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15 sentencias |laborales del Tribunal Supremo que
mar caron 2023

Esta es mi seleccion personal de 15 sentencias dictadas por € Tribunal Supremo en 2023 sobr e aspectos
muy diversos de las relaciones laborales. desde e despido disciplinario por robo de productos de escaso
valor a la reduccién de jornada por guarda legal, plus transporte, teletrabajo extincion indemnizada del
contrato o prueba de detectives:

Despido colectivo y edadismo: cabe pactar una indemnizacion menor para los
trabajador es senior

El Tribunal Supremo descarta que sea discriminatorio un acuerdo en el marco de un despido colectivo (ERE)
mediante el que se pacte una menor indemnizacién para los trabajadores de edad igual o superior a 60
anos. No supone una discriminacion por razon de edad (STS de 24 de enero de 2023). El TS desestima €l
recurso y ratificala sentencia del TSJ (no hay edadismo; discriminacion por razon de edad). El pacto es licito
por las siguientes razones.

Existe un acuerdo colectivo (no se trata de una imposicion de la empresa, sino de un acuerdo), hay razones

justificadas de la diferenciacion (esta objetivamente justificado €l diferente importe de la indemnizacion en

funcién de la distinta edad de los trabajadores cuyos contratos de trabajo se extinguen con e despido colectivo
) y ademas la indemnizacion es en todo caso superior a la legal (con independencia de su edad, las

indemnizaciones pactadas para todos los trabajadores mejoran € minimo legal aplicable y contemplan,
incluso, diversos factores de correccion favorables a quienes perciben un menor salario
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ilmportante! También en 2023 el TS se pronuncid en otra cuestion sobre el edadismo. Se inadmiti6 (falta
de contradiccion) el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por una compafiia sobre la
declaracion de nulidad del despido objetivo de un trabajador de 58 afios (discriminacion por razén de edad).
(Auto del Tribunal Supremo de 13 de septiembre de 2023).

Frente a la sentencia que declara la nulidad del despido, recurre la empresa ante € TS en casacion para la
unificacion de doctrina oponiéndose a la calificacion de nulidad del despido e insistiendo en la declaracién de
improcedencia.

Invoca para sustentar la contradiccion la sentencia TSJ de Castilla- Leon, con sede en Valladolid de 18 de
octubre de 2022 (Rec 1884/22), confirmatoria de la de instancia que declara la improcedencia del despido del
trabajador, descartando la nulidad por discriminacién por razén de edad por ser mayor de 50 afios.
El TSinadmiti6 el recurso a entender que |os supuestos no son comparabl es.

En todo caso, el tema del edadismo va a ser muy interesante ver su recorrido en los tribunales, especialmente
por € impacto de la Ley 15/2022 de igualdad de trato y no discriminacién que podria desembocar en
declaraciones de nulidad de | os despidos.

Periodo de pruebay remision genérica a “ duracion segun convenio’

Tras la Reforma Laboral se han disparado |as extinciones de contrato por no superar €l periodo de pruebay,
por ello, las sentencias sobre esta cuestion adquieren una mayor relevancia. El Tribunal Supremo reiterd
en 2023 que la clausula que regule el periodo de prueba debe ser clara, inequivoca y fijando la duracion
concreta no siendo véidalameraremision genéricaa convenio colectivo (STS de 12 de abril de 2023, reitera
doctrina STS 1246/2021, de 9 diciembre).



El presente contrato de trabajo establece un “periodo de prueba segin convenio”, sin mayores precisiones.
El convenio colectivo establece varios periodos de prueba con duraciones maximas que varian entre 15
dias y 6 meses en funcién de la categoria profesional del trabajador. La norma colectiva no fija unas
duraciones concretas de cada uno de los periodos de prueba.

El TS sentencia que se ha vulnerado el derecho de la trabajadora ala fijacion por escrito de la duracion exacta
del periodo de prueba, 10 que le cred una grave inseguridad juridica en relacion con el acance de una clausula
contractual que permitia la extincion ad nutum (a voluntad) del contrato de trabajo, sin indemnizacion alguna.
Por ello, al carecer de validez € periodo de prueba, la extincion del contrato de trabajo constituye un
despido improcedente.

