudir a la LO
5/1985 del Régimen Electoral General, en concreto a sus
arts. 28.1.76.4y 78.4.

3. Sobre el establecimiento de un permiso retribuido para
el ejercicio del derecho al voto, como deber de caracter
publicoy personal, es decir la norma que se dicte paralas
convocatorias electorales al amparo del art. 37.3 de la
LET, el TC, en sentencia 189/1993 de 14 de ju-
nio, y el TS (37 en sentencia de 24 de febre-
ro de 1998, ha sustentado su validez ju-
ridica (permiso retribuido) porque “la
importancia que el derecho de su-
fragio tiene en el sistema democra-
tico justifica que los poderes pu-
blicos traten de favorecer la parti-
cipacion de quienes tienen mas
dificultades para votar, concreta-
mente los trabajadores por cuen-
ta ajena, mediante el estableci-
miento de un permiso retribuido
para hacerlo, sin que ello... sea arbi-
trario o discriminatorio”. Por ello es
justificable que se habilite una parte de la
jornada de trabajo para poder ejercer el de-
recho al voto, “bien que no sea preciso”.

Un supuesto practico de concrecion del permiso para
ejercer el derecho de sufragio activo puede encontrarse
recientemente con ocasion de las elecciones municipales
y autondmicas celebradas en todos los municipios espa-
fAioles y en varias Comunidades Auténomas el dia 27 de
mayo. En el ambito territorial catalan podemos mencionar
la Orden TRE/92/2207 de 16 de abril, cuyo articulo 1 dis-
pone que el dia de las elecciones las empresas concede-
ran a los trabajadores y trabajadoras que tengan la condi-
cion de electores y que no disfruten en esta fecha del des-
canso semanal previsto en el articulo 37.1 del Real decre-
tolegislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprue-
ba el Texto refundido de la Ley del Estatuto de los trabaja-
dores, un permiso de cuatro horas como maximo dentro
de la jornada laboral que les corresponda para que pue-
dan ejercer su derecho al voto en las elecciones locales y
al Consejo General de Aran. El mencionado permiso ten-
dra caracter de no recuperable y seraretribuido con el sa-
lario que corresponderia al trabajador si hubiera prestado
sus servicios normalmente. No sera necesario conceder

24 F| TS insiste en la sentencia citada en que el traslado puede implicar también disponer de tiempo adicional para reali-
zar las gestiones administrativas que fueren necesarias, y Que la circunstancia de que sea necesario el cambio de mue-
bles “ni se ha tenido en cuenta por el Estatuto de los trabajadores para vincular a su concurrencia la concesion del per-

miso, ni priva a este de su finalidad...”.

uridico

o)

obSENatot\

N
W



Obseryatori® juridico

N
m

el mencionado permiso a los trabajadores que hagan una
jornada que coincida parcialmente con el horario de aper-
tura de los colegios electorales si la coincidencia es como
maximo de dos horas; si es de mas de dos horas y menos
de cuatro, se concedera un permiso de dos horas, y, si es-
ta coincidencia es de cuatro o mas horas, se concederael
permiso general de cuatro horas.

Recuérdese aqui que la determinacion del momento de
utilizacion de las horas concedidas para la votacion, que
debera coincidir con el horario establecido por el colegio
electoral, sera potestad del empresario, y que a efectos
del abono del salario del tiempo utilizado para votar, los
empresarios tienen derecho a solicitar a sus trabajadores
la exhibicion del justificante acreditativo de haber votado,
expedido por la mesa electoral correspondiente.

Por lo que respecta al salario, si el que tienen que los tra-
bajadores y trabajadoras con derecho al permiso retribui-
doy no recuperable esta constituido en parte por una pri-
ma o incentivo, la parte mencionada se calculara de
acuerdo con la media percibida por los trabajadores y tra-
bajadoras por el concepto mencionado en los seis meses
trabajados inmediatamente anteriores. Por Ultimo, es im-
portante mencionar que el disfrute del permiso retribuido
también puede extenderse a quien ejerce el voto por co-
rreo. En efecto, la norma autondémica dispone que se con-
cedera un permiso, retribuido y de caracter no recupera-
ble, de como maximo cuatro horas libres, dentro de la jor-
nada laboral que les corresponda, a los trabajadores que
hagan funciones lejos de su domicilio habitual o en otras
condiciones de las que se deriven dificultades para ejercer
el derecho de sufragio (el dia 27 de mayo de 2007), para
que puedan formular personalmente la solicitud de certifi-
cacion necesaria para poder emitir su voto por correo.

