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1. Medidas urgentes para la proteccion del empleo,

recuperacion economica y la mejora del mercado de trabajo
(RDL 18/2021)

RDL 18/2021, BOE 29-9-21

Resumen

El RDL 18/2021 recoge, entre otras cuestiones, la prorroga hasta el 28-2-2022 de los
ERTE Covid-19 y de sus medidas de acompafiamiento, asi como de las prestaciones por
cese temporal de actividad de los trabajadores autonomos afectados. Se establecen,
ademas, medidas extraordinarias para las empresas y trabajadores afectados por la
erupcion volcanicaregistradaen la Isla de La Palma.

Desarrollo

El RDL 18/2021, vigente desde 29-9-2021, incluye medidas urgentes para la proteccion
del empleo, recuperacion econémicay la mejora del mercado de trabajo. Las principales
novedades son las siguientes:

A. Medidas para hacer frente alacrisis sanitaria ocasionadapor el COVID-19

1. Prérrogade los ERTEs

El RDL 18/2021 recoge el VI Acuerdo Social en Defensadel Empleo de defensadel
empleo, firmado por el Gobierno y los agentes sociales, recoge las siguientes medidas
(RDL 18/2021 art.1 a7 y disp. adic. 3, disp. adic.42, disp.trans. Unica):

a) Las empresas pueden solicitar la prorroga hasta el 28-2-2022, de los ERTES de
empleo por fuerzamayor, por limitacién de la actividad y por causas ETOP que
permanecieran vigentes a 30-9-2021. Lafalta de solicitud en plazo, supondrala
finalizacion del ERTE desde el 1-1-2021 (ver novedad).

b) Las empresas afectadas por nuevas restricciones y medidas de contencion sanitaria
para hacer frente al COVID-19 pueden solicitar un nuevo ERTE por impedimento o
limitaciones a la actividad o transitar de ERTES de impedimento a limitacion y viceversa
(ver novedad). Las exenciones ala cotizacion en estos casos se vinculan a la formacion
de los trabajadores mejorando su empleabilidad (ver novedad). Se prevé que esta
vinculacién entre formacién y beneficios en la cotizacion se incluyaen el futuro
Mecanismo de Sostenibilidad en el Empleo (RDL 18/2021 disp. adic. 39).

En ambos supuestos se mantienen, hastael 28-2-2022, las medidas de acompafiamiento
asociadas alos ERTEs tales como: la prohibicion de reparto de dividendos


http://analisisdenovedades.com/novedad-social/ertes-covid-19-prorroga-hasta-el-28-2-2021-rdl-18-2021/
http://analisisdenovedades.com/cpt-social-synthesis/rtes-por-limitacion-e-impedimento-nuevos-ertes-y-cambio-de-modalidad/
http://analisisdenovedades.com/cpt-social-synthesis/acciones-formativas-vinculadas-a-las-exenciones-a-la-cotizacion/
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correspondientes al ejercicio fiscal en que se apliquen las exenciones ala cotizacion, la
clausula de salvaguarda del empleo que obliga al mantenimiento del empleo durante 6
meses, prohibicion de realizar horas extray de realizar nuevas contrataciones, o el
“prohibido despedir”, entre otras (ver novedad).

LaITSS podréllevar a cabo las acciones de control necesarias sobre la correcta
aplicacion de las exenciones en el pago de las cotizaciones, pudiendo iniciar los
correspondientes expedientes sancionadores y liquidatorios de cuotas (RDL 18/2021
disp. adic. 22).

2. Proteccion por desempleo (RDL 18/2021 art.6)

Se amplia hasta el 28-2-2022 la proteccién por desempleo de los trabajadores afectados
por ERTE derivados del COVID-19, incluidos los fijos discontinuos. Hasta entonces se
puede acceder ala prestacion por desempleo sin necesidad de acreditar la carencia
minima (ver novedad).

Asimismo, se prorroga hastael 28-2-2022 la proteccion las prestaciones extraordinarias
por desempleo paralos artistas en espectaculos publicos, personal técnico y auxiliar del
sector de la culturay profesionales taurinos (RDL 18/2021 disp.adic.10%).

3. Medidas para autbnomos

Se establecen las siguientes medidas extraordinarias de proteccion por cese de actividad
de los trabajadores autbnomos establecidas para hacer frente ala crisis ocasionada por
el COVID-19 (ver novedad):

prestacion extraordinaria por cese de actividad en favor de aquellos autbnomos que se
vean obligados a suspender totalmente sus actividades en virtud de laresolucion
adoptada por la autoridad competente (RDL 18/2021 art.9).

cese de actividad compatible con el trabajo por cuenta propia (RDL 18/2021 art.10).

prestacion extraordinaria de cese de actividad a aquellos trabajadores autbnomos que no
siendo afectados por el cierre de su actividad ven reducidos sus ingresos y no tengan
acceso a la prestacion ordinaria o extraordinaria de cese de actividad (RDL 18/2021
art.11).

prestacion extraordinaria de cese de actividad para los trabajadores de temporada que
desarrollen su actividad al menos durante 2 meses entre los meses de octubre a
diciembre (RDL 18/2021 art.12).

exenciones alas cotizaciones para los trabajadores autbnomos que dejen de percibir el
30-9-2021 las prestaciones por cese de actividad previstas para hacer frente al COVID-
22y no accedan a otras nuevas. Las exenciones seran de aplicacion a las cotizaciones a
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http://analisisdenovedades.com/cpt-social-synthesis/reglas-y-limitaciones-aplicables-a-las-empresas-afectadas-por-ertes-2/
http://analisisdenovedades.com/novedad-social/se-amplia-la-proteccion-por-desempleo-hasta-el-28-2-2022-rdl-18-2021/
http://analisisdenovedades.com/novedad-social/se-prorrogan-hasta-el-28-2-2022-las-medidas-de-proteccion-para-autonomos/
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la Seguridad Social y formacion profesional correspondientes alos meses de octubre
2021 aenero de 2022 (RDL 18/2021 art.8).

El seguimiento y evaluacion de estas medidas queda encomendada a la Comision de
seguimiento de las medidas de apoyo para la recuperacion de la actividad de los
trabajadores autonomos en el @mbito de la Seguridad Social (RDL 18/2021 disp. adic.
129).