Bonusy falta de claridad en sus condiciones de abono

Cada vez son mas las empresas que abonan bonus (retribucién variable) a su plantillay por elo las sentencias
sobre esta cuestion adquieren un mayor interés. El pago del bonus volvié a llegar a TS, que reiter6 que
en caso de falta de claridad en los términos de abono de la retribucion variable (bonus), esto opera a
favor delostrabajadores (STS de 1 de febrero de 2023, aplicaladoctrina STS de 9 de julio de 2013).

La carga de la prueba en relacion con el cumplimiento de los objetivos establecidos por la empresa para su
devengo corresponde a la empresa, que tiene la «disponibilidad y facilidad probatoria. El TS realiza un amplio
repaso por lajurisprudencia existente en la materia (abono de retribucion variable).

En concreto, se remite el TS ala STS IV 9 de julio de 2013 (rcud 1219/2012) respecto de complementos
salariales por bonus u objetivos, de la que podemos recordar que:



“Lafalta de fijacion de criterios para su devengo y cuantificacion o cualquier otra actuacion de la empresa
impeditiva del cumplimiento de los requisitos para su cobro determina que sea la empresa la responsable de
gue no se haya cumplido la condicién a la cual se ha vinculado € devengo del bonusy por ello no puede
alegarlo frente a trabajador para evitar su percepcion”.

Con posterioridad, en STS 1V de 28 de junio de 2022, rcud 610/2019, reiterando la precedente doctrina -la
carga probatoria sobre el cumplimiento de los objetivos y condiciones establecidas para el devengo y abono de
un bonus corresponde a la empresa-, alcanzamos idéntica solucion desestimatoria del recurso de las
codemandadas.

Ha existido también agui, concluye €l TS, la "fata de claridad” en la actuacion de la parte empleadora,
teniendo sin embargo la disponibilidad y facilidad probatoria para hacerlo, impidiendo en definitiva el cobro
del bonus por latrabgjadora.

Un trabgjador firma un contrato laboral (Imagen: E&J)

Embarazo e indemnizacion adicional por dafios morales

El hecho de que e despido sea nulo no implica necesariamente abonar indemnizacion adiciona por dafios
morales (STS de 12 de diciembre de 2023, desestima recurso de la trabajadora).

En su sentencia, €l TS reitera que en caso de embarazo estamos ante una nulidad objetiva o automética
(es decir, € despido debera declararse nulo salvo acreditarse la procedencia). Ahora bien, lo importante de la
sentencia es que & hecho de que e despido sea nulo no implica necesariamente tener que abonar
indemnizacion adicional por dafio moral.

En este sentido, no procede indemnizacion adicional por dafio moral si no se acredita que el despido tiene por
movil alguna de las causas de discriminacion prohibidas en la Constitucion o en laley o se haya producido
con vulneracion de derechos fundamentales y libertadas publicas, que es lo que entiende el TS sucede en €l
caso concreto enjuiciado.

En e caso concreto enjuiciado, se ha considerado acreditado que no existen indicios de que e despido
tuviera como movil la discriminacion por el hecho del embarazo de la mujer ni por cualquier otra causa
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prohibida, ni que implicara vulneracion de derechos fundamental es.

Antes, al contrario, para la sentencia recurrida existen factores que apuntan en sentido distinto ya que consta
como probado que la empresa se enteré del embarazo de la trabajadora en el momento de la entrega de la carta
de despido y que su despido coincidid con el de otros cinco trabajadores.

Por tanto, la sentencia recurrida, tras descartar que existiese un moévil discriminatorio en e despido, declar 6
su nulidad en aplicacion del articulo 55.5 b) ET, lo que implico descartar la condena a una indemnizacion
por dafio mora derivado de una inexistente discriminacién, aplicando los efectos tipicos de toda declaracién
de nulidad: readmisién y condena alos salarios dejados de percibir.

Reduccion dejornada por guardalegal y trabajo aturnos

Importante sentencia del Tribunal Supremo sobre la reduccidn de jornada por guarda legal (especialmente
para las empresas con sistema de trabgjo a turnos). La reduccién de jornada por guarda legal se limita a la
jornada ordinaria, sin que quepa modificar ésta por la persona trabajadora (STS de 21 de noviembre de 2023,
estima el recurso interpuesto por una empresa)

Razona el TS que & derecho a la reduccion de jornada por guarda legal no lleva aparejada poder exigir
un anico turno al realizarse sobrelajornada ordinaria de la persona trabajador a.