4. Enlanegociacion colectiva encontramos algunos ejem-
plos de concrecion de que debe entenderse por deber de
caracter publicoy personal, que toma en consideracion la
realidad del sector de actividad o el tipo de trabajo que se
desempena. De tal forma, es comprensible que en el sec-
tor de empresas de mensajeria se reconozca de forma ex-
presa un dia de permiso para la renovacion del permiso de
conducir, si bien este permiso queda estrictamente limita-
do a mensajeros y conductores.

E) CREDITO HORARIO DE LOS
REPRESENTANTES DE LOS TRABAJADORES.

El articulo 37. 3 e) reconoce el derecho de los trabajado-
res para realizar funciones sindicales o de representacion
del personal “enlos términos establecidos legal o conven-
cionalmente”, redaccion que nos obliga a acudir al articu-
lo 68, regulador de las garantias de tales representantes,
y en concreto a su letra e) en la que se reconoce el dere-
cho a disponer de un crédito de horas mensuales retribui-
das para el ejercicio de sus funciones de representacion,

y en donde se prevé también que uno 0 mas representan-
tes puedan quedar relevados del trabajo “sin perjuicio de
su remuneracion”.

Es decir, estamos ante un permiso retribuido del trabaja-
dor representante, “puesto que se le exime de su obliga-
cion de ejecutar la prestacion laboral para posibilitar una
adecuada atencién a sus funciones representativas”,
funciones conceptuadas de forma amplia por los tribuna-
les laborales, que han incluido todas las actuaciones que
de forma directa o indirecta repercutan en interés de los
trabajadores

EITC, en su sentencianim. 40/1985 de 13 de marzo, in-
cluy¢ el crédito horario dentro del contenido adicional de
la libertad sindical, “de libre reconocimiento y configura-
cion por el legislador y, en su caso, por la negociacion co-
lectiva”. Por su parte, el TS aceptala presuncion de su
correcta utilizacion, ya que se trata de garantizar la auto-
nomia precisa para el desarrollo de tales funciones y de
evitar injerencias empresariales que puedan ser grave-
mente perturbadoras para su normal y eficaz desarrollo.

En sede judicial de los TSJ cabe traer a colacion la sen-
tencia del TSJ de Castilla-La Mancha de 25 de mayo de
2006 (AS 2006/2056), que debe pronunciarse sobre el
caracter meramente voluntario o como ejercicio de un de-
recho legalmente reconocido de una actividad represen-
tativa. Para la sentencia ha de quedar claro que “siempre
el uso del crédito horario es con cargo de la empresa, en-
tendido en el sentido de que se trata de una ausencia re-
tribuida” (siempre, obviamente, que no se superen las ho-
ras asignadas). Para un delegado sindical la asistencia a la
reunion del comité de empresa es un derecho que laley le
asigna, “por lo que no puede afirmarse, como hace laem-
presa, que se trate de una asistencia voluntaria” (y que por
ello no searemunerada, o que sdlo o sea el tiempo de du-
racion de la reunion pero no el dia completo). La indemni-
dad retributiva para los representantes de los trabajado-
res, es decir el percibo del salario que les corresponderia
de estar en activo, ha sido claramente afirmado por el TC,
entre otras en sus sentencias 191/1998 de 29 de sep-
tiembre y 70/2000 de 13 de marzo.

F) PERMISOS PARA EXAMENES PRENATALES Y
CURSO DE PREPARACION AL PARTO.

El articulo 37 f), precepto incorporado a la LET por la Ley
31/1985 de 8 de noviembre, de prevencion de riesgos la-
borales (en adelante LPRL), reconoce el derecho al disfru-
te de permiso remunerado “por el tiempo indispensable
para la realizacion de examenes prenatales y técnicas de
preparacion al parto que deban realizarse dentro de su jor-
nada de trabajo”. En la LPRL ese mismo derecho se reco-
noce en el articulo 26, si bien no hay referencia explicita a
que el tiempo para ello sea el indispensable, y ademas se
concreta, con arreglo a la teoria general de las interrupcio-