Se prevé llevar a cabo unarevision de la regulacion de la prestacion por cese de
actividad para extenderlo asupuestos de cese temporal de la actividad y contemplar
situaciones relacionadas con ciclos econémicos negativos u otro tipo de cambios
econdmicos de naturaleza estructural (RDL 18/2021 disp. adic. 132).

4. Plan MECUIDA (RDL 18/2021 disp. adic. 9?)

La norma prorroga de nuevo del plan MECUIDA. Estavez hasta el 28-2-2022 (ver
novedad)

5. Comision de seguimiento

La Comisién de Seguimiento tripartitalaboral, es la encargada de valorar las medidas
recogidas en el RDL 18/2021 y de la evolucion de la actividad econémicay del Empleo.
Para ello, el MTES y el MISSM remitira mensualmente los datos necesarios. La
Comisién se reunira, previa convocatoria remitida al efecto por el MTES cuando se
considere necesario o cuando lo solicite alguna de las organizaciones integrantes (RDL
18/2021 disp. adic. 1?).

B. Medidas Extraordinarias para los afectados por la erupcion volcanica La Palma (disp.
adic. 58,62y 79)

Se establecen medidas extraordinarias para las empresas y trabajadores afectados por
la erupcion volcanicaregistradaen la zonade Cumbre Vieja (LaPalma), extendiendo a
las empresas que vean impedida o limitada su actividad por esacausa, las medidas
previstas para los ERTEs por fuerza mayor relacionados con el COVID-19. Se recogen
también medidas extraordinarias para los trabajadores autonomos afectados por esta
misma circunstancia (ver novedad).

Ademas, se crea una Comision mixta para la reconstruccion, recuperacion y apoyo ala
islade La Palma (RDL 18/2021 disp. adic. 72).

C. Ingreso minimo vital

Se modificael art.7.2 del RDL 20/2020 pararevertir su redaccion ala regulacion vigente
al1l1-7-2021 (RDL 18/2021 disp. final.28)

D. Aportaciéon de datos a las fundaciones laborales de caracter paritario


http://analisisdenovedades.com/novedad-social/prorroga-del-plan-mecuida-2-copia-1-copia-1/
http://analisisdenovedades.com/novedad-social/prorroga-del-plan-mecuida-2-copia-1-copia-1/
http://analisisdenovedades.com/novedad-social/medidas-extraordinarias-para-los-afectados-por-la-erupcion-volcanica-de-la-palma/
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Se facultaa la ITSS a facilitar a las fundaciones laborales de caréacter paritario para que
puedan llevar a cabo las actuaciones precisas para la gestion de las aportaciones
destinadas a funcionamiento (RDL 18/201 disp. adic. 82).

2. Se prorrogan hasta el 28-2-2022 las medidas de proteccion
para auténomos

RDL 18/2021, BOE 29-9-21

Resumen

El RDL 18/2021 prorroga, hasta el 28-2-2022, las medidas extraordinarias de proteccion
por cese de actividad de los trabajadores autbnomos establecidas para hacer frente ala
crisis ocasionada por el COVID-19. Ademas, se establecen exenciones en la cotizacion

hasta el 95% entre los meses de octubre de 2021 y enero de 2022.

Desarrollo

Prestacion extraordinaria por cese de actividad por suspension temporal detoda
actividad

El RDL 18/2021 regulaen su art.9 la prestacion extraordinaria por cese de actividad en
favor de los autbnomos de alta en el RETA o en el RETM que se vean obligados a
suspender totalmente sus actividades como consecuenciadel COVID-19. Lamedida,
aplicable a partir del 1-10-2021, se reconoce en los siguientes términos:

1. Los beneficiarios deben reunir los siguientes requisitos:

suspender todas sus actividades a partir del 1-10-2021 en virtud de laresolucién
adoptada por la autoridad competente como medida de contencién de la propagacién del
COVID-19 o mantener, por los mismos motivos, la suspension de actividad iniciada
anteriormente;

estar afiliados y en alta en el RETA o0 en el RETM al menos 30 dias naturales antes de la
fechade la resolucién que acuerde lasuspension de laactividad. Si la resolucion se dictd
antes del 1-10-2021, el altadebe ser anterior al inicio de la suspension de la actividad.

estar al corriente en el pago de las cuotas a la Seguridad, sin perjuicio de lainvitacion al
pago.
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Esta prestacion es también aplicable a los socios trabajadores de cooperativas de trabajo
asociado que hayan optado por su encuadramiento como trabajadores por cuenta propia,
siempre que reunan los requisitos exigidos.

2. La cuantia de la prestacion es del 70% de la base minima de cotizacién que
corresponda. Cuando dos o mas miembros de unamisma unidad familiar (hasta el primer
grado de parentesco por consanguinidad o afinidad) tengan derecho a esta prestacion, la
cuantia de cada unade las prestaciones es del 40%.

3. La solicitud debe presentarse ante laMCSS o el ISM en el plazo de 21 dias naturales
siguientes ala entrada en vigor del acuerdo o resolucién de cierre de actividad. Sila
suspension de laactividad se acordé con anterioridad al 1-10-2021, la solicitud debe
presentarse antes del 21-10-2021.

La solicitud debe acompanarse de la siguiente documentacion:

miembros de la unidad familiar y si alguno es o puede ser perceptor de una prestacion
por cese de actividad o tiene algun otro tipo de ingreso.Se debe aportar un
consentimiento de todos los miembros de launidad familiar para el acceso a la
informacién tributaria.

declaracion jurada de los ingresos que perciba por su trabajo por cuentaajenay una
autorizacion para que la administracion de la Seguridad Social y las MCSS para que
recaben de la administracion tributaria los datos tributarios necesarios parala revisién de
los requisitos de acceso a la prestacion.

certificado de empresay declaracién de la renta.

Las MCSS o el ISM revisaran las resoluciones provisionales adoptadas, unavez
finalizada la medida de cierre de actividad, iniciando, en su caso, los tramites de
reclamacion de cantidades indebidamente percibidas.

