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1. DESPIDO E INDEMNIZACION ADICIONAL
FUNDAMENTADA EN EL CONVENIO 158 DE LA OITY LA
CARTA SOCIAL EUROPEA: SENTENCIA DO TRIBUNAL
SUPERIOR DE JUSTICIA DE GALICIA DE 4 DE
DICIEMBRE DE 2024 (REC. 4833/2024)

Tan solo quince dias antes de que el Tribunal Supremo fijase
su doctrina sobre la posibilidad de fijar una indemnizacion
adicional a la establecida en el Estatuto de los Trabajadores
en los supuestos de despido improcedente (sentencia de 15
de diciembre de 2024), el Tribunal Superior de Justicia de
Galicia resolvia un asunto que le obligdé a pronunciarse sobre
esa misma cuestion.

En el asunto concreto resuelto por el tribunal gallego, este
rechazé la peticion de indemnizacion adicional de la
trabajadora despedida debido a las circunstancias concretas
del caso. La empresa demandada habia despedido a la
trabajadora en noviembre de 2023 alegando, en la carta de
despido, una presunta infraccion por parte de esta del art.
54.2 e) del Estatuto de los Trabajadores, reconociendo a
rengléon seguido la improcedencia del despido y la puesta a
disposicion de la indemnizacién fijada por el art. 56 del ET,
es decir, treinta y tres dias de salario por afio de servicio.
Debido a la escasa antigliedad de la trabajadora, que habia
entrado en la empresa en abril de ese mismo afio, la
indemnizacion no era cuantiosa: 843.33 euros.

En la demanda formulada por la trabajadora contra la
decision extintiva, esta solicitaba una indemnizacién
complementaria y reparadora del perjuicio causado de 6.000
euros atendiendo a la duracién del contrato y a su edad.
Fundamentaba tal peticién en un precepto que, a su juicio,
se habia infringido en su caso. Se trataba del articulo 10 del
Convenio 158 de la Organizacién Internacional del Trabajo,
que exige el pago de una indemnizacion adecuada u otra
reparacion apropiada cuando los 6rganos judiciales llegasen
a la conclusidn de que la terminacién de la relacion de trabajo
es injustificada y, en virtud de la legislacion o practica
nacional, no estan facultados o no consideran posible, dadas
las circunstancias, anular la terminacion y eventualmente
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ordenar o proponer la readmisién del trabajador o de la
trabajadora. Tras la desestimacién de su demanda en
primera instancia, el TS] de Galicia tuvo que examinar las
cuestiones planteadas por la trabajadora. De hecho, a pesar
de que la trabajadora no habia citado como infringido el art.
24 de la Carta Social Europea, el tribunal gallego si lo trajo a
colacion por su relacidon directa con la cuestion planteada,
pues aquel precepto también reconoce el derecho de los
trabajadores despedidos sin una razéon valida a una
indemnizacion adecuada.

El pronunciamiento del tribunal gallego giré en torno a qué
se debe considerar “indemnizacién adecuada” a la luz de los
dos preceptos anteriores, advirtiendo, no obstante, la
dificultad de dar esa respuesta “a falta de doctrina al respecto
emanada del Tribunal Supremo”. El TS] de Galicia acudid a la
doctrina sentada por él mismo en otras sentencias del mismo
afo y extrajo tres conclusiones. En primer lugar, que el
sistema de indemnizaciones tasado del art. 56 del Estatuto
de los Trabajadores ha sido considerado conforme al
Convenio 158 de la Organizacion Internacional del Trabajo
por parte del Tribunal Constitucional (Auto 43/2014, de 12
de febrero), pues el art. 10 del citado convenio insiste en la
indemnizacion adecuada como una posibilidad mas, siendo el
legislador el que debe valorar especificamente las situaciones
en las que la decisién extintiva conlleve un dano cualificado
por haberse producido con discriminacion o violacién de
derechos fundamentales y libertades publicas. En segundo
lugar, que la indemnizacién prevista por el art. 56 del ET
cuantifica el valor del trabajo perdido en atencién a criterios
objetivos de antigliedad, salario y fecha de cese, con un
modulo de 33 dias que, “si bien histéricamente fue superior,
tampoco se puede considerar, en términos generales, como
un modulo insuficiente”. En udltimo lugar, que los drganos
judiciales deben integrar el control de convencionalidad a la
hora de enjuiciar e interpretar las normas internas teniendo
en cuenta los textos internacionales, pero ello no debe
implicar que todos los casos en los que se aplique el art. 56.1
del ET conlleven, directamente, la infraccion del art. 24 de la
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Carta Social Europea. A juicio del tribunal, son dos los
presupuestos a tomar en consideracion a efectos de
posibilitar una indemnizacién adicional: o bien que se aprecie
una indemnizacién de wuna cuantia manifiestamente
insuficiente en relacion con los perjuicios causados a la
persona trabajadora o con los derechos fundamentales
vulnerados por el despido abusivo, o bien que Ia
indemnizacion no resulte disuasoria en atencién a las
circunstancias por un ejercicio fraudulento o abusivo de la
decisiéon extintiva.

Trasladando tales parametros al caso concreto a enjuiciar, el
TSJ de Galicia entendié que no habia motivos para estimar la
procedencia de la indemnizacién adicional porque la empresa
habia actuado conforme a lo previsto legalmente y “sin
motivos espurios”, reconociendo la improcedencia del
despido y poniendo a disposicion de la trabajadora la
indemnizacién fijada por la ley. Ademas, la trabajadora no
llegd a explicar cudles eran los dafios o perjuicios concretos
que se le habian causado o si la empresa habia vulnerado
alguno de sus derechos fundamentales. Esas dos
circunstancias y, en concreto, la falta de concrecidén de la
trabajadora en su demanda, llevaron a la desestimacion del
recurso. El tribunal gallego reafirmd su doctrina respecto a la
adecuacion del Estatuto de los Trabajadores a los textos
internacionales en materia indemnizatoria, en linea
parcialmente con lo dispuesto dias después por el Tribunal
Supremo, que declard la validez de la indemnizacion tasada
a la luz del Convenio 158 de la Organizacién Internacional del
Trabajo. Sera necesario esperar para saber cual es el criterio
de este ultimo tribunal respecto algo que ya adelantd el
tribunal gallego en la sentencia comentada: la validez de la
indemnizacion respecto del art. 24 de la Carta Social
Europea, teniendo en cuenta, ademas, las Resoluciones del
Comité de Derechos Sociales del Consejo de Europa.

2. MEDIDAS EN CUMPLIMIENTO DE LOS PROTOCOLOS
ANTI-ACOSO: SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR
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DE JUSTICIA DE GALICIA DE 8 DE NOVIEMBRE DE 2024
(REC. 4188/2024)

Las situaciones de acoso laboral y, en concreto, de acoso
laboral por razén de género, han sido evitadas y erradicadas
en un numero significativo de empresa gracias a
instrumentos como los protocolos anti-acoso. Estos ultimos
no solo tienen como finalidad combatir los eventos de acoso,
sino también prevenirlos, para evitar riesgos psicosociales y
asegurar un ambiente de trabajo seguro. Ambas funciones,
de prevencién y proteccion de las victimas, son los ejes que
deben guiar la actuacién de la empresa a la hora tanto de
activar el protocolo como de cumplir lo acordado tras su
activacion, pues, de existir incumplimientos en este Ultimo
ambito, se corre el riesgo de devaluar la eficacia del protocolo
y, lo que es mas importante, hacer revivir a la victima la
situacion que le llevd a pedir auxilio.