25 Sempere Navarro A.V. “Las garantias de los miembros del Comité de Empresa (en torno al articulo 68). Revista Espa-
fola de Derecho del Trabajo, num. 100, marzo a agosto de 2000, pag. 1334. En su estudio, el autor destaca que la ac-
tividad representativa puede no coincidir en ocasiones con el horario de trabajo del trabajador, pero en tal caso se com-
pensa con tiempo de trabajo, y se refiere al trabajo nocturno, con cita de la doctrina del TS en sentencia de 18 de mar-
zo de 1986 (Ar. 1347), para argumentar esa diferencia, ya que “como la mayoria de las funciones representativas se
realizan durante el dia, en caso contrario se llegaria a la injusta solucion de no eximirles nunca de su trabajo y tener que

desarrollar una tarea extralaboral” (pag. 1336).



nes, que se requiere previo aviso al empresario y la justifi-
cacion de la necesidad de la realizacion de tales exame-
nes o cursos dentro de lajornada de trabajo. Debe poner-
se enrelacion el disfrute del permiso para asistencia a pre-
paracion pre-parto con la normativa europea, en concre-
to con la Directiva 92/85/CEE de 19 de octubre, cuyo ar-
ticulo 9 dispone que los Estados miembros tomaran las
medidas necesarias “para que las trabajadoras embara-
zadas....disfruten, de conformidad con las legislaciones
y/0 las practicas nacionales, de un permiso sin pérdida de
remuneracion para realizar los examenes prenatales en
caso de que dichas examenes tengan lugar durante el ho-
rario de trabajo”.

Dada la claridad de los términos utilizados en la norma, no
parece que el marco legal acoja la posibilidad de que los
padres puedan acogerse al permiso examinado, por lo
que se requerira de mejora convencional (Que raramente
se recoge, al menos en la seleccion de textos convencio-
nales con los que he trabajado) para que ello sea posible.
La doctrina estudiosa de los permisos retribuidos
ha puesto de manifiesto que la concesion de

este permiso “tiene por finalidad tutelar la

salud en relacion con la maternidad, y
por tanto su Unico destinatario posi-
ble es la trabajadora embarazada,

lo que excluye interpretaciones
amplias proclives a conceder al
varon el derecho a acompanar a

la gestante en esos momen-
tos”28,

G) PERMISOS PARA
EXAMENES.

1. Alos efectos de nuestro estudio he-

mos deindicar que el articulo 23.1 a) de la

LET reconoce el derecho del trabajador “al

disfrute de los permisos necesarios para concurrir

a examenes”. Esta redaccion es idéntica a la originaria
contenida en el articulo 22 de laLey 8/1980, que enlas pri-
meras sentencias dictadas por el desaparecido Tribunal
Central de Trabajo (TCT) era interpretado en el sentido de
que no se fijaba en sede legal un nimero méaximo de dias
para disfrutar de tales permisos, a diferencia de lo que es-
tablecia la normativa anterior, pero no los consideraba co-
mo una licencia retribuida, a diferencia de las recogidas en
el articulo 37.3, y de ahi que desde el momento de la en-
trada en vigor de la LET los convenios colectivos se plan-
tearan la incorporacion de tales permisos pero conside-
randolos como tiempo de trabajo remunerado y efectivo,
si bien las clausulas convencionales eran muy variadas,
como lo son por cierto en el momento actual, ya que ha-
bia desde aquellas que se referian a un nimero de dias
concretos, pasando por las que se referian alos permisos
para examenes sin mayor concrecion, hasta llegar a los

Para la
jurisprudencia, el permiso
de conducir tiene el caracter
de titulo oficial, otorgado por las
autoridades administrativas en el
ejercicio de sus respectivas
competencias, dado que sin cuya
posesion en modo alguno puede
efectuarse la actividad de
conducir.

que incluian sélo la referencia al tiempo indispensable pa-
ra acudir al examen2’. Desde el &mbito doctrinal se ha
destacado la insuficiencia del precepto para garantizar
plenamente el ejercicio del derecho, ya que sélo incorpo-
ra unas reglas muy generales y se remite después a la ne-
gociacion colectiva, “dejando sin precisar cuestiones tan
basicas como el procedimiento de solicitud del permiso,
las causas de una posible negativa empresarial a su con-
cesion, duracion, etc. Tampoco precisa la importante
cuestion que centra nuestra atencion, su caracter retribui-
doono”?8

En relacion con el disfrute de permisos para examenes, es
bueno recordar que Espafa ha ratificado el Convenio n°
140 de la OIT de 1974 sobre licencia pagada de estudios,
que conmina a los Estados a llevar a cabo una politica que
posibilite la concesion de licencia pagada de estudios con
fines a) de educacion profesional a todos los niveles; b) de
educacion general, social o civica, ¢) de educacion sindi-
cal. Esa politica, que obviamente incluiria el tiempo nece-
sario para asistir a examenes no deberia implicar
perjuicio econémico para los trabajadores y
ademas se pondria en marcha para “favo-
recer una educacion y una formacion
permanentes y apropiadas que facili-
ten la adaptacion de los trabajado-
res a las exigencias de la vida ac-
tual”.