4. El derecho ala prestacién nace desde el dia siguiente a la adopcion de la medida de
cierre de actividad, o desde el 1-10-2021 si se mantiene la suspension de actividad
iniciada con anterioridad siempre que se solicite en plazo. Si se solicitafuerade plazo, el
derecho ala prestacion se inicia el primer dia del mes siguiente al de la solicitud. La
prestacion tiene una duracion maxima de 5 meses, finalizando el derecho ala misma el
ultimo dia del mes en que se acuerde el levantamiento de las medidas o el 28-2-2022 si
esta ultima fechaes anterior.

5. Se establecen los siguientes beneficios:

durante el tiempo que permanezcala actividad suspendida se mantiene el alta en el
régimen especial correspondiente;
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exoneracion de laobligacion de cotizar desde el primer diadel mes en el que se adopta
la medidade cierre de actividad, o desde el 1-10-2021 si se mantiene la suspension de
actividad iniciada con anterioridad, y hasta el tltimo dia del mes siguiente al que se
levante dicha medida o hasta el 28-2-2022, si esta Gltima fecha es anterior. El periodo de
exoneracion se entiende como cotizado, siendo asumidas las cotizaciones que
correspondan por las entidades que cubran la prestacion. La base de cotizacion aplicable
es la establecida en el momento de inicio de la prestaciéon por cese de actividad.

Si la solicitud se presentafuerade plazo, la exoneracion de la obligacion de cotizar se
inicia desde el dia que tenga derecho a percibir la prestacion.

Agotada la prestacion de cese de actividad por levantarse las medidas de cierre, y una
vez finalizada la exoneracion de la obligacion de cotizar, se podran aplicar las
exenciones previstas en el art.8 del RDL 18/2021 (ver novedad).

No se modifican la duracién méaxima y resto de condiciones de aplicacién de las
deducciones en la cotizacién a que pudieratener derecho el beneficiario de la prestacion.

el tiempo de percepcion de la prestacién no reduce los periodos de prestacion por cese
de actividad a los que el beneficiario puedatener derecho en el futuro.

6. El percibo de la prestacion es incompatible con el desarrollo de un trabajo por cuenta
ajena, salvo que los ingresos sean inferiores a 1,25 veces el importe del SMI; con el
desempefio de otra actividad por cuenta propia; con la percepcién de rendimientos
procedentes de lasociedad cuya actividad se haya visto afectada por el cierre; asi como
con la percepcion de una prestacion de Seguridad Social salvo aquella que el
beneficiario viniera percibiendo por ser compatible con el desempefio de la actividad que
desarrollaba. En el caso de los trabajadores incluidos en el RETM, la prestacion es
ademas incompatible con las ayudas por paralizacion de la flota.

Prestacion extraordinaria por cese de actividad compatible con el trabajo por
cuentapropia

A partir de 1-10-2021, los trabajadores autbnomos van a poder percibirla prestacion
ordinariade cese de actividad compatible con el trabajo por cuenta propiaen los
siguientes términos (RDL 18/2021 art.10):

1. Son beneficiarios los trabajadores autbnomos que rednan los requisitos establecidos
para acceder a la prestacion ordinaria por cese de actividad salvo hallarse en situacion
legal de cese de actividad. Se requiere paracello:

Acreditar en el tercer y cuarto trimestre de 2021 unareduccion de los ingresos
computables fiscalmente de la actividad por cuenta propiade mas del 50 % de los
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habidos en el tercer y cuarto trimestre de 2019 y que no supongan unos rendimientos
netos computables fiscalmente superiores a8.070 €. Para el célculo de la reduccion de
ingresos se tendra en cuentael periodo en altaen el tercer y cuarto trimestre de 2019y
se comparard con el tercer y cuarto trimestre de 2021. En caso de cese definitivo de la
actividad antes del 28-2-2022, estos limites se toman en proporcién al tiempo de
duracién de la actividad, computandose completo el mes en que se produzca la baja.

Si tienen trabajadores a su cargo deben acreditar el cumplimiento de todas las
obligaciones laborales y de Seguridad Social que tengan asumidas, emitiendo paraello
una declaracién responsable.

Ademas, se prorroga hasta el 28-2-2022 la prestacion de cese de actividad compatible
con el trabajo por cuentapropia (RDL 11/2021 art.7) que los trabajadores autobnomos
vinieran percibiendo a 30-9-2021, siempre que no hayan agotado el periodo de
prestacidon maximo previsto con caracter general (LGSS art.338.1) y cumplan con el
requisito de reduccion de ingresos en el tercer y cuarto trimestre de 2021.

2. La prestacion es también compatible con el trabajo por cuenta ajena siempre que los
ingresos no superen 1,25veces el SMIy la suma con los ingresos derivados de la
actividad por cuenta propiano superen 2,2 veces el SMI. En este caso, la cuantia de la
prestacion se reduce al 50 % de la base de cotizacion minima que le correspondaen
funcion de la actividad.

3. Durante el percibo de la prestacion, el autbnomo esta obligado a ingresar la totalidad
de las cotizaciones aplicando los tipos vigentes ala base de cotizacién correspondiente.
No obstante, la MCSS o el ISM, abona al trabajador, junto con la prestacion, el importe
de las cotizaciones por contingencias comunes que le hubiera correspondido ingresar de
no desarrollar actividad alguna.

4. La solicitud debe presentarse ante laMCSS o el ISM hasta el 21-10-2021. Sise
presentaen este plazo, la prestacion se reconoce con caracter provisional con efectos de
1-10-2021. Si se presentamas tarde, los efectos se produciran a partir del dia primero
del mes siguiente ala solicitud. El autbnomo puede renunciar ala prestacion en cualquier
momento hasta el 31-1-2022, con efectos a partir del mes siguiente a su comunicacion.
También puede devolver por iniciativa propia la prestacion si considera que los
rendimientos netos computables durante el tercer y cuarto trimestre de 2021 van a
superar los umbrales requeridos.

Para poder admitir a tramite la solicitud se autorizara a la Administracion de la Seguridad
Social y alas MCSS encargadas de la gestion de la prestacion para recabar de la
administracion tributaria correspondiente los datos necesarios parala revision de los
requisitos de acceso a la prestacion.