La necesaria convivencia de las dos finalidades de los
protocolos anti-acoso se plasma a la perfeccion en la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 8 de
noviembre de 2024 (rec. 4188/2024), en la que el tribunal
condend a la empresa demandada por no hacer un
cumplimiento efectivo de las medidas adoptadas tras la
previa activacion de un protocolo, destacando, ademas, la
responsabilidad de aquella en el disefio y construccién de
sistemas automatizados que puedan interferir en la estricta
observancia del protocolo.

En diciembre de 2021, tras unos escenarios de vejaciones e
intimidaciones por parte de un compafero, la trabajadora,
vigilante de seguridad, solicité la activacién del protocolo
anti-acoso de la empresa. Dias después, el jefe del servicio
de prevencion atendid la solicitud de la trabajadora y
comunicé la activacion al comité de seguridad y salud, en el
que se realiz6 una investigaciéon de los hechos y se adoptaron
medidas cautelares que, tras la finalizacion del
procedimiento, se convirtieron en definitivas. La medida mas
destacada fue la no coincidencia de la victima y el otro
trabajador implicado en los diferentes turnos. Pese a lo
anterior, en los afios 2022 y 2023 la trabajadora observo
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como en repetidas ocasiones los cuadrantes no respetaban la
medida acordada y los turnos de uno y otro eran
coincidentes. Para evitar todo tipo de encuentro, era la propia
trabajadora la que, tras recibir los cuadrantes, intentaba
cambiar el turno con alguno de sus compafieros. Sin
embargo, hubo hasta dos ocasiones en los que trabajador y
trabajadora compartieron turno. Segun la empresa, una de
esas ocasiones fue debida a la ausencia de otro compafiero
de la empresa que tuvo que ser cubierta por el trabajador
implicado en el protocolo, por ser el Unico disponible. En ese
supuesto en concreto, el responsable del turno le ofrecio a la
trabajadora la posibilidad de ausentarse de su puesto,
computandoselo como puesto de trabajo, pero esta decidid
seguir prestando sus servicios.

Tras los eventos anteriores, la trabajadora fue diagnosticada
con un trastorno de ansiedad generalizada y demandé a la
empresa por vulneracién de derechos fundamentales,
solicitando que diese cumplimiento efectivo a lo acordado en
ejecucion del protocolo anti-acoso y que la indemnizase con
un total de veinte mil euros.

Desestimada la pretension de la trabajadora en primera
instancia, el TS] de Galicia mantuvo una postura contraria
dividiendo la secuencia de hechos en dos momentos
temporales. El primer momento temporal relevante, a juicio
del tribunal, fue la activacién por parte de la empresa del
protocolo anti-acoso. Segun el érgano jurisdiccional, en aquel
primer momento la conducta de la empresa fue
irreprochable, pues el protocolo no solo era accesible, sino
que el procedimiento se habia llevado a cabo de manera
imparcial, profesional y seria, adoptando medidas
satisfactorias para ambas partes en una situacién que, como
el caso concreto, no era constitutiva de un delito. Segun el
tribunal, los hechos que dieron lugar a la activacién habian
prescrito, pero tal circunstancia no impedia que pudiesen ser
examinados para valorar el segundo momento temporal
relevante en el caso: el no cumplimiento de las medidas
adoptadas tras la activacion del protocolo y, en concreto, la
coincidencia de la trabajadora y el trabajador en diferentes
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turnos. Segun el tribunal, en la medida en que las vejaciones
iniciales eran constitutivas de acoso, puesto que creaban un
entorno degradante y humillante para la victima, y estaban
vinculados con el protocolo activado, el incumplimiento de lo
pactado implicaba wuna vulneracién de los derechos
fundamentales de la victima, porque la revictimizé y la obligd
a revivir la situacién por la que pasé. Ademas, segun el
tribunal, la conducta de la empresa desvirtudé el caracter
preventivo del protocolo frente al resto de la plantilla de
trabajadores y trabajadoras, que ya no confiarian en este
ultimo si les sucediese una situacion similar en el futuro.

El Tribunal reproch¢ a la empresa que no hubiese introducido
instrucciones que evitasen la coincidencia de los trabajadores
implicados en los turnos. De los hechos se dedujo que los
cuadrantes eran elaborados, con toda probabilidad, a través
de un sistema automatizado. Sin embargo, a juicio del
Tribunal, esa elaboracién “automatizada” no era excusa
suficiente. Un responsable humano debia haber supervisado
los resultados del algoritmo antes de enviar los cuadrantes a
los trabajadores, pues el simple hecho de recibir los
cuadrantes en los que figuraba la coincidencia entre el
trabajador y la trabajadora colocaba a esta Gltima en una
situacidn de doble victimizacién, teniendo que ser ella incluso
la que soportase la carga de decidir como actuar para evitar
encontrarse con el otro trabajador.

El Tribunal sefialé como responsable Unico de la vulneracion
de los derechos fundamentales de la trabajadora a la
empresa y eximié de responsabilidad al trabajador agresor,
asi como al supervisor del servicio, pues no se considerd
probado que alguno de ellos tuviese algo que ver en el
incumplimiento de la medida de no coincidencia. Aunque las
coincidencias podian haber sido detectadas y evitadas por
parte del supervisor del servicio, el Tribunal destacé que no
se le podia exigir responsabilidad alguna debido a una
“evidente falta de formacién en riesgos psicosociales y de
informacion acerca de como actuar en esas situaciones, lo
gue no es imputable mas que a la propia empresa”.
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Constatada la vulneracion del derecho a la integridad moral
de la trabajadora y la infraccion por parte de la empresa del
art. 15 de la Constitucion Espafiola, el tribunal condend a la
empresa a abonar una indemnizaciéon de veinte mil euros,
valorando, para tal cuantificacién, los dos efectos que produjo
el incumplimiento de las medidas acordadas tras la activacion
del protocolo: la revictimizacién de la trabajadora y la
devaluacion de la efectividad del protocolo anti-acoso frente
al resto de trabajadores y trabajadoras.