2. En el ambito judicial hemos de

hacer mencion de una interesan-

te sentencia del TSJ de Castilla-

Ledn de 23 de febrero de 2006.

(AS 2006/483), sobre permisos

para acudir a examenes y sobre la

inclusion del examen del permiso pa-

ra conducir, que fue denegada la peti-

cion por la empresa que adujo que No en-

traba en el concepto de examenes para titulos

académicos, oficiales o profesionales. El Tribunal,

en la primera sentencia que he visto que se pronuncie en

estos términos, incluye el examen del permiso de condu-

cir dentro del articulo 23 de la LET, y en su caso del pre-
cepto del Convenio Colectivo.

Fundamenta su tesis en que el convenio habla de exame-
nes para obtener un titulo oficial y expone que “el permiso
de conducir es titulo oficial, toda vez que provienen de la
Administracion o de los organismos en que esta presente
la intervencion o inspeccion de la actividad de conducir,
de tal manera que su dispensa esta atribuida exclusiva-
mente a dichos organismos para la defensa de la seguri-
dad deltréafico, lo que lleva consigo que el permiso de con-
ducir también pueda tener la condicion de titulo oficial”.

La sentencia intenta reforzar su argumentacion con la si-
guiente tesis: “para la jurisprudencia, el permiso de con-
ducir tiene el caracter de titulo oficial, otorgado por las au-

26 Sanchez Trigueros C. Los permisos retribuidos..., ob. cit., pag. 177.

27 Un estudio mas detallado de esta materia se encuentra en Martinez Abascal V. y Rojo Torrecilla E. “El tratamiento le-
gal, jurisprudencial y convencional del derecho a la educacion en la esfera de la relacion de trabajo”. Revista Técnico-

Laboral, num. 53, 1992, pags. 407 a 441.

28 | anjarén Barquin D. “El Convenio numero 140 y la retribucidn del permiso para concurrir a la realizacion de exémenes:
¢Derecho virtual? Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, num. 47/2003, pag. 212.
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toridades administrativas en el ejercicio de sus respecti-
vas competencias, sin cuya posesion en modo alguno
puede efectuarse la actividad de conducir.

3. Enelambito de la negociacion colectiva cabe resefiar la
existencia de algunas clausulas que mejoran, completan
y desarrollan el marco legal.

Un articulo que puede llevar a confusion es el relativo a las
licencias no retribuidas de un maximo de cinco dias “para
que puedan preparar examenes” alas que tienen de-
recho los trabajadores que cursen estudios
oficiales, y con la posibilidad de pactar re-
glas diferentes en ambitos inferiores de
negociacion convencional. Tal como
esta redactado, parece que estos
dias, segun mi parecer, son dife-
rentes de aquellos durante los
que el trabajador pueda solicitar
permiso para realizar tales exa-
menes y por todo el tiempo que
duren.

También destaca, en relacion con

los permisos retribuidos para estu-

dios y examenes, que la remunera-

cién queda condicionada a que en las
convocatorias (ordinarias y extraordinarias)
se hayan aprobado “por lo menos, la mitad de

las asignaturas motivo de los examenes” (es decir, segun
mi parecer, es importante para el alumno el nUmero de
asignaturas que matricula). Ademas, quedan expresa-
mente excluidos del caracter remunerado las ausencias
que se produzcan por asistir a “examenes de conducto-
resy los que el trabajador deba realizar para su incorpora-
cion a la Administracion o empresa distinta a aquella en la
que presta sus servicios”.

Otra clausula merecedora de comentario es el caracter re-
tribuido de “un maximo de tres convocatorias por asigna-
turay curso académico”, y siempre y cuando estos estu-
dios lo sean “para la obtencion de un titulo oficial relacio-
nado con la actividad de la empresa”. Es decir, todos los
restantes permisos por examenes parece que no seran
retribuidos.