10
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5. A partir del 1-5-2022,las MCSS o el ISM revisaran las resoluciones provisionales
adoptadas iniciando, en su caso, los tramites de reclamacion de cantidades
indebidamente percibidas.

Para ello deben recabar de la administracion tributaria correspondiente los datos
tributarios del ejercicio 2021. Si no pudieran tener acceso alos datos obrantes en las
administraciones tributarias, los trabajadores autobnomos deben aportar ala MCSS o al
ISM en los 10 dias siguientes a su requerimiento:

Copia del modelo 303 de autoliquidacion del IVA, correspondiente alas declaraciones del
tercer y cuarto trimestre de 2019 y 2021.

Copia del modelo 130 correspondiente ala autoliquidacion en pago fraccionado del IRPF
del segundo y cuarto trimestre de 2019y 2021.

Los trabajadores autbnomos que tributen en el IRPF por estimacién objetiva (modelo
131) deben aportar ladocumentacion necesaria o cualquier otro medio de prueba que
sirva para acreditar los ingresos exigidos. No obstante, y a efectos de acreditacion de la
reduccion de los ingresos computables fiscalmente de la actividad por cuenta propiade
mas del 50 % de los habidos en el tercer y cuarto trimestre de 2019, se entiende quelos
trabajadores autbnomos que tributen por estimacion objetiva han experimentado esa
reduccién siempre que el nimero medio diario de las personas trabajadoras afiliadas y
en alta al sistema de la Seguridad Social en la actividad econémica correspondiente,
expresadaa 4 digitos (CNAE), durante el periodo al que corresponda la prestacion, sea
inferior en mas de un 7,5% al nimero medio diario correspondiente al tercer y cuarto
trimestre de 2019.

Prestacion extraordinaria por cese de actividad por bajosingresos

El RDL 18/2021 recoge en su art.11 laposibilidad de que los trabajadores autbnomos,
sin verse afectados por el cierre de su actividad, puedan acceder, a partir del 1-10-2021,
a una prestacion extraordinaria de cese de actividad en los siguientes términos.

1. Los beneficiarios son los trabajadores autbnomos que reunan los siguientes requisitos:

percibir a30-9-2021 una prestacion extraordinaria de cese de actividad por bajos
ingresos (RDL 11/2021 art.8) o una prestacion de cese de actividad compatible con el
trabajo por cuenta propia (RDL 2/2021 art.7) y no poder causar derecho ala prestacion
de cese de actividad compatible con el trabajo por cuenta propia a partir del 1-10-2021
(RDL 18/2021 art.10);

estar de alta en el RETA o RETM antes del 1-4-2020 y estar al corriente en el pago de
las cotizaciones, sin perjuicio de la invitacion al pago;

11



TOMARIAL

ABOGADOS  ECONOMISTAS - CONSULTORES

tener unos rendimientos netos computables fiscalmente por su actividad por cuenta
propiaen el tercer y cuarto trimestre de 2021 que no sean superiores a6.650 euros (75%
del SMI en ese periodo), y que lo habidos en el cuarto trimestre de 2021 sean inferiores
en un 75% a los habidos en el cuarto trimestre de 2019;

en caso de tener trabajadores a su cargo: acreditar, mediante declaracion responsable,
el cumplimiento de todas las obligaciones laborales y de Seguridad Social

Esta prestacion es también aplicable a los socios trabajadores de cooperativas de trabajo
asociado que hayan optado por su encuadramiento como trabajadores por cuenta propia,
siempre que reunan los requisitos exigidos.

2. La cuantia de la prestacién es del 50% de la base minima de cotizacién que
corresponda. Cuando convivan en un mismo domicilio personas unidas por vinculo
familiar o unidad andloga de convivencia hasta el primer grado de parentesco por
consanguinidad o afinidad, y dos o mas miembros tengan derecho aestau otra
prestacion de cese de actividad, la cuantia de la prestacion es del 40%.

3. La solicitud debe presentarse ante la MCSS o el ISM hasta el 21-10-2021. Sise
presentaen este plazo, la prestacion se reconoce con efectos de 1-10-2021. Si se
presentamas tarde, los efectos se produciran a partir del primer dia del mes siguiente a
la solicitud.

La solicitud debe acompafarse de la comunicacion de los miembros que integran la
unidad familiar y si alguno es o puede ser perceptor de una prestacion por cese de
actividad o tiene algun otro tipo de ingreso.

4. La prestacion tiene una duracion maxima de 5 meses, sin que pueda exceder 28-2-
2021. Laprestacion se extingue si durante su percepcion concurren los requisitos para
acceder a la prestacion de cese de actividad ordinaria o compatible con el trabajo por
cuentapropia.

El autbnomo puede renunciar ala prestacion en cualquier momento antes el 1-1-2022,
con efectos a partir del mes siguiente a su comunicacién. También puede devolver por
iniciativa propiala prestacion si considera que los rendimientos netos computables
durante el cuarto trimestre de 2021 o la caida de la facturacion en ese mismo periodo
van a superar los umbrales requeridos.

5. Durante el percibo de la prestacion, el autbnomo esta obligado a permanecer en alta
enla SS e ingresar la totalidad de las cotizaciones aplicando los tipos vigentes a la base
de cotizacion correspondiente. No obstante, laMCSS o el ISM, abona al trabajador, junto
con la prestacion, el importe de las cotizaciones por contingencias comunes que le
hubiera correspondido ingresar de no desarrollar actividad alguna. La base de cotizacion
aplicable durante todo el percibo de la prestacion es la establecida al inicio de la misma.
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6. Esta prestacion es incompatible con la retribucidn por el desarrollo de un trabajo por
cuentaajena; con el desempefio de otra actividad por cuenta propia; con la percepcion
de rendimientos procedentes de una sociedad; asi como con la percepcion de una
prestacion de Seguridad Social salvo aquella que el beneficiario viniera percibiendo por
ser compatible con el desempefio de la actividad que desarrollaba. En el caso de los
trabajadores incluidos en el RETM, la prestacion es ademas incompatible con las ayudas
por paralizacion de la flota.