3. ADAPTACION Y AJUSTES RAZONABLES EN EL
PUESTO DE TRABAJO DE LAS PERSONAS
DISCAPACITADAS: SENTENCIAS DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE JUSTICIA DE GALICIA DE 10 DE JULIO
DE 2024 (REC. 2487/2024) Y DE 4 DE DICIEMBRE DE
2024 (REC. 5577/2024)

En nuestro ordenamiento juridico son abundantes los textos
internacionales que buscan la insercién real de las personas
discapacitadas y, en concreto, su proteccion en la prestacion
de servicios. La Directiva 2000/78/CE obliga a los
empresarios a realizar ajustes razonables en los puestos de
trabajo de las personas discapacitadas para garantizar la
observancia del principio de igualdad y permitir que formen
parte del empleo o progresen profesionalmente (art. 5). De
hecho, el art. 6.1 a) de la Ley 15/2022, de 12 de julio,
integral para la igualdad de trato y la no discriminacién
califica como discriminacion indirecta la denegacion de dichos
ajustes, entendidos estos como toda modificacion o
adaptacién necesaria y adecuada del ambiente fisico, social y
actitudinal para facilitar la accesibilidad y la participacion.
No obstante, consciente de que tal obligacién puede implicar
un coste excesivo para el empresario y, con ello, un
desincentivo a la contratacién de personas con discapacidad,
los mismos textos exceptian tal obligacién cuando se
acredite que las medidas de adaptacion suponen una carga
excesiva, desproporcionad o indebida para el empresario.
Como consecuencia de los dos intereses contrapuestos, la
doctrina judicial ha dedicado paginas y paginas de sentencias
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tanto a delimitar qué se debe entender por ajuste razonable
como a clarificar en qué supuestos una medida de adaptacion
0 ajuste puede implicar una carga desproporcionada para el
empresario. Buen ejemplo de ambos extremos es la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 10
de julio de 2024 (rec. 2487/2024).

En el caso objeto del litigio, la trabajadora, profesora de
educaciéon secundaria, tenia reconocido un 35% de
discapacidad sensorial debido a la miopia magna bilateral que
padecia y le provocaba mala visidon nocturna y dificultades
para calcular las distancias, entre otros aspectos. Tales
padecimientos le impedian conducir o trabajar en ambientes
con poca luz, segun los diferentes informes médicos. De
hecho, la trabajadora fue declarada apta con restricciones
laborales por parte del servicio de prevencion, recomendando
un trabajo en horario diurno, evitar jornadas partidas e
impartir docencia en aulas con buena iluminacion y préoximas
entre si a través de ascensor.

Antes del comienzo del curso, la trabajadora solicité al equipo
directivo del instituto que se adaptase su puesto de trabajo.
En concreto, demando realizar su trabajo en horario diurno,
para no entrar ni salir del centro por la noche, evitando las
primeras y las ultimas horas del dia; que el horario fuese
continuado, para no desplazarse varias veces al centro;
impartir docencia en aulas que tuviesen buena comunicacion;
y no realizar guardias de recreo. Dias mas tarde, el centro
entregd a la trabajadora unos horarios definitivos que no
respetaban todas las peticiones que habia realizado, salvo las
de no realizar jornada partida y facilitar que las clases
estuviesen proximas entre si. En concreto, respecto de los
horarios de entrada y salida, durante tres dias a la semana la
trabajadora tendria que entrar a las 8:45h y los dos restantes
salir a las 20:40h. La Inspeccion Educativa considerd que el
centro de trabajo habia llevado a cabo en todo lo posible la
adaptacién del puesto de la trabajadora. Sin embargo, la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social determind que el
empresario no habia garantizado de manera especifica la
proteccién de la trabajadora, puesto que elaboré un horario
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en el que no tuvo en cuenta la solicitud de adaptacion de la
trabajadora antes del inicio del curso académico. En dicho
informe, la Inspeccion de Trabajo indicé que, con el curso ya
iniciado, la adaptaciéon de los horarios de entrada y salida de
la trabajadora afectaria al horario de los demas profesores y
profesoras, asi como al de los alumnos y alumnas. Asi pues,
el érgano inspector propuso otra posibilidad: contratar a un
nuevo profesor o profesora para cubrir las horas de entrada
o de salida, implicando, eso si, dos efectos negativos. Por una
parte, la reduccion de las horas lectivas de la trabajadora y
la consiguiente reduccion de jornada y salario. Por otra parte,
el hecho de que una misma asignatura fuese impartida por
dos docentes, siendo desaconsejable desde el punto de vista
pedagogico.

El ultimo argumento apuntado por la Inspeccién, el relativo a
la carga que supondria la adaptacion del horario de la
trabajadora, fue el que utilizd el centro para recurrir la
sentencia de primera instancia en la que se le obligd a
conceder a la trabajadora el horario diurno y a indemnizarla
con 7.500 euros por los dafos que le habia causado el
incumplimiento de Ley de Prevencion de Riesgos Laborales
por parte de la empresa.

La posicion del centro educativo obligé al Tribunal Superior
de Justicia de Galicia a interpretar la razonabilidad de las
medidas o ajustes solicitados por la trabajadora atendiendo
a las caracteristicas del caso. El tribunal construydé su
sentencia partiendo de una idea clave: de acuerdo con la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia (sentencia de 11 de
abril de 2013, HK Danmark, asunto C-335/11 y de 11 de
septiembre de 2019, DW Nobel Plastiques, asunto C-397/18),
las medidas relativas al tiempo de trabajo pueden constituir
ajustes razonables del puesto de trabajo para las personas
con discapacidad. A juicio del tribunal, la peticion de la
trabajadora no era excesiva, pues solo solicitaba, a grandes
rasgos, que hubiese luz cuando entrase y saliese del centro.
Teniendo en cuenta que los horarios del centro eran extensos
(entre las 8:45h y las 22:00h), segun el tribunal era factible
tal adaptacion sin que ello supusiese una carga excesiva para
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la empresa. Ademas, el hecho de que adoptar esas medidas
fuese mas complicado ahora, ya iniciado el curso académico,
era responsabilidad Unica y exclusiva del centro, pues este
conocia la peticion de la trabajadora antes de comenzarse el
periodo lectivo. Afirmo6 el tribunal que fue “la falta de
adopcion de esos ajustes en tiempo y forma lo que ha
provocado que las mismas medidas de ajuste sean ahora mas
gravosas, pues de haber elaborado horarios a principio de
curso podrian haberse previsto estas circunstancias, teniendo
en cuenta ademas el elevado nimero de profesores existente
en el centro y la amplitud del horario del centro”.

Teniendo en cuenta el mandato del art. 14 de la Constitucion
y lo dispuesto en la Convencion de la ONU sobre los derechos
de las personas con discapacidad de 13 de diciembre de
2006, el tribunal concluyd que el centro habia discriminado a
la trabajadora por razén de su discapacidad al no establecer
las medidas de ajuste al principio de curso, sin necesidad de
que tuviese que concurrir la afectacion de ninguna otra
circunstancia personal mas alla de la distincion, exclusién o
restriccion de alguno de los derechos. Asi pues, el tribunal
confirmo la sentencia de instancia, obligando a la empresa a
conceder el horario solicitado por la trabajadora y a abonar
la indemnizacién por dafios y perjuicios correspondiente.
Sobre la extensién del deber de adaptacién del puesto de
trabajo también se pronuncia la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia de 4 de diciembre de 2024
(rec. 5577/2024). En el supuesto de autos, el trabajador
demandante comenzé a sufrir en el afio 2022 una lesion en
la espalda que llevé a la empresa a contactar con el servicio
de prevencion para adaptar su puesto de trabajo. Tras un
reconocimiento médico, el servicio de prevencién ajeno
declaré6 al trabajador apto con limitaciones para la
manipulacién de cargas superiores a 15 kg, debiendo evitar,
ademas, posturas forzadas de columna Ilumbar. Al
trabajador, conductor y operario de logistica, se le recolocd
en kitting tras un estudio ergondmico. Sin embargo, y tras
pasar por diversos periodos de incapacidad temporal,
finalmente fue declarado no apto en marzo de 2024 tras una
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serie de reconocimientos médicos. Finalmente, el trabajador
fue despedido por ineptitud sobrevenida [art. 52 a) ET].