El legislador ha reconocido a las personas trabajadoras que por razones de guarda legal tengan a su cuidado
algun menor de 12 afnos -tal como ocurre en el caso que nos ocupa- € derecho a una reduccion de la jornada
de trabajo diaria, con la disminucion proporciona del salario entre, a menos, un octavo y un maximo de la
mitad de la duracién de aquella.



Tal derecho se acompafia de la facultad de concretar las caracteristicas especificas de la reduccién de suerte
gue es a la persona trabajadora a quien la norma otorga el derecho de determinar las condiciones de la
reduccién horaria, con un unico limite: e gue lareduccién se comprenda "dentro de su jornada ordinaria’.

Es la trabajadora la que podia concretar €l horario que pretendia realizar una vez gercitado €l derecho de su
reduccion de jornada diaria; ahora bien, esa concrecion solo podia hacerse dentro de los limites de su jornada
ordinaria (STS 745/2016, de 15 de septiembre, Rec. 260/2015).

El cambio del sistema de trabajo a turnosy su sustitucién por un sistema de turno Unico de mafiana no implica
una simple reduccion de jornada, sino que implica una alteracion de lajornada ordinaria de trabajo.

Eso si, el TS dga claro en la sentencia que en el caso concreto enjuiciado la trabagjadora no gercito la
posibilidad de solicitar la adaptacion de su jornada de trabajo en los términos previstos en el articulo 34.8 ET.

ilmportante! Hay que tener en cuenta que en el caso concreto enjuiciado solo se pedia reduccién de jornada
por guarda legal y no habia peticion de adaptacion de jornada por la via del art. 34.8 del Estatuto de los
Trabajadores). En este sentido, va a ser muy interesante ver qué sucede cuando Ileguen a Tribunal Supremo
las peticiones de adaptacion de jornada por lavia del art. 34.8 del ET con o sin peticion adicional de reduccion
de jornada por guarda legal.

Despido por robo de producto devalor inferior a 6 euros. Procedente

Una sentencia muy interesante en materia de despido por sustraccion de productos de la empresa de escaso
valor es ésta en la que se estima e recurso interpuesto por una cadena de supermercados y declarado
procedente el despido disciplinario de una trabajadora por apropiacion indebida de productos de la
tienda por valor de 5,52 euros (STS de 17 de octubre de 2023).



Ademas de incumplir el deber de buena fe, es indiferente que la cuantia de los productos fuese baja. El
convenio colectivo tipifica como infraccion muy grave estos hechos y, por tanto, independientemente del
valor de los productos sustraidos, debe declararse la procedencia del despido.

Frente ala sentenciadel JSy TSJ, que declararon la improcedencia del despido, e TS estima el recurso de la
empresa y declara la procedencia del despido. Es indiferente el importe de los productos sustraidos
. El hecho de la sustraccién supone vulnerar labuenafey el convenio colectivo tipificalos hechos como muy

graves.

Y a margen del mayor o menor perjuicio econdmico que suponga €l valor de los objetos hurtados, lo mas
relevante es sin duda gque una vez detectada esa conducta, dificilmente puede sostenerse que no se haya
guebrado la confianza que la empresa deposita en la trabajadora que ocupa un puesto de trabajo como cajera.

No parece razonable que e empleador carezca de la posibilidad de aplicar agun tipo de sancion a la
trabajadora que con esos antecedentes volveria a desempefiar esas funciones en su puesto de trabgjo, pese a
conocer gue ya se ha apropiado de productos. La pérdida de confianza y la transgresion de la buena fe es lo
gue justifica la sancién a trabajador en los supuestos en los que se apropia de bienes de la empresa de escasa
relevanciay minimo valor econémico.

ilmportante! Hay que recordar en todo caso que es fundamental tener en cuenta lo establcido en el convenio
colectivo de aplicacion (el régimen sancionador y latipificacion que pueda hacer de los hurtos / sustracciones)
asi como el puesto concreto que ocupe € trabajador

Despido: la mera sospecha para poder recurrir a detectives

Recurrir a detectives para recabar pruebas que justifiquen una sancién, llegando a despido, es perfectamente
licito cumpliendo los requisitos de idoneidad, proporcionalidad y necesidad. Eso si, a poder entrar en
conflicto con derechos fundamentales como €l derecho a la intimidad, se dirime caso por caso analizando
pormenorizadamente las circunstancias concurrentes.