7. A partir del 1-5-2022, las MCSS o el ISM revisaran las resoluciones provisionales
adoptadas iniciando, en su caso, los tramites de reclamacién de cantidades
indebidamente percibidas. Paraello deben recabar de la administracion tributaria
correspondiente los datos tributarios de los 3 ultimos trimestre de 2019 y 2021. Sino
pudieran tener acceso alos datos obrantes en las administraciones tributarias, los
trabajadores autbnomos deben aportar ala MCSS o al ISM en los 10 dias siguientes asu
requerimiento:

copia del modelo 303 de autoliquidacién del IVA, correspondiente alas declaraciones del
tercer y cuarto trimestre de 2019y 2021;

copia del modelo 130 correspondiente ala autoliquidacion de cada trimestre a cuenta del
IRPF de los afios 2019, 2020y 2021.

Los trabajadores autbnomos que tributen en el IRPF por estimacion objetiva (modelo
131) deben aportar ladocumentacion necesaria o cualquier otro medio de pruebaque
sirva para acreditar los ingresos exigidos. No obstante, y a efectos de acreditacion de la
reduccion de los ingresos computables fiscalmente de la actividad por cuenta propia asi
como el limite de rendimientos netos, se entiende que los trabajadores autbnomos que
tributen por estimaciéon objetiva han experimentado esa reduccion siempre que el nUmero
medio diario de las personas trabajadoras afiliadas y en alta al sistema de la Seguridad
Social en la actividad economica correspondiente, expresada a4 digitos (CNAE), durante
el periodo al que correspondala prestacion, seainferior en mas de un 7,5% al nimero
medio diario correspondiente al tercer y cuarto trimestre de 2019.

Prestacion extraordinaria por cese de actividad paratrabajadores de temporada

Los trabajadores de temporada cuyo Unico trabajo a lo largo de 2018 y 2019 se haya
desarrollado en el RETA o0 en RETM durante un minimo de 4 meses 'y un maximo de 7
meses en cada uno de esos afios, pueden percibir una pre stacion extraordinaria de cese
de actividad hasta el 28-2-2022, en los siguientes términos (RDL 18/2021 art.12):

1. Pueden ser beneficiarios quienes rednan los siguientes requisitos:
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haber estado de alta y cotizado en el RETA o en RETM durante un minimo de 4 meses y
un maximo de 7 meses de cada uno de los afios 2018 y 2019, siempre que ese marco
temporal abarque un minimo de 2 meses entre los meses de octubre adiciembre de
esos anos;

no haber estado en alta o asimilado al alta como trabajador por cuenta ajena méas de 60
dias durante el tercer y cuarto trimestre de 2021;

no obtener durante el tercer y cuarto trimestre de 2021 unos ingresos netos computables
fiscalmente que superen los 6.725 euros;

estar al corriente en el pago de las cuotas a la Seguridad Social, sin perjuicio de que
pueda ser invitado al pago. La regularizacién del descubierto producira plenos efectos
para la adquisicién del derecho ala proteccion.

Esta prestacion es también aplicable a los socios trabajadores de cooperativas de trabajo
asociado que hayan optado por su encuadramiento como trabajadores por cuenta propia,
siempre que reunan los requisitos exigidos.

2. La solicitud se puede presentar ante laMCSS o el ISM en cualquier momento entre el
30-9-2021 y el mes de enero de 2022. Si se solicitahasta el 21-10-2021 se reconoce con
efectos de 1-10-2021. Si se presentamas tarde, los efectos se produciran a partir del dia
primero del mes siguiente a la solicitud.

3. La cuantia de la prestacién es equivalente al 70% de la base minima de cotizacion que
corresponda.

4. La prestacion tiene unaduracion maxima de 5 meses, sin que puedaexceder 28-2-
2021.

5. El autbnomo puede renunciar ala prestacion en cualquier momento antes del 30-8-
2021, con efectos a partir del mes siguiente a su comunicacion. También puede devolver
por iniciativa propiala prestacion si considera que los rendimientos que pueda percibir
van a superar los umbrales requeridos.

Durante la percepcion de la prestacion no existe obligacion de cotizar, permaneciendo el
trabajador en situacion de alta o asimilada al alta en el régimen de Seguridad Social
correspondiente. Las cotizaciones son asumidas por la entidad a cuyo cargo esté la
prestacion (MCSS o ISM).

6. Esta prestacion es incompatible con el trabajo por cuenta ajena; con cualquier
prestacion de Seguridad Social que el beneficiario viniera percibiendo salvo que fuera
compatible con el desempefio de la actividad como trabajador por cuenta propia; con el
trabajo por cuenta propiay con la percepcién de rendimientos procedentes de la
sociedad cuya actividad se haya visto afectada por el cierre, cuando los ingresos que se
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perciban en el tercer y cuarto trimestre de 2021 superenlos 6.725 euros. En el caso de
los trabajadores incluidos en el RETM, la prestacion es ademés incompatible con las
ayudas por paralizacion de la flota.

7. A partir del 1-5-2022,las MCSS o el ISM revisaran las resoluciones provisionales
adoptadas iniciando, en su caso, los tramites de reclamacion de cantidades
indebidamente percibidas. Paraello deben recabar de la administracion tributaria
correspondiente los datos tributarios correspondientes al tercer y cuarto trimestre de
2021. Sino pudieran tener acceso a los datos obrantes en las administraciones
tributarias, los trabajadores autonomos deben aportar ala MCSS o al ISM en los 10 dias
siguientes asu requerimiento:

copia del modelo 303 de autoliquidacion del IVA, correspondiente alas declaraciones del
tercer y cuarto trimestre de 2021.

los autbnomos que tributen por el método de estimacién objetiva (modelo 131), la
documentacion necesaria para acreditar los ingresos exigidos.

Exencionesalacotizacion

El art.8 del RDL 18/2021 establece exenciones alas cotizaciones para los trabajadores
auténomos que dejen de percibir el 30-9-2021 las prestaciones por cese de actividad
previstas para hacer frente al COVID-22 y no accedan a otras nuevas. Las exenciones
seran de aplicacion a las cotizaciones a la Seguridad Social y formacién profesional
correspondientes alos meses de octubre 2021 aenero de 2022.