No conforme con la decisién extintiva, el trabajador demandé
a la empresa solicitando que el despido se declarase nulo o
subsidiariamente improcedente. Tras ser desestimada su
pretensiéon en primera instancia, el Tribunal Superior de
Justicia de Galicia dio respuesta al recurso de suplicacién en
el que se alegaba, en sintesis, que la empresa no cumplid sus
obligaciones de adaptacién del puesto de trabajo, en virtud
del art. 25.1 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales, y
que el despido debia ser calificado como nulo por entranar
una discriminacién por razén de enfermedad, en virtud de los
arts. 2.1, 4.1y 6.1 de la Ley 15/2022.

El Tribunal Superior de Justicia de Galicia compartio el criterio
del juzgador de instancia y considerd el despido procedente.
Para llegar a tal conclusién, el tribunal, en primer lugar,
interpretd el concepto de ineptitud sobrevenida a la luz del
Derecho comunitario; en concreto, el art. 5 de la Directiva
2000/78/CE vy la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, como
la sentencia de 14 de enero de 2024, Ca Na Negreta, asunto
C-631/22. Asi pues, si bien es cierto que el empresario no
puede adoptar una medida extintiva de la relacidn laboral sin
realizar, con caracter previo, ajustes razonables del puesto
de trabajo, también es cierto que el empresario no debe
soportar cargas excesivas.

A juicio del Tribunal, el padecimiento del trabajador “era
causa de incapacidad para el desemperio de su profesién de
operario de logistica, al suponer una disminuciéon de las
condiciones fisicas necesarias para el desarrollo del trabajo
en términos de normalidad, eficiencia y sin riesgo para su
salud”, siendo dicha lesién “definitiva a la fecha del despido
habida cuenta su larga evolucién y sin que conste prevision
de reversibilidad”. El tribunal destacd la intencidon de la
empresa de mantener viva la relacién laboral del trabajador
al buscar un acomodo razonable en otro puesto de trabajo,
cumpliendo asi con su obligacion de realizar ajustes
razonables, pues aquella tomd la decision extintiva solo
cuando, una vez identificadas con precision sus limitaciones
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concretas, no existid posibilidad de reubicar al trabajador en
un puesto de trabajo compatible con su patologia. Al mismo
tiempo, el tribunal considerd que no habia indicios suficientes
para considerar que el despido era discriminatorio por razén
de enfermedad, confirmando asi integramente la sentencia
de instancia.

4. INDEFINIDO NO FIJO: INDEMNIZACION TRAS TOMA
DE POSESION COMO PERSONAL FUNCIONARIO.
SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE
GALICIA DE 11 DE NOVIEMBRE DE 2024 (REC.
2741/2024)

La doctrina judicial relativa a la figura del indefinido no fijo
no deja de crecer, creandose un abundante corpus que
analiza el origen y las consecuencias del abuso y la
contratacion en fraude de ley por parte de las
Administraciones Publicas. Con el Tribunal de Justicia de la
Unidén Europea como nuevo protagonista, cada vez son mas
las incognitas que surgen respecto a la efectiva prevencion y
sancion del abuso, tal y como exige la clausula quinta del
Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo
de duracion determinada (Directiva 1999/70/CE). En
concreto, surge la duda de si la indemnizacién puede
considerarse una medida adecuada incluso en los supuestos
en los que el personal indefinido no fijo acceda a la misma
plaza que venia ocupando, ahora con condicién de personal
funcionario, tras la superacion del proceso selectivo.

El Tribunal Superior de Justicia de Galicia ha dado su opinién
al respecto en la sentencia de 11 de noviembre de 2024 (rec.
2741/2024). En el supuesto de autos, la trabajadora,
asistenta social, llevaba prestando servicios para la
Conselleria de Politica Social de la Xunta de Galicia desde
enero de 2007, siendo reconocida su condicién de indefinida
no fija a través de sentencia en el 2016. Aflos mas tarde, la
trabajadora superé6 el proceso selectivo para el
nombramiento como personal funcionario de carrera del
cuerpo facultativo de grado medio y, consecuentemente,
ceso en el puesto de trabajo que venia desempefiando para
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tomar posesidon en dicho puesto, elegido de nuevo destino, al
dia siguiente, como funcionaria de carrera.

Como consecuencia del supuesto cese, la trabajadora
demandd a la Conselleria por despido improcedente, si bien,
posteriormente, desisti6 de la accién de despido y solo
interesd la condena de la Conselleria al abono de 32.011,79
euros en calidad de sancion por el fraude y abuso en la
contrataciéon temporal. La trabajadora sostenia, en otras
palabras, que la pérdida de la condicion de personal laboral
indefinido no fijo, reconocida judicialmente por una
contratacion temporal abusiva y fraudulenta, generaba
derecho a percibir una indemnizacién equivalente a veinte
dias por ano de servicio. A su juicio, la transformacion de un
vinculo temporal en otro indefinido no fijo no constituia una
sancidn a los efectos de la clausula 52 del Acuerdo Marco, asi
como tampoco lo era el mantenimiento de un contrato no
indefinido hasta la cobertura, ni la superacion de un proceso
selectivo.

Su pretension fue desestimada en primera instancia,
entendiendo el Juzgado de lo Social que el hecho de que la
trabajadora siguiese prestando servicios tras haber superado
el proceso selectivo con la condicion de funcionaria no
permitia considerar que tuviese derecho a la indemnizacién
reclamada.

Interpuesto recurso de suplicacién, el Tribunal Superior de
Justicia de Galicia compartido la misma posicion que la
sentencia recurrida y desestimé la pretension de la
trabajadora. La lectura atenta de la sentencia muestra una
argumentacién secuenciada o en cadena en la que pareciera
no caber ninglin margen de duda o de interpretacién en
sentido contrario. De hecho, el fallo mayoritario rechaza la
peticion de cuestidon prejudicial planteada por la parte
recurrente, indicando que no existen dudas sobre la validez
o la interpretacion de las normas del derecho comunitario que
le obliguen a ello. Sin embargo, la existencia de un voto
particular en la sentencia muestra, finalmente, que el
resultado que brinda la sentencia no era el Unico posible.
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El fallo mayoritario de la sentencia se construyd, como ya se
indico, sobre cuatro grandes argumentos.

En primer lugar, el TS] de Galicia consideré que Ila
transformacién de la relacion laboral en indefinida no fija a
través de la sentencia judicial previa si era una medida valida
para hacer frente al abuso y al fraude en la contratacién
temporal, a partir de la jurisprudencia sentada tanto por el
Tribunal Supremo [STS de 25 de noviembre de 2021 (rec.
2337/2020)] como por el Tribunal de Justicia (ST] de 14 de
septiembre de 2016, Martinez Andrés y Castrejana Ldpez,
asuntos C-184/15y C-197/15).