El Tribunal Supremo se volvié a pronunciar en 2023 sobre esta cuestion y determina que no es necesario
acreditar que existen sospechas fundadas para poder realizar un seguimiento al trabgjador (STS de 12 de
septiembre de 2023, reitera doctrina



, @pelando a poder de direccion empresarial (art. 20 ET) y alajurisprudencia previa en la materia. Estima en
parte el recurso interpuesto por la empresa, revocando la declaracion de nulidad efectuada por € TSJ).

Sefidlael TS que laclave del juicio deilicitud de la prueba no reside en la causa 0 motivo que la soporta. La
concurrencia de ligeras sospechas, de meros indicios o de indicios relevantes no determinan lalicitud o ilicitud
de la prueba en si misma considerada.

Como vimos en STS de 12 de febrero de 1990, el soporte fueron las sospechas de la empresa acerca de un mal
uso del crédito horario sometiendo a trabagjador a control de detective privado, de manera similar a lo
acaecido en el caso enjuiciado en STS de 27 de noviembre de 1989. Ademés, en € actua supuesto la
observacion del detective privado no tiene lugar ni en e domicilio del trabajador ni en otros lugares
reservados.

Respecto de los principios de razonabilidad, necesidad, idoneidad y proporcionalidad, alcanza a los informes
realizados por |os servicios de investigacion privada, pero no requiere la concurrencia de sospechas fundadas
ni de un numero determinado de indicios alahorade valorar lalicitud oilicitud de la prueba.

ilmportante! También en 2023 llegd la prueba de detectives al TS respecto a jardin del domicilio. E
| TS desestima el recurso interpuesto por la empresa y ratifica la sentencia del TSJ de Galicia que declaré la
improcedencia del despido a entender que la prueba (imégenes grabadas en el jardin) fueilicita.

En su sentencia (Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de mayo de 2023), el TS determina que €l jardin del
domicilio es un espacio que ha de incluirse en €l concepto de domicilio del trabajador, dentro de «esos otros
lugares reservados» alos que serefiere el art. 48 dela Ley 5/2014 de Seguridad Privada. Y, por tanto, goza de
especial proteccion (equiparael jardin a domicilio del trabajador).

(Imagen: Freepik)



Denegar concrecion horaria (en guarda legal) y discriminacion por razon de sexo

La mera denegacion de la concrecion horaria solicitada por una trabajadora (en el marco de la reduccién de
jornada por guarda legal) no implica, por si solo, que se esté vulnerando el derecho de no discriminacién por
razon de sexo ni siquiera por discriminacion indirecta (STS de 25 de mayo de 2023, estima € recurso
interpuesto por laempresa).

Degja claro e TS en su sentencia que la mera denegacion de la concrecion horaria que interesa la persona
trabajadora, con indicacién de las causas que lo impiden no implica, por si sélo, que se esté vulnerando €l
derecho de no discriminacion por razén de sexo ni siquiera por discriminacion indirecta.

En @ caso concreto enjuiciado, no hay dato del que obtener que la denegacion de la concrecion horaria
gue solicitaba la trabajadora, cambiando € turno detarde al de mafianay degjar detrabajar en finesde
semana, se base en un factor relacionado con el sexo — por e hecho de ser mujer- sino que, Sl acaso, se
estaria -siguiendo aquella doctrina constitucional- ante una denegacion neutra -afectante tanto a hombres
COMO Mujeres-.

Y en lo que se refiere a la perspectiva de género como criterio interpretativo, no hay razén alguna para que
deba justificar una solucion como la acanzada en la sentencia recurrida en tanto que lo que se esta
cuestionando es si la denegacion de la concrecion horaria ha tenido como real base la de discriminar a la
trabgjadoray ello implicavalorar hechosy no interpretar las normas en juego.

El TS matiza su doctrina sobre el plustransporte



Otra sentencia que suscito un gran interés en 2023 es ésta en la que el TS matiza su doctrina relativa a plus
transporte y su consideracion o no como salarial (STS de 23 de octubre de 2023 sobre el caracter salarial del
plus de distancia o plus transporte y su compensacion)

El TS estima el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por una compafiay revoca €l
falo de la SAN 137/2021 de 14 de julio. Las sentencias del TS 389/2017, de 3 mayo (rcud 3157/2015);
569/2021, de 25 mayo (rcud 4329/2018); 295/2022, 1 de abril (rec. 60/2020); 761/2022, de 22 de septiembre (
rec. 11/2021); y 855/2022, de 26 de octubre (rcud 825/2019); establecieron una doctrina jurisprudencial que
atenuaba la exigencia probatoria susceptible de desvirtuar la presuncion salarial respecto del plus de transporte.