Beneficiarios

Pueden ser beneficiarios los trabajadores autbnomos que rednan los siguientes
requisitos:

1. Estar de alta en el RETA o0 enel RETM.

2. Percibir, a 30-9-2021, algunade las siguientes prestaciones por cese de actividad
previstas para hacer frente ala crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19:

la compatible con el trabajo por cuenta propia (RDL 11/2021 art.7)

la prevista para los autbnomos que ejercen actividad y a 31-5-2021 percibieran
determinadas prestaciones por cese de actividad y no pudieran causar derecho ala
prestacion por cese de actividad compatible con el trabajo por cuenta propia (RDL
11/2021 art.8).
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3. No percibir cualquier prestacion por cese de actividad en cualquiera de sus
modalidades, dado que ambas medidas son incompatibles.

Son también beneficiarios los trabajadores autbnomos que perciban la prestacion de
cese de actividad a partir del 1-10-2021, por verse afectados por una suspension
temporal de toda actividad como medida de contencién de la propagacion del COVID-19
(ver novedad). En estos casos, la exencién en la cotizacion se va a percibir a partir de la
finalizacion de las exenciones que viniera percibiendo y hastael 31-1-2022.

Cuantia

La exencion se aplica sobre las cotizaciones a la Seguridad Social y formacion
profesional en las siguientes cuantias:

Octubre 2021 90%
Noviembre 2021 75%
Diciembre 2021 50%
Enero 2022 25%

A efectos de determinar laexencién, labase de cotizacién es aquella por la que venia
cotizando el trabajador autbnomo antes de acceder a la prestacion por cese de actividad.

Las exenciones no van a tener efectos en los beneficiarios ya que el periodo en que se
apliguen se considera efectivamente cotizado atodos los efectos, incluido el acceso alos
beneficios en la cotizacion (RDL 18/2021 disp.adic.11?).

Las exenciones en las cotizaciones son asumidas por la MCSS y, en su caso, el ISM con
cargo a cuyos presupuestos se cubrieron las correspondientes prestaciones de cese de
actividad.

Revision

La obtencién de las exenciones que resulten indebidas como consecuenciade la pérdida
del derecho alas prestaciones de cese de actividad, dara lugar a la revision de oficio por
parte de la entidad u organismo competente.
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3. Se amplia la proteccion por desempleo hasta el 28-2-2022
(RDL 18/2021)

RDL 18/2021, BOE 29-9-21

Resumen

Se amplia hasta el 28-2-2022 la proteccién por desempleo de los trabajadores afectados
por ERTE derivados del COVID-19. Hasta entonces se puede acceder ala prestacion por
desempleo sin necesidad de acreditar la carencia minima y sin que consuma
prestaciones futuras.

Desarrollo

Prorrogade laprotecciéon pordesempleo

El RDL 18/2021, vigente desde el 29-9-2021, prorroga las medidas extraordinarias en
materia de proteccion por desempleo recogidas en el RDL 30/2020 art.8 en los siguientes
términos (RDL 1/2021 art.6):

1. Se extiende hasta el 28-2-2022 la prestacién de desempleo sin exigencia de periodo
de carencia a las personas trabajadoras afectadas por un ERTE como consecuenciadel
COVID-19 (RDL 8/2020 art.25.1.b).

Esta medida es de aplicacion a los trabajadores afectados por ERTE por fuerza mayor o
ETOP derivadas de COVID-19, alos ERTE por impedimento o limitaciones de actividad
como consecuenciade restricciones adoptadas por autoridades, asi como a los ERTE
prorrogados hasta el 28-2-2022

La medida es también aplicable a socios trabajadores de sociedades laborales y de
cooperativas de trabajo que tengan previsto cotizar por desempleo. Para acreditar las
situaciones legales de desempleo se exige que las causas que han originado la
suspension o reducciéntemporal de lajornada hayan sido debidamente constatadas por
la autoridad laboral competente.

La cuantia de la prestacién de desempleo va a ser del 70% de la base reguladora, sin
que se reduzcaal 50% a partir de los 180 dias consumidos. Las prestaciones se
reconocen por laentidad gestora con efectos desde el primer dia a partir del que
pudieran resultar de aplicacion las medidas de suspension o reduccién de jornada, y se
abonan cuando se recibala comunicacién empresarial.

Las empresas deben presentar una nuevasolicitud colectiva de prestaciones por
desempleo los 15 dias habiles siguientes al 1-11-2021alafechade la notificacién de la
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resolucién expresade laautoridad laboral aprobando la prérroga o autorizando el nuevo
ERTE, o del certificado acreditativo del silencio administrativo.

En caso de solicitud extemporanea, la prestacién se reconoce apartir de la fechade
presentacion, sin perjuicio de que la entidad gestora comunique esta circunstanciaala
ITSS a los efectos oportunos.

2. Se mantiene la reposicién de la prestacion por desempleo (contador a cero) hasta el
28-2-2022. Desde esafechael tiempo en que se percibala prestacion por desempleo no
computa para quienes, antes del 1-1-2023 accedan ala prestacion por desempleo por
alguna de las siguientes causas:

—finalizacion de un contrato de duracion determinada;
— despido, individual o colectivo, por causas ETOP;
— despido por cualquier causa declarado improcedente;

— por fin o interrupcién de la actividad de las personas trabajadoras con contrato fijo -
discontinuo, incluidos aquellos con contrato atiempo parcial que realicen trabajos fijos y
periddicos que se repitan en fechas ciertas.

En caso de nuevas prestaciones iniciadas a partir del 1-1-2027, no computael tiempo de
prestacion consumido desde el 1-10-2020 (RDL 30/2020 art.8.7 redacc RDL 18/2021).

3. Laempresa debe comunicar a la Entidad Gestora:

a) La informacién sobre los periodos de actividad e inactividad de los afectados por el
ERTE en el mes natural inmediato anterior, a través de la aplicacion certific@2. Esta
comunicacion debe remitirse cuando la personatrabajadora:

— haya permanecido en situacion de inactividad durante todo el mes natural;
— haya combinado periodos de actividad y de inactividad;

— haya prestado servicios en reduccion de jornada, durante todo el mes o una parte del
mismo;

—hayan combinado dias de inactividad y dias trabajados en reduccion de jornada.