En segundo lugar, el tribunal examind si a la trabajadora le
podria corresponder una indemnizacién por la extincién del
vinculo indefinido no fijo, independientemente de Ia
naturaleza sancionadora de aquella. Asi pues, afirmo que el
personal trabajador indefinido no fijo solo tiene derecho a una
indemnizacion como la solicitada, de veinte dias por afio, en
dos supuestos: amortizacion de puesto de trabajo a través
de los arts. 51 o 53 del Estatuto de los Trabajadores o cese
por cobertura reglamentaria de la vacante ocupada [STS de
28 de marzo de 2017 (rec. 1664/2015)]. El tribunal indicé
que el caso concreto de la trabajadora no encajaba en
ninguno de los supuestos que originaban ese derecho a
indemnizaciéon, en la medida en que no existia cese por
cobertura reglamentaria de la vacante ocupada cuando esta
fuese una plaza de personal funcionario [STS de 12 de enero
de 2022 (rec. 579/2019)], dandose en el caso, ademas, la
particularidad de que la persona que finalmente cubridé esa
plaza de personal funcionario era la propia trabajadora. A
juicio del tribunal, lo sucedido no encajaria en la categoria de
cese o extincién, sino de conversion o naturaleza juridica de
la relacion.

En tercer lugar, y respecto de la posible indemnizacién como
medida para sancionar y prevenir el abuso y fraude en la
contratacion temporal, el tribunal consideré que en el caso
concreto no procedia tal indemnizacién por cuatro motivos:
1) La inexistencia de perjuicio. A juicio del tribunal, la pérdida
de condicién de personal laboral indefinido no fijo no le
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supuso ningun perjuicio a la trabajadora, al haber superado
el proceso selectivo y ostentar ahora la condicién de
funcionaria.

2) La voluntariedad en la pérdida de la condicion de indefinida
no fija. El tribunal entendié que fue la trabajadora la que
libremente decidid presentarse al proceso selectivo tomar
posesidn de la plaza como funcionaria.

3) La no obligatoriedad de la indemnizacién a la luz de la
clausula 52 del Acuerdo Marco. Segun el tribunal, de la
normativa comunitaria referida no se desprende la exigencia
de que el personal indefinido no fijo tenga derecho a ser
indemnizado simplemente por haber sufrido fraude en la
contratacién, con independencia del perjuicio que suponga la
extincion del contrato que, ademas, ya ha sido establecida en
esos 20 dias de salario por ano de servicio. De hecho, segln
el propio tribunal, tal conclusiéon tampoco se desprende de la
STJ de 22 de febrero de 2024 (asunto C-59/22).

4) El no detrimento de la Administracion Publica. El tribunal
parte de la premisa de que la figura del indefinido no fijo es
una construccién propia de la doctrina judicial para adaptar
el ordenamiento juridico-laboral a las particularidades de las
Administraciones Publicas, pero que esa misma doctrina no
puede ir en contra de estas ultimas cuando se ha convocado
un proceso selectivo para conceder “plena legalidad” a la
plaza en cuestion.

En ultimo lugar, el tribunal no considerd que la indemnizacion
pudiese tener lugar en virtud de lo dispuesto en la disposicién
adicional decimoséptima del Estatuto Basico del Empleado
Publico, pues, en su opinidn, el derecho a una compensacion
econdmica que se prevé en esta “nace en el momento en el
que cesa la prestacién de servicios, pues el perjuicio que se
trata de indemnizar deriva del propio cese y de la pérdida del
puesto de trabajo, no de la situacion de fraude previamente
existe. Y en el caso que nos ocupa no se ha producido pérdida
de trabajo alguno, dado que la trabajadora, después de haber
superado un proceso selectivo, continla prestando servicios
en la misma plaza”.
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Los argumentos anteriores llevaron a la desestimacion del
recurso de suplicacién y el no reconocimiento del derecho a
indemnizacién de la trabajadora. Sin embargo, en opinién de
los magistrados firmantes del voto particular, la Sala no debid
sostener el primero de sus argumentos. En otras palabras,
aquellos sostuvieron que la mera participacion y superacion
de un proceso selectivo no debia ser considerada una medida
que diese cumplimiento a la cldusula quinta del Acuerdo
Marco, ni siquiera cuando en dicho proceso se tuviese en
cuenta como mérito el tiempo de servicios prestados
previamente. Asi lo avalaba, seglin los magistrados, la
sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de febrero de 2024,
al disponer que la convocatoria de procesos selectivos “no
exime a los Estados miembros de la obligacién de establecer
una medida adecuada para sancionar debidamente la
utilizacion abusiva de los sucesivos contratos y relaciones
laborales de duracién determinada”. Segln los magistrados,
habia cinco argumentos que ahondaban en la insuficiencia del
proceso selectivo como medida de prevencion y sancion: 1)
el tiempo de prestacion de servicios no era computado
exclusivamente en el supuesto de las personas trabajadoras
indefinidas no fijas o en situacion de contratacion temporal
abusiva; 2) el computo del tiempo de trabajo estaria
normalizando la situacion de abuso en la contratacién
temporal, porque se le otorga el mismo tratamiento que en
el caso de personas trabajadoras que hayan prestado
servicios de forma regular y no se prevén medidas ad hoc; 3)
el computo del tiempo de trabajo no es una medida eficiente
porque permitiria a la empleadora dilatar en el tiempo la
situacion de abuso, “sin otra consideracion que computar
llegado el momento ese tiempo en un posterior proceso
selectivo”; y 4) la toma de posesién no debe ser considerada
“dbice para el reconocimiento de la indemnizacién solicitada”,
en la medida en que no existe conversién contractual, sino
nacimiento de una nueva relacion juridica, llegando asi a una
solucién similar a la contenida en la STS de 25 de septiembre
de 2024 (rcud. 2719/2023).
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Segun los magistrados firmantes, la Unica medida posible
para dar cumplimiento a la exigencia del Acuerdo Marco era
una indemnizacion desvinculada de la extincién de la relacién
laboral que tomase en consideracién el caracter abusivo de
la contratacion temporal, en linea con lo dispuesto en la STJ
de 22 de febrero de 2024 y con ya lo resuelto previamente
en la STSJ] de 28 de junio de 2024 (rec. 1309/2024).

5. ADAPTACION DE JORNADA, TELETRABAJO Y
CAMBIO DE CENTRO DE TRABAJO: SENTENCIAS DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE GALICIA DE 12
DE JULIO DE 2024 (REC. 2558/2024) Y 22 DE
NOVIEMBRE DE 2024 (REC. 4123/2024)

La conciliaciéon de la vida laboral, personal y familiar ya no
descansa Unicamente en derechos que implican dejar de
trabajar total o parcialmente para atender a las necesidades
de cuidados. Las medidas introducidas en el Estatuto de los
Trabajadores como consecuencia de la Directiva (UE)
2019/1158 caminan hacia derechos de presencia, que
permitan a las personas trabajadoras adaptar la prestacion
de servicios para trabajar y, al mismo tiempo, atender su
esfera familiar o personal. Entre ellas destaca el art. 34.8 del
Estatuto de los Trabajadores, que reconoce el derecho de las
personas trabajadoras a solicitar la adaptacion de la duracién
y distribucién del tiempo de trabajo, de la ordenacién del
tiempo de trabajo e incluso de la forma de prestacion,
incluyendo la prestacién de trabajo a distancia o el
teletrabajo.