Pues bien, sefidla el Tribunal Supremo “esta Sala ha decidido matizar la citada doctrina interpretativa de la
presuncion iuris tantum de que todas las cantidades que percibe el trabajador del empresario son salario”.

En la presente litis, la empresa ofrece un servicio de seguridad integral. El convenio colectivo de empresa
atribuye al plus de transportey distancia la condicion de indemnizacion compensatoria de los gastos de
desplazamiento y medios de transporte dentro de la localidad, asi como desde e domicilio al centro de
trabajoy su regreso.

El complemento de transporte tiene naturaleza extrasalarial cuando compensa al trabajador por los gastos de
desplazamiento realizados como consecuencia de su actividad laboral. La causa del abono de este plus es la
generacion de un gasto de desplazamiento que se produce por €l hecho de prestar servicios laborales.

Por tanto, su consideracion salarial o extrasalarial no depende de la calificacion juridica que hace el convenio
colectivo sino de su verdadera naturaleza: s remunera efectivamente los gastos de desplazamiento del
trabajador. Por ello, cuando no exista desplazamiento o traslado, se tratara de un complemento salarial, ya
gue no compensara unos gastos inexistentes

Pues bien, en e caso concreto enjuiciado, e TS sefiala que “debemos concluir que no se ha desvirtuado la
presuncion iuris tantum de que todas las cantidades que perciben los trabajadores del empresario son salario,
lo que obliga a estimar este motivo y declarar que este plus de distanciay transporte tiene naturaleza salarial”.



Teletrabajo: cortes de luz e internet y pausas para ir al baiio como tiempo de trabajo
efectivo

El teletrabajo Ilegd a Tribunal Supremo en esta sentencia sobre los cortes de luz o desconexiones no
imputables al empleado en teletrabajo, que computan como tiempo de trabajo efectivo (STS de 19 de
septiembre de 2023, ratificalo sentenciado por la SAN de 10 de mayo de 2021).

La empresa (caso concreto aplicable a convenio colectivo de contact center) no puede repercutir en €l
teletrabajador los tiempos de interrupcion de la red eléctrica o de desconexion a internet por causas
gjenas a su voluntad. Tampoco puede computar como tiempo de descanso el necesario para acudir al aseo y
atender sus necesidades fisiologicas, de forma que no procede la recuperacion de jornada o reduccion del
salario por tales situaciones.

Sobre los cortes de luz, razona el TS que, en e caso presente, los cortes de suministro de luz o de red que
puedan producirse en los centros de trabajo de la demandada no conllevan que sus trabajadores presenciales
deban recuperar el tiempo de trabgjo afectado por dichas incidencias 0 no se les reduce €l salario; por tampoco,
ello puede afectar a quienes prestan servicios mediante el teletrabgo,

Y en cuanto a la pausa para ir a bafio, razona € TS que aqui no se esta cuestionando € derecho del
trabajador de atender sus necesidades fisiolégicas durante la jornada laboral que, ademés, todas las
normas internacionales, europeas y nacionales, vienen recogiendo mediante las condiciones e instalaciones
gue el empleador debe proporcionar en e lugar de trabajo a tal efecto; 1o que se esta cuestionando es como
debe tratarse el tiempo que el trabgjador debe acudir al aseo para atender dichas necesidades que, como bien
refiere la sentencia recurrida, deben estar cubiertas por ser bésicasy esenciales para el ser humano.

Y coincide el TS con € criterio de la AN de que € tiempo indispensable para acudir al bafio debe computar
como tiempo de trabajo efectivo.

Pagar el salario en negro



El Tribunal Supremo ha sentenciado gque la carga de la prueba de que efectivamente se ha pagado el saario al
trabajador recae en la empresa, incluso si ese pago se ha hecho "en negro” (STS de 4 de julio de 2023).
Eso si, sempre y cuando no se discuta (como sucede en € caso enjuiciado) que ha existido unarelacion laboral
entre laempresay el trabajador.

Razona e TS que incluso en e hipotético supuesto de que el pago se hubiere realizado en metalico, la
empresa puede aportar € preceptivo recibo de cobro firmado por €l trabajador que ha de obrar en su poder.