Los dias trabajados en reduccion de jornada, las horas trabajadas se convertiran en dias
completos equivalentes de actividad.

b) La baja en la prestacién de quienes dejen de estar afectadas por las medidas de
suspension o reduccidn con caracter previo a su efectividad.

c) Su decision de renunciar con caracter total y definitivo al ERTE.
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Prestacion extraordinaria para personas con contrato fijo discontinuo o que realicen
trabajos fijos y periddicos

Se reconoce una prestacion extraordinaria para personas con contrato fijo discontinuo o
gue realicen trabajos fijos y periddicos que se repitan en fechas ciertas que:

— hayan estado afectadas, durante todo o parte del tltimo periodo tedrico de actividad,
por un ERTE por fuerzamayor o por causas ETOP, cuando dejen de estar afectados por
el ERTE por alcanzarse la fechaen que hubierafinalizado el periodo de actividad.

— hayan sido beneficiarios de las medidas previstas en el RDL 8/2020 art.26 b) ad) y,
unavez agotadas, continien desempleadas y sin derecho a percibir prestaciones por
desempleo de nivel contributivo ni asistencial, o las agoten antes del dia 31-1-2021.

El reconocimiento de esta prestacion requiere que laempresa presente unasolicitud
colectiva de prestaciones extraordinarias, que debe incluir atodas las personas con
contrato fijo discontinuo o parala realizacién de trabajos fijos y periédicos que se repitan
en fechas ciertas que dejen de estar afectadas por el ERTE. Cuando se trate de
beneficiarios de las medidas previstas en el RDL 8/2020 art.26 b) ad) la solicitud la debe
presentar lapersonatrabajadora afectadas.

La duracion de la prestacion se extiende hastael 31-1-2021. No obstante, la prestacion
puede interrumpirse por la reincorporacién temporal de la personatrabajadora a su
actividad, debiendo en este caso la empresa comunicar a la Entidad Gestorala baja de la
personatrabajadora en la prestacion extraordinaria. Si se inicia un trabajo por cuenta
propia o por cuentaajena en empresadistinta de aquella con la que tiene suscrito el
contrato fijo discontinuo la comunicacion debe hacerlala personatrabajadora.

Esta prestacion es compatible con el trabajo por cuenta ajena a tiempo parcial y se
abona por periodos mensuales Su cuantiaes la de la Gltima prestacion contributiva por
desempleo que la persona afectada hubiera percibido o, en su caso, la cuantia minima
de la prestacion contributiva.

Normas aplicables a las prestaciones por desempleo atiempo parcial
Se establecen las siguientes previsiones:

a) A partir del 30-9-2020 cuando las prestaciones por desempleo reconocidas en el
ambito de los ERTESs se compatibilicen con la realizacién de un trabajo a tiempo parcial
no afectado por medidas de suspensién, no debe deducirse de lacuantiade la
prestacion la parte proporcional al tiempo trabajado.

b) Se establece el derecho a percibir unacompensacién econémicaa las personas
beneficiarias de la prestacion por desempleo (RDL 8/2020 art.25.1) cuya cuantia se haya
visto reducida en proporcion al tiempo trabajado por mantener en el momento del
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reconocimiento inicial una o varias relaciones laborales a tiempo parcial no afectadas por
ERTEs,. El importe de la misma debe ser el equivalente alo dejado depercibir por la
deduccién efectuada. Se abonaen un solo pago previasolicitud del interesado y la
solicitud se formaliza en el modelo establecido al efecto. Las solicitudes pueden
presentarse entre el 30-9-2020 y el 30-6-2021, através de sede electronicadel SEPE.

Se resuelven como maximo hasta el 31-7-2021 y lafalta de resolucion expresa supone la
desestimacion de la solicitud.

4. ERTES COVID-19. Prérroga hasta el 28-2-2021 (RDL 18/2021)

RDL 18/2021, BOE 29-9-21

Resumen

Mediante RDL 18/2021 se traslada el VI Acuerdo Social en Defensa del Empleo
alcanzado entre el Gobierno y los agentes sociales. El acuedo prorroga hastael 31-10-
2021 laregulacion los ERTES en sus modalidades actuales y desde el 1-10-2021 al 28-
10-2022 regulalos nuevos ERTE cuyas exenciones se vinculan ala formacion de los
trabajadores mejorando su empleabilidad. Las empresas que cuenten con acciones
formativas podran acceder a mayores exenciones en las cotizaciones ala Seguridad
Social.

Desarrollo

REGLASY LIMITACIONES A LAS EMPRESAS AFECTADAS POR ERTES

Hasta el 28-2-2022 y con respecto de las empresas acogidas a los ERTES, se mantienen
las siguientes consideracionesy limitaciones:

1. Se mantiene la posibilidad de tramitar un ERTE ETOP mientras esté vigente un ERTE
fuerzamayor (RDL 18/2021 ART.5.1).

2. se mantiene la prohibicién paralas sociedades mercantiles u otras personas juridicas
acogidas a estos ERTES de repartir dividendos correspondientes al ejercicio fiscal en
que se apliquen, salvo que abonen previamente el importe correspondiente ala
exoneracion alas cuotas de la seguridad social aplicada y hayan renunciado aella.
Durante este ejercicio, lafalta de reparto de los dividendos no se tendraen cuentaalos
efectos de derecho de separacion de los socios (LSC art.348 bis.1). Esta limitacion no se
aplica a las entidades de menos de 50 personas trabajadores o asimilados en situacion
de alta. A tal efecto, la Administraciones tributarias deben proporcionar ala TGSS la
identificacion de las empresas que hayan incumplido este requisito y laTGSS

20



TOMARIAL

ABOGADOS  ECONOMISTAS - CONSULTORES

proporcionaraalas Administraciones tributarias la relacién de empresas que se han
aplicado exenciones en la cotizacion (RDL 30/2020 art.4;RDL 18/2021 art.5.2).

3. se mantiene la prohibicién de tramitar ERTES ETOP o de fuerza mayor, incluyendo los
tramitados por limitacién o impedimento de actividad, a las empresas y entidades que
tengan su domicilio fiscal en paises o territorios calificados como paraisos fiscales (RDL
30/2020 art.4; RDL 18/2021 art.5.3).