Tratandose de un derecho de solicitud, la concesién final
suele estar supeditada a la consecucion de un equilibrio entre
los intereses de la persona trabajadora y los intereses de la
empresa, siendo necesario, en todo caso, un procedimiento
en el que ambos se vean representados. La sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 12 de julio de 2024
(rec. 2558/2024) da testimonio de ello, reforzando la
aplicacién de tales garantias incluso en las Administraciones
Publicas.
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En el caso de autos, la trabajadora, técnica superior de
innovacion educativa de una universidad publica, prestaba
servicios presencialmente, en las dependencias de aquella,
en jornada partida, de 9:00 a 14:00h y de 15:00 a 17:00h.
A finales de julio de 2023 solicito a la universidad la concesién
de la modalidad de teletrabajo hasta que su hija, que por
aquel entonces tenia tres anos, cumpliese los doce. En
concreto, la trabajadora solicitaba teletrabajar los martes y
los jueves en el mismo horario o en horario flexible cuando
hubiese formacion. Tras el silencio de la empresa, la
trabajadora reiterd su solicitud el 15 de septiembre, siendo
finalmente denegada por la universidad cinco dias mas tarde.
En su escrito, la empresa adujo que no estaba regulada la
modalidad de teletrabajo en la universidad y que todavia no
se habian especificado los requisitos que debia cumplir la
persona solicitante o los puestos de trabajo que podian ser
objeto de la medida. Tras dicha denegacion, la trabajadora
demandd a la universidad a través de la modalidad procesal
prevista en el art. 139 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién
Social.

La demanda de la trabajadora fue desestimada en primera
instancia aludiéndose la inaplicacidon del art. 34.8 del Estatuto
de los Trabajadores al personal Ilaboral de Ilas
Administraciones Publicas. A juicio del juzgador de instancia,
el precepto aplicable al caso era el art. 47 del Estatuto Basico
del Empleado Publico, que regula la prestacién de servicios
en régimen de teletrabajo en las Administraciones Publicas.
Esa conclusién del juzgado de instancia fue la primera que
corrigid el Tribunal Superior de Justicia de Galicia al resolver
el recurso de suplicacidon interpuesto por la trabajadora.
Segun el Tribunal, el juzgador de instancia habia errado al
considerar que la peticién de la trabajadora era una solicitud
de trabajo a distancia, pues se trataba de una solicitud de
adaptacién de jornada en virtud del art. 34.8 del Estatuto de
los Trabajadores, considerada “como una especie dentro del
género del teletrabajo”.

En el momento de la solicitud de la trabajadora, el Estatuto
Basico del Empleado Publico no regulaba de forma expresa la
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adaptacion de la jornada, debiendo cubrirse dicho silencio con
el régimen laboral comun y, en concreto, el art. 34.8 del
Estatuto de los Trabajadores. Ademas, teniendo en cuenta el
marco temporal de los hechos, a la trabajadora ya le
resultaba de aplicaciéon la nueva redaccion que dio a ese
precepto el Real Decreto-Ley 5/2023, de 28 de junio. Como
bien es sabido, dicha redaccién puso el énfasis en el
procedimiento a seguir ante las solicitudes de las personas
trabajadoras y, en concreto, los efectos que desplegaba la
omisiéon de aquel o el silencio por parte de la empresa. Al no
existir ningun desarrollo convencional del precepto, la
empresa, ante la solicitud de la trabajadora, debid abrir y
desarrollar un procedimiento de negociacién con la maxima
celeridad y, en todo caso, durante un periodo maximo de
quince dias. Segun el tribunal, cuando la empresa no
contesta a la solicitud de las personas trabajdaoras, se
presume su concesion, tal y como dispone el art. 34.8 del ET,
pero para ello es necesario establecer un plazo maximo de
respuesta. A juicio del érgano, ante el silencio de la norma, y
habida cuenta de que el ET menciona la “maxima celeridad”,
dicho plazo “debe ser el de quince dias, de tal manera que,
en el plazo maximo de un mes, el trabajador pueda obtener
respuesta a su solicitud de adaptacion.

En el caso concreto, la empresa no solo no contestd a la
primera solicitud de la trabajadora, sino que, tras la
reiteracion de esta, no abrid ningun procedimiento de
negociacion y denegé la peticidon. Para el tribunal, se debia
presumir concedida la medida solicitada por la trabajadora,
de tal manera que debia ser el empresario el que acreditase
en el juicio necesidades organizativas o productivas que
hiciesen inasumible el derecho de la trabajadora. En el
proceso la empresa no acredité la existencia de causas que
prevaleciesen sobre el derecho de dimensién constitucional
de la trabajadora y no se admitié como valida la inexistencia
de previsiones normativas relativas al teletrabajo en la
universidad. Consecuentemente, el tribunal reconocié el
derecho de la trabajadora a teletrabajar los dias solicitados,
dentro de las funciones asignadas a su grupo profesional y
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sin que ello comporte la modificacién del contenido de la
prestacién laboral.

No obstante, el tribunal rechazé la peticién de la trabajadora
relativa a la indemnizacion por dafios morales. Partiendo de
la doctrina sentada por el Tribunal Supremo en su sentencia
de 25 de mayo de 2023, el tribunal concluydé que la sola
denegacion de la medida no implicaba, por si misma, que se
estuviese vulnerando el derecho de no discriminacion por
razon de sexo de la trabajadora, pues no se habian aportado
indicios al respecto. Ademas, aun entendiendo que la
indemnizacion solicitada fuese una indemnizacién por danos
morales no unidos a la vulneracibn de un derecho
fundamental, no se proporcionaron elementos objetivos de
los que pudiera extraerse el “sufrimiento psiquico/espiritual”
sufrido por la trabajadora como consecuencia de |la
denegacion de la adaptacion.

Por su parte, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia de 22 de noviembre de 2024 (rec. 4123/20245),
también centrada parcialmente en el art. 34.8 del ET, recalca
la necesidad de seguir el procedimiento de negociacion y de
valorar preferentemente, y en sentido amplio, los derechos
de las personas trabajadoras frente a los intereses
empresariales.

En el supuesto de autos, el trabajador, bombero de profesién,
venia prestando servicios en el Aeropuerto de A Coruifia, a
pesar de mantener su domicilio habitual en Asturias. Con
caracter general, trabajaba en régimen de turnos, de tal
modo que prestaba servicios un dia y libraba los tres o cuatro
siguientes. En enero de 2023 el trabajador se divorci6 de su
mujer y, en la disolucién del matrimonio, se acorddé un
régimen de guardia y custodia compartida de los dos hijos
menores en periodos semanales alternos, manteniéndose
siempre estos en el domicilio familiar situado en Asturias.
Ante el cambio sufrido en su estructura familiar, el trabajador
solicitd a la empresa que lo trasladasen al aeropuerto de
Asturias, sirviéndose, para ello, del art. 42 del Convenio
colectivo aplicable, en el que se considera justificado el
traslado “cuando por separacion o divorcio o fallecimiento del
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conyuge el trabajador con hijos a cargo necesite trasladarse
a otra localidad a efectos de mantener la unidad familiar”. La
empresa denegd la solicitud de traslado del trabajador sin
mas motivos que la inexistencia de vacante en el aeropuerto
de Asturias.