Y podria especularse sobre lailicita posibilidad de que la empresa hubiere abonado el salario en dinero negro 'y
de forma oculta, pero (dgjamuy claro el TS), "esairregular circunstancia tampoco la eximiria en ningln caso
delacargade probar el pago, por los medios que fuere”.

Frente a JSy e TSJ, e Tribunal Supremo estima € recurso interpuesto por la defensa del trabajador,
condenando a la empresa b (subcontrata) al pago a trabajador de la cantidad de 6.318,10 euros mas los
intereses por mora (art. 29.3 ET).

(Imagen: E&J)

Comunicacién a posteriori del despido objetivoalosRLT

La comunicacion a los representantes de los trabajadores del despido objetivo de un trabajador puede
realizarse dias después de comunicar dicho despido al trabajador o trabajadores afectados (STS de 5 de julio
de 2023, ratifica la declaracion de procedencia del despido). Eso si, la comunicacion debe realizarse en un
plazo "prudencial” y en e caso concreto enjuiciado, entiende que la comunicacion efectuada a los
representantes de los trabajadores cuatro dias después de producirse el despido cumple ese requisito de
"prudencia”.

La comunicacién a la representacion legal de los trabajadores puede efectuarse, con posterioridad al acto
mismo del despido, siempre y cuando se efectle en un plazo prudencial que ni frustre las finalidades de la
exigencia legal ni impida que los destinatarios, esto es, los representantes puedan gercitar los derechos



asesorar latrabajador sobre las causas y circunstancias del despido en cuestion.

Y qué entiende € TS por “plazo prudencial”? Razona la sentencia que “en € caso concreto examinado,
la comunicacion efectuada cuatro dias después del despido en nada perjudica ni afecta o condiciona ni los
derechos de | os representantes destinatarios de la informacion, ni los de la propia trabajadora despedida’.

Permisosretribuidos y cuando empiezan a contar losdias

El Tribunal Supremo reiteré en 2023 que e computo de los dias de permisos retribuidos cuando el hecho
causante tiene lugar en dia no laborable para €l trabajador empieza a computar € primer dialaborales (STS de
3 de octubre de 2023, con remision, entre otras, a STS 502/2023, de 11 de julio).

En e caso concreto enjuiciado se aplica un convenio colectivo de empresa. El conflicto alude al inicio del
computo de los dias de permiso (cuando e hecho causante tiene lugar en un dia no laborable para €l
trabgador) en los permisos de matrimonio, enfermedad y fallecimiento.

El TS sentencia que la regulacion convencional debe interpretarse conforme a la regla genera que fija el dia
inicial del permiso en & primer laborable siguiente a del hecho causante. Aplica y reitera doctrina (STS
502/2023, de 11 dejulio (rec. 141/2021).

Sobre el permiso de matrimonio, sentenciael TS que la acertada interpretacion del art. 37.3 letraa) ET eslade
considerar que e dia inicial del permiso de matrimonio celebrado en un dia no laborable ha de ser €l

primer dia laborable siguiente al de la ceremonia. Por tanto, no cabe una interpretacion de la norma
convencional que resulte més perjudicial parael trabajador que ese minimo de derecho reconocido en laley.



Y sobre permiso por accidente o enfermedad grave, con o sin hospitalizacion, o intervencion quirdrgica sin
hospitalizacion, € concepto de hecho causante que utiliza el convenio esta sin duda referido a la fecha de
inicio de laenfermedad u hospitalizacién, como asi |o indica seguidamente al citar esa circunstancia.

Por lo tanto, si el hecho causante tiene lugar en dia no laborable, la consecuencia no puede ser otra que la de
entender que el diainicial del permiso ha de ser necesariamente el primer dialaborable siguiente.

ilmportante! Aunque la regulacion del permiso por enfermedad u hospitalizacion y por fallecimiento han
sido modificadas en 2023 (RD-Ley 5/2023, que amplia a 5 dias € permiso por enfermedad, intervencion
quirdrgica u hospitalizacion y desglosa en dos este permiso (nueva redaccion del art. 37.3.b del ET)
y el correspondiente a fallecimiento (nuevo art. 37.3.b.bis ET), que sigue siendo de dos dias (4 si hay
desplazamiento), cabe entender que la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre €l inicio del computo de los
dias seriaiguamente aplicable.

En todo caso, veremos en 2024 los primeros pronunciamientos sobre el permiso actual de cinco dias (en
especial, sobre la cuestion de si |os dias deben entenderse naturales o habiles).