En otro convenio, hay dos permisos vinculados al derecho
de formacion del trabajador, pero que me parece que son
diferentes con respecto a las posibilidades que ofrece el
articulo 23 de la LET. En un caso, el convenio reconoce el
derecho a permiso remunerado para asistencia a cursos
de perfeccionamiento, pero sélo cuando lo empresa “ex-
presamente o autorice”; en otro, se reconoce el derecho
a poder asistir a examenes de perfeccionamiento profe-
sional, “siempre que no suponga una posibilidad de acce-
SO a otro puesto de trabajo”. De todo ello, parece que
aquello que el convenio contempla como permiso remu-
nerado se refiere a la adquisicion y superacion de conoci-
mientos que tengan que ver con la actividad que esta
prestando el trabajador en la empresa.

H) LICENCIA POR ASUNTOS PROPIOS Y SU
CONSIDERACION O NO COMO TIEMPO DE
TRABAJO Y RETRIBUIDO.

1. La negociacioén colectiva incorpora otros supuestos de
permisos para los trabajadores, estableciendo en algunas
ocasiones su remuneracion y en otras disponiendo justa-

También destaca, en
relacion con los permisos
retribuidos para estudios y
examenes, que la remuneracion

queda condicionada a que en las
convocatorias (ordinarias y
extraordinarias) se hayan aprobado
“por lo menos, la mitad de las
asignaturas motivo de los
examenes”

mentelo contrario. Me refiero alos permisos o licencias re-
tribuidas para asuntos propios, que no requieren como re-
gla general de justificacion alguna y que pueden configu-
rarse como un derecho automatico del trabajador, al igual
que los permisos regulados en el articulo 37.3, o bien co-
mo un derecho que puede verse limitado o restringido en
su disfrute, aunque no totalmente suprimido, por las ne-
cesidades organizativas y de gestion empresariales.

2. Enelambitojudicial encontramos dos interesantes sen-
tencias, al mismo tiempo que con diferente reso-
lucion del litigio enjuiciado, sobre la conside-
racion de los dias de permisos por asun-
tos propios recogidos en convenio co-
mo computables bien como tiempo
de trabajo efectivo bien meramente
como de descanso. Acogiendo la
segunda opcién se encuentra, la
STSJ Castilla-La Mancha, de 13
de octubre de 20086, dictada en el
Recurso de suplicacion num.
1576/2006. La sala considera que
esta licencia se asemeja mas a un
periodo de descanso que a un tiem-
po de trabajo efectivo, y afirma que “del
hecho que sea retribuido no puede infe-
rirse, sin mas consideraciones, que se equi-
pare a jornada efectiva de trabajo; pues para ello
hubiera sido preciso el acuerdo individual o colectivo, tal
como ocurre con los 25 minutos para toma del bocadillo
que expresamente se computa como jornada laborales el
apartado quinto del articulo 12 del convenio colectivo”, y
de ahi que se acepte la tesis de la empresa y que se en-
tienda que ese dia de permiso por asuntos propios “no
puede descontarse de la jornada anual de 1770 dias es-
tablecida en convenio”.

En sentido contrario se pronunciala STSJ de Castillay Le-
on (Burgos) de 30 de marzo de 2006. Parala empresa, en
el computo de las 1760 horas anuales de trabajo no se in-
cluyen los permisos retribuidos del art. 38 del convenio,
porque no se dispone que sean equiparables a trabajo
efectivo. Para el Tribunal, si debe entenderse que es tiem-
po de trabajo efectivo, “ya que si en el convenio se esta-
blece el caracter de retribuidos, con derecho a percibir el
salario integro real, ello determina claramente su equipa-
racion a prestacion de trabajo efectiva, pues si no el con-
cepto retribuido no tendria razén de ser”. Arguye el tribu-
nal que podria darse el supuesto que un trabajador preci-
sara hacer uso de varios permisos y que no hubiera supe-
rado lajornada anual pactada, y en tal caso de seguir la te-
sis de la empresa “el efecto tendria que ser entonces de
descuento de las horas no trabajadas”.

3. Porlo que respecta a la aportacion en sede convencio-
nal, cabe destacar algunas clausulas merecedoras de
atencion.

Como clausula abierta, y sin referencia a ningln motivo
concreto por lo que solo sera necesario el acuerdo entre
las partes sobre la fecha del disfrute, se reconoce el dere-
cho de “cada empleado a cuatro jornadas de licencia re-
tribuida por afno natural”.