El trabajador presenté demanda contra la empresa, por la via
del art. 139 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social,
alegando infraccidn del art. 34.8 del ET, asi como del art. 42
del convenio indicado. El juzgador de instancia, ademas de
considerar que el trabajador habia utilizado un cauce procesal
incorrecto, rechazé la peticién de traslado argumentando que
el trabajador, desde el inicio de la relacién laboral, tuvo su
domicilio en Asturias y no lo modificd, de tal modo que nunca
llegd a residir en una localidad préxima al centro de trabajo.
Ademas, a juicio del juzgador de instancia, el régimen de
turnos del trabajador hacia viable que este se desplazase
para atender las necesidades familiares.

Interpuesto recurso de suplicacion contra la sentencia de
instancia, el Tribunal Superior de Justicia de Galicia mantuvo
un criterio frontalmente opuesto. El TSJ no solo recalcd que
el trabajador habia utilizado el procedimiento correcto, pues
lo discutido era una medida de conciliacidn de la vida personal
y familiar, sino que también entendié como justificada su
peticion. A su juicio, el divorcio del trabajador habia afectado
de forma significativa a su situaciéon familiar, porque tenia
que asumir de forma directa los cuidados una de cada dos
semanas, y los desplazamientos entre el centro de trabajo y
el domicilio familiar suponian un obstaculo. Apunta el tribunal
que, si bien los dias de libranza del trabajador podrian
facilitar la conciliacién, los dias de trabajo la dificultarian
gravemente, pues no se trata solo de la duracién de la
jornada, sino de la necesidad de hacer un trayecto de seis
horas en total, ida y vuelta, dos o tres veces por semana. El
TSJ no comparte las apreciaciones del juzgador de instancia
relativas a que el trabajador no hubiese cambiado de
domicilio. En su opinidn, ese hecho simplemente significaba
qgue no habia necesitado prescindir hasta ahora del domicilio
pro el sistema de turnos y la estructura familiar de cuidados,
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pero esta Ultima ha cambiado. Segun el Tribunal, el traslado
debe entenderse en sentido amplio, y no solo referido al
domicilio formal, y la nueva situacion familiar precisaba que
el domicilio y el centro de trabajo estuviesen proximos para
atender a todas las necesidades.

Para dar su respuesta final, el TSJ de Galicia trajo a colacion
su doctrina respecto a la ponderaciéon de los intereses en
conflicto [sentencia de 18 de enero de 2024 (rec.
4378/2024)], recalcando que el derecho de la persona
trabajadora debia tener una consideracion superior frente a
los intereses empresariales por la dimensién constitucional
del derecho a la conciliacion. En consecuencia, la negativa de
la empresa a la peticion justificada del trabajador habia
supuesto una vulneracion de los arts. 14, 19 y 39 de la
Constitucidén Espafiola, maxime cuando el convenio entendia
justificado el traslado en la situacion del trabajador aun sin
existir plazas en el centro de destino. Unida a la vulneracion
de los derechos fundamentales del trabajador, el tribunal
reconocié al trabajador una indemnizaciéon de 7.501 euros
por los dafios morales producidos. Se trataba, no obstante,
de una cifra muy alejada de la peticion inicial del trabajador.
En este sentido el tribunal entendié que, aunque es necesario
“matizar la exigencia de que en el proceso se aporten indicios
o puntos de apoyo de la existencia del dafio moral, dada la
dificultad que por lo general conlleva en funcién de su
naturaleza”, no quedaron acreditados dafios morales de
entidad superior que permitiesen establecer una cuantia
superior.

6. DOBLE ESCALA SALARIAL: SENTENCIA DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE GALICIA DE 17
DE DICIEMBRE DE 2024 (REC. 4706/2024)

En la eliminacion de la discriminacién ha tenido un especial
impacto la doctrina judicial relativa a la existencia de dobles
escalas salariales. Una retribucidon diferenciada para las
personas trabajadoras, basada en la fecha de ingreso en la
empresa, no se puede considerar valida salvo que exista una
justificacion objetiva y razonable, maxime cuando dicha
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diferenciacion puede tener un impacto significativo en
materia de discriminacion si se incentiva, al mismo tiempo,
la contratacion e incorporacién a la empresa de personas
trabajadoras de colectivos desfavorecidos estructuralmente
(mujeres, jovenes, inmigrantes, etc.).

Sobre la justificacion de la doble escala salarial en situaciones
de crisis empresarial se pronuncia la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia de 17 de diciembre de 2024
(rec. 4706/2024). En el caso de autos, tras 76 dias de huelga,
el comité de empresa y la empresa afectada suscribieron un
acuerdo, con efectos de 2021 a 2024, en el que se preveia
unas tablas salariales tipo y, ademas, un régimen salarial
especifico para las “nuevas incorporaciones”. En concreto, en
virtud de dicho acuerdo, los salarios del personal de nueva
incorporacion se configurarian, de forma temporal, de
acuerdo con las tablas previstas en el convenio colectivo
estatal de vidrio y ceramica, incrementandose
progresivamente en un 20% anual del diferencial entre el
salario del convenio y las tablas del pacto para todos los
conceptos hasta conseguir el salario del personal contratado
con anterioridad al 2018, siempre que el margen bruto
empresarial fuese superior al 18%, si el volumen de
facturacién no superase los 5 millones de euros. Si el margen
bruto no alcanzase tales cifras, el incremento seria del 10%.
Uno de los sindicatos firmantes del acuerdo solicitd la
declaracién de nulidad de este alegando no solo la existencia
de una doble escala salarial entre trabajadores de mayor y
menor antigliedad, sino también una posible discriminacion
por razon de género, ya que el plan de igualdad que se
pretendia negociar (y, que en ese momento, estaba sometido
al AGA) pretendia potenciar la contratacion de mujeres,
siendo estas Ultimas las que, entonces, percibirian ese salario
inferior por “nueva incorporacion”.

La sentencia de instancia desestimd la demanda del sindicato
firmante amparandose, fundamentalmente, en tres
argumentos. En primer lugar, trayendo a colacion el principio
general de “no volver sobre los actos propios”, el juzgador
reprochd que el sindicato asumiese el pacto inicialmente sin
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tacha de doble escala salarial, concluyendo que, tras esa
previa aceptacion, solo cabia la impugnacion del acuerdo por
dolo, violencia o intimidacién. En segundo lugar, concluyd
que la doble escala salarial estaba justificada no solo por el
contexto de crisis econdmica empresarial, sino por el de crisis
de paz social, tras el nimero de dias de huelga que
precedieron al pacto. En tercer lugar, el juzgador de instancia
sefalé que las diferentes condiciones salariales de los
trabajadores de ingreso no se establecian por razén de sexo
y que la demanda era preventiva, en la medida en que se
basaba en un escenario que se podia generar cuando el plan
de igualdad, todavia no existente, viese la luz.