Despido objetivoy amortizaciéon de puesto (contratacion justo antes de un despido)

Contratar a un trabgjador justo antes del despido objetivo no implica necesariamente incumplir la
amortizacion del puesto. El Tribunal Supremo estimé el recurso de una empresa en un despido objetivo por
causas economicas y organizativas en relacion con la amortizacion de un puesto de trabajo cuando se contrato
ante del despido a otro trabajador que asume, entre otras, funciones que antes hacia €l trabajador despedido
(STS de 10 de octubre de 2023).

Habiendo quedado acreditado que la actualizacion de la causa econdmica afecta a puesto de trabajo del
trabgjador, no concurriendo vulneracion de derecho fundamental alguno del trabagjador cuyo contrato se
extinguio por causas econdmicas y no existiendo ningin elemento de hecho que permita sostener con una
minima base indiciaria que en lugar de una amortizacion de un puesto de trabajo lo que se ha pretendido
es sustituir un empleo por otro, la decision extintiva aqui analizada no puede tildarse de fata de
razonabilidad, ya que la actuacion empresarial queda dentro su libertad de gestion.



Y en todo caso, era al trabajador a quien correspondia acreditar esa falta de razonabilidad mediante la prueba
de hechos con la necesaria precision, pues la empresa cumple, en principio, con la carga que le incumbe
probando la existencia de la causa'y su conexion con la medida extintiva adoptada.

ERE y extinciones de mutuo acuerdo

Las extinciones de mutuo acuerdo también computan en los umbrales que obligan a realizar un despido
colectivo (ERE). De cara a los umbrales que obligan a una empresa a recurrir al ERE (despido colectivo),
deben contabilizarse las extinciones contractuales de mutuo acuerdo producidas durante el periodo de
referencia de 90 dias (STS de 19 de septiembre de 2023, desestima recurso de la empresa principal ).

Aunque en una extincion de mutuo acuerdo concurre lalibre voluntad del trabajador, tales extinciones tienen
su causay origen en lainiciativa del empresario, en el marcoy e contexto de la reduccion de plantilla.

ilmportante! En todo caso, cabe recordar que la interpretacion del Tribunal Supremo sobre las extinciones que
computan de cara a la obligacion de las empresas de recurrir al ERE es muy amplia 'y también cubre (entre
otros) a las extinciones por no superar €l periodo de prueba s éstas se usan de modo fraudulento (STS de 23
de septiembre de 2021).

Una sentencia adicional sobre ERTE y prestacion por desempleo

En materia de prestacion por desempleo, destacd en 2023 esta sentencia del TS en la que determina que |
os periodos de ERTE por Covid no pueden computarse a efectos de percibir una nueva prestacion por
desempleo (STS de 16 de noviembre de 2023, se desestima recurso de la trabajadora).



No puede computarse € periodo de percepcion de prestaciones de desempleo como consecuencia de la
suspension del contrato de trabajo en ERTE Covid por fuerza mayor, a efectos de percibir una nueva
prestacion de desempleo.

Se desestima el recurso interpuesto por una empleada de un hotel que fue incluida en un ERTE suspensivo
como consecuencia de la pandemia. Tras ser despedida, demandd al Servicio Publico de Empleo Estatal
(SEPE) a no estar de acuerdo con los dias que le reconoci 6 este organismo para el cobro del desempleo.

En su resolucion, resolvié que los 660 dias reconocidos eran correctos porque los periodos en situacion de
ERE no se podian tener en cuenta para € abono de una prestacion futura. El JIS'y e TSJ de Madrid
confirmaron laresolucion administrativa, al igual que hace el Tribunal Supremo.

Razona el TS que nada impide que se admita la posibilidad de generar periodos de desempleo por € solo

hecho de la cotizacion, no acompafiado de la efectiva realizacién de una ocupacién cotizada, pero estas
excepcionales situaciones deberdn estar contempladas de manera expresa en la Ley. De haber sido esa la
voluntad del legislador con la promulgacion de la normativa legal que estamos analizando, asi 1o habria hecho
constar expresamente.

En la mismaforma que lo hace en € Ultimo parrafo del art. 269.2 LGSS, al mencionar especificamente el caso
de la suspension de la relacion laboral del art. 45.1. n) ET, para excluirlo de la regla genera que impide
computar es esos efectos | as cotizaciones correspondientes al tiempo de abono de la prestacion de desempleo.
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