Una modalidad que se recoge en varios convenios es el
del crecimiento gradual de los dias de licencias por asun-
tos propios en razén del periodo de vigencia del convenio.

Se regulala concesion de permisos no retribuidos paralos



trabajadores que lleven un minimo de un afo en la empre-
sa, por un periodo méaximo de 15 dias, permiso que debe-
ra ser concedido por laempresa “salvo que no resulte fac-
tible por necesidades del servicio”. Es decir, aligual que en
otros convenios, se permite que los trabajadores que ten-
gan una determinada antigliedad en la empresa (minimo
de un ano) puedan solicitar permiso sin sueldo, solicitud
que sera concedida por un periodo maximo de 15 dias na-
turales y siempre y cuando no se supere en el mismo peri-
odo el 5 % de la plantilla de su delegacion. En otros conve-
nios se preve la posibilidad de concesion de permisos no
retribuidos, por un nimero maximo de diez dias anuales,
“en casos extraordinarios y debidamente acreditados”.

Resulta como minimo sorprendente, y parece poco ajusta-
do a derecho, que la concesion de permiso por asuntos
propios pueda denegarse cuando “alguno de los dias de
permiso solicitados ya se hayan asignado a otro trabajador
de la plantilla por el mismo motivo”. Segun mi parecer es
cierto que se trata de una mejora sobre la LET, pero pare-
ceriamas coherente que se limitara en razén del nimero de
trabajadores que deseen disfrutarlo en el mismo periodo, y
no por idéntico motivo.

1) PERMISOS PARA ASISTENCIA A CONSULTAS
MEDICAS, PROPIAS O DE FAMILIARES
MENORES O MAYORES QUE NECESITEN IR
ACOMPANADOS.

Valoracion positiva merecen ami parecer aquellas clausu-
las convencionales tendentes a posibilitar la conciliacion
de la vida familiar y laboral, ya que precisamente dicha
conciliacién se hace en parte factible cuando el trabajador
dispone tanto de permiso propio para acudir a consultas
médicas durante la jornada de trabajo como de permiso
para acompanar a familiares que por su edad o condicion
fisica 0 psiquica necesitan ser acompanados.

De tal manera, una valoracién positiva merece la amplia-
cion de supuestos de permisos retribuidos, como el de
asistencia a consultorio médico en horas coincidentes

con la jornada laboral, tanto para el propio trabajador co-
mo para acompanar a hijos menores de 12 anos. Parece
positivo el reconocimiento de permisos retribuidos, sin Ii-
mite, para acompanar al consultorio médico a un familiar
de primer grado “que esté a cargo del trabajador”, y siem-
pre que “el horario de dicho consultorio sea coincidente
con el de su jornada laboral”.

Como novedad significativa, que también se recoge en
otros convenios de buen calado social, la licencia o per-
miso para médicos se reconoce al trabajador para acom-
pafar a familiares que lo necesiten, en concreto “diez ho-
ras anuales para acompafar a visitas médicas a hijos me-
nores de 8 anos o familiares de primer grado que tengan
mermadas sus condiciones fisicas o psiquicasy asi resul-
te acreditado”. Una leve mejora sobre la LET es la atribu-
cion de permisos (no retribuidos) para acompanar a de-
terminados parientes a las consultas médicas oportunas,
en concreto alos hijos menores de nueve anos y alos as-
cendientes mayores de 65.

También es merecedor de elogio a mi parecer el permiso
de cuatro dias al aho para el propio trabajador (“o su equi-
valente en horas”, diccién que segun creo puede provo-
car problemas, ya que el trabajador entendera que se tra-
ta de 96 horas, mientras que la empresa probablemente
se refiera al periodo de la jornada de trabajo de esos cua-
tro dias, es decir alrededor de 32 horas).

De forma mas genérica se reconoce el derecho a permi-
sos retribuidos para asistencia a consulta médica (por el
“tiempo indispensable”), que en la mayor parte de conve-
nios examinados, y cuando se reconoce, se efectla de
forma concreta (por ejemplo, en el convenio estatal de
mensajeria se reconocen hasta 12 horas anuales). Por
otra parte, el reconocimiento expreso de un maximo de 35
horas retribuidas anuales para asistir a consultas de la Se-
guridad Social no es incompatible con la recomendacion
dirigida a los trabajadores de que adapten las horas de vi-
sita a sus tiempos de descanso (en una clara peticion, ju-
ridicamente no vinculante, de reduccién de costes para
las empresas). B
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