El recurso de suplicacion del sindicato firmante se centré
fundamentalmente en solicitar la nulidad del acuerdo por no
existir una justificacion objetiva y razonable de la doble
escala salarial mas alla de una serie de condicionantes
economicos. Ademas, en respuesta al reproche del juzgador
de instancia, el sindicato sefiald la importancia de analizar el
contexto en el cual se firmo el acuerdo en sentido contrario,
al verse obligados tras un total de 76 dias se huelga que
doblegé la paciencia de los trabajadores.

Para resolver las diferentes pretensiones, el Tribunal Superior
de Justicia de Galicia trajo a colacién la doctrina de la
Audiencia Nacional [sentencia de 18 de febrero de 2022 (rec.
350/2021)] y del Tribunal Constitucional (sentencias
119/2002 y 27/2004) relativa a la aceptacion de una posible
doble escala salarial siempre que medien causas
complementarias o adicionales, “pues se ha considerado que
la diferenciaciéon exclusivamente basada en la fecha de
ingreso, no conlleva siempre la realizacién de tareas de
menor entidad o peor calidad, ni esa supuesta diferencia
material impide en su caso la equivalencia de valor o de
importancia de unas y otras prestaciones”. El tribunal
consideré que, en el caso concreto, no se cumplieron los
requisitos que se imponen jurisprudencialmente para la
existencia de una doble escala salarial, por no haberse
acreditado en el caso de autos otras circunstancias que
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justificasen la diferencia mas alla de la mera fecha de ingreso
en la empresa o una situacion de crisis en la empresa.
Segun el TSJ, el hecho de que no estuviese aprobado todavia
el plan de igualdad no justifica que no tenga en cuenta el
principio de la igualdad de trato y no discriminacién por razén
de sexo. En la medida en que la empresa debe cumplir la
voluntad de las normas reguladoras, “que imponen el
objetivo prioritario de hacer efectiva la igualdad de género”,
la contratacién de mujeres para buscar el equilibrio respecto
de los hombres es una de las medidas a las que la empresa
debe dar preferencia. Sin embargo, de mantenerse el pacto
salarial acordado, las contrataciones nuevas de mujeres
serian en condiciones retributivas inferiores a las de los
actuales hombres, mayoritarios en el tipo de trabajo de la
empresa, lo que evidenciaria un atentado contra el principio
de igualdad de trato y no discriminacion por razén de sexo.
Los motivos anteriores condujeron al tribunal a declarar nulo
el acuerdo pactado por el comité de empresa y la empresa,
por vulnerador del art. 14 de la Constitucidon Espafiola,
condenando a la empresa a dejarlo sin efecto.

7. CONTRATACION FIJA-DISCONTINUA EN EMPRESAS
DE TRABAJO TEMPORAL Y NO LLAMAMIENTO PARA
PUESTA A DISPOSICION: SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE JUSTICIA DE GALICIA DE 3 DE OCTUBRE
DE 2024 (REC. 3518/2024)

El Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas
urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad
en empleo y la transformacion del mercado de trabajo dio un
nuevo impulso a la contratacién fija-discontinua, no solo
ampliando los supuestos en los que esta podia tener lugar,
sino también permitiendo que tal contratacion tuviese lugar
en empresas de trabajo temporal para la cobertura de
necesidades temporales de trabajo de las empresas usuarias.
Tras la acogida inicial de la norma, su aplicacion en el dia a
dia suscita interrogantes que no fueron resueltos por aquella,
como, por ejemplo, el plazo maximo dentro del cual se puede
considerar como despido el no llamamiento de un trabajador
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fijo discontinuo de una empresa de trabajo temporal para su
puesta a disposicion de la empresa usuaria.

El Tribunal Superior de Justicia de Galicia ha dado respuesta
a esta cuestién en su sentencia de 3 de octubre de 2024 (rec.
3518/2024) a la hora de valorar si la accién de despido
presentada por un trabajador fijo discontinuo de una empresa
de trabajo temporal estaba caducada o no. En el caso
concreto, el trabajador prestd servicios para la misma
empresa usuaria durante diferentes periodos a través de dos
tipos de contratos suscritos con la empresa de trabajo
temporal. En primer lugar, prestd servicios a través de
contratos temporales por circunstancias de la produccién del
01/12/2021 a 21/01/2022, del 01/02/2022 al 27/03/2022,
del 28/03/2022 al 31/05/2022, del 01/06/2022 al
03/07/2022 y del 04/07/2022 al 30/09/2022. En segundo
lugar, presto servicios a través de un contrato fijo discontinuo
con la empresa de trabajo temporal, que posibilitd su puesta
a disposicion del 01/10/2022 al 30/11/2022 vy del
01/12/2022 al 31/03/2023, sin que a partir de esa fecha
fuese llamado nuevamente.

Casi seis meses después de la fecha de la uUltima puesta a
disposicion, el 18 de septiembre de 2023 el trabajador
interpone accidon de despido contra la empresa de trabajo
temporal y la empresa usuaria solicitando que se declaren los
contratos realizados en fraude de ley, desde el inicio de la
relacidn, asi como la improcedencia del despido. A juicio del
trabajador, las causas invocadas para los contratos de puesta
a disposicion y su misma reiteracién, sin solucién de
continuidad, conectaban con actividades empresariales
permanentes. El juzgador de instancia desestimd la demanda
del trabajador amparandose en la caducidad de la accidn,
recurriendo este en suplicacién al considerar que habia sido
objeto de un despido tacito y desconocia el dies a quo para
el inicio del computo del plazo.

El Tribunal Superior de Justicia de Galicia apuntd con acierto
que el art. 10.3 de la Ley de Empresas de Trabajo Temporal
no prevé un plazo maximo “dentro del cual el no llamamiento
para una puesta a disposicidon se considera despido, sino que
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simplemente se remite a la negociacion colectiva”. En el caso
de autos no existia prevision que regulase tal aspecto en el
convenio colectivo aplicable, de tal modo que el tribunal
cubri6 la laguna aplicando analégicamente la regla
establecida para la contratacién fija discontinua en el marco
de contratas del art. 16.4 del Estatuto de los Trabajadores.
Asi, el tribunal apuntd que debe estarse a un plazo de tres
meses desde la finalizacion de la Ultima puesta a disposicion.
Asi pues, teniendo en cuenta que el Ultimo llamamiento
termind el 31/03/2023, el dies a guo del plazo de veinte dias
para la accion de despido comenzaria a computar el
30/06/2023, estando la accién, por lo tanto, caducada.

El tribunal sefiala que la solucion dada no variaria si
considerase existencia de fraude en la contratacién temporal
o fija discontinua, pues, de existir tal fraude, “el contrato
deberia ser calificado como fijo discontinuo y, en ese caso, el
trabajador deberia haber sido requerido para prestar
servicios inmediatamente desde la Ultima prestacion de
servicios, bien para la misma empresa usuaria, bien para
otra, pues su empleadora es la empresa de trabajo temporal,
de manera que, si no hubiera sido llamado desde el
30/03/2023 en una fecha cercana, el despido seria tacito, con
lo cual, y ain con mas margen, también la accién habria
caducado”.