4. Se renueva el compromiso de mantenimiento del empleo de las empresas
beneficiarias de las exoneraciones durante 6 meses mas. Este compromiso se aplica a
los ERTEs por fuerza mayor (RDL 8/2020 art.22 y disp.adic.6), alos de rebrote (RDL
24/202 art.6) alos ETOP Yy alos ERTESs de limitacion e impedimento de la actividad. A
las empresas que reciban nuevas exoneraciones en las cuotas a la Seguridad Social se
les aplica un nuevo periodo de 6 meses de salvaguarda del empleo. Si la empresa
estuviese afectada por un compromiso de anterior, el inicio del nuevo compromiso se
producird cuando aquel haya terminado (RDL 30/2020 art.5; RDL 18/2021 art.5.4).

5. No se permite la realizacion de horas extraordinarias (RDL 30/2020 art.7; RDL 18/2021
art.5.5).

6. No pueden concertarse nuevas contrataciones, sean directas o indirectas, durante la
aplicacion de los ERTEs. Tampoco pueden establecer nuevas externalizaciones de la
actividad. No obstante, esto si es posible cuando las personas reguladas y que prestan
servicios en el centro de trabajo afectado por las nuevas contrataciones, directas o
indirectas, o externalizaciones, no puedan, por formacion, capacitacion u otras razones
objetivas y justificadas, desarrollar las funciones encomendadas a aquellas, previa
informacidén al respecto por parte de laempresa a la representacion legal de las personas
trabajadoras (RDL 30/2020 art.7; RDL 18/2021 art53.5)

7. Con la finalidad de proteger el empleo, se mantienen las siguientes medidas de
proteccion al empleo (RDL 18/2021 art.5.6):

— No se consideran causas justificativas de despido o extincion del contrato lafuerza
mayor y las causas econémicas, técnicas, organizativas y de produccién en las que se
amparan las medidas de suspension de contratos y reduccion de jornada por causadel
COVID-19 (RDL 8/2020 art.22 'y 23; L 3/2021 art.2).

— El tiempo de suspension de los contratos temporales (incluidos los formativos, los de
relevo o de interinidad) a causa de un ERTE por fuerzamayor o por causas econoémicas,
organizativas o de produccion derivadas del COVID-19 interrumpe el cémputo de su
duracion y de los periodos de referencia equivalentes al periodo suspendido respecto de
las personas trabajadoras afectadas por estas (L 3/2021 art.5).
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ACCIONES FORMATIVAS VINCULADAS A LAS EXENCIONES A LA COTIZACION

Entre el 1-11-2021y el 28-2-2022, para la obtener exenciones ala cotizacion, la empresa
gue solicite un nuevo ERTESs de limitacion o impedimento o cuyo ERTE, anterior a 30-9-
2021, haya sido prorrogado, debe desarrollar acciones formativas para cada una de las
personas afectadas.

A. Requisitos de las acciones formativas. Son los siguientes:

1.0bjetivo: mejorade las competencias profesionales y laempleabilidad de las personas
trabajadoras afectadas por los expedientes de regulacion temporal de empleo. A tal
efecto, se priorizan las siguientes acciones formativas:

— dirigidas a atender las necesidades formativas reales de las empresasy los
trabajadores incluyendo las vinculadas a adquisicidon de competencias digitales;

— que permitan recualificar a las personas trabajadoras, aunque no tengan relacién
directacon la actividad desarrolladaen la empresa.

2. Tipo de formacioén: cualquiera de los previstos en la norma reguladora del sistema de
formacion profesional para el empleo (L 30/2015)

3. Plazo para la prestacion efectivade las acciones formativas: finaliza el 30-6-2022.

4. Numero minimo de horas de formacion por trabajador afectado por el ERTE, segun el
tamano de la plantilla:

—De 10 a 49 trabajadores: 30 horas.
— De 50 o mas trabajadores: 40 horas.

5. Desarrollo de las acciones formativas: durante la aplicacion de la reduccion de jornada
o la suspension del contrato, en el ambito de un expediente ERTE o en tiempo de
trabajo. Deben respetarse los descansos legalmente establecidos y el derecho ala
conciliacion de la vida laboral, personal y familiar.

6. Se debe informar ala RLT de las acciones formativas propuestas.

B. Control de la formacion. Transcurrido el periodo maximo para la ejecucion de las
acciones formativas, la TGSS debe comunicar al SEPE la relacion de personas
trabajadoras por las que las empresas se han aplicado las exenciones entre el 1-11-2021
y 18-2-2022, que debe verificar larealizacion de las acciones formativas. Si el SEPE
verificaque no se han realizado acciones formativas, la TGSS debe informar ala ITSS
para que inicie los correspondientes expedientes sancionadores y liquidatorios de cuotas
por la diferencia entre los importes aplicados y los que hubieran correspondido de no
realizar actividades formativas, respecto de los trabajadores por los que no se hayan
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realizado acciones. No obstante, la empresano esta obligada al reintegro de las
exenciones cuando acredite haber puesto a disposicidon de las personas trabajadoras
acciones formativas.

Para facilitar el intercambio de datos, TGSSy el SEPE han previsto implantar
procedimientos automatizados de interoperabilidad, incluidos servicios web, parael
intercambio de los datos de los que dispongan relativos a la iniciativa de formacion de
empresas para la puestaen marcha de esta linea de bonificacion.

C. Incremento del crédito de laformacion. Las empresas que formen a personas
afectadas por este tipo de ERTE tendran derecho al incremento del crédito parala
financiacion para actividades formativas, en funcion de su tamafio:

— De 1 a 9 personas trabajadoras: 425 euros por persona.
— De 10 a 49 personas trabajadoras trabajadores: 400 euros por persona.

— De 50 0 mas personas: 320 euros por persona.

ERTES POR LIMITACION E IMPEDIMENTO A PARTIR DEL 1-11-2021

El RDL 18/2021 regula, de nuevo, la posibilidad tanto de tramitar nuevos ERTES por
impedimento o limitacién de la actividad como de pasar de ERTES de impedimento a
limitacion y viceversa. Su regulacion es la siguiente (RDL 18/2021 art.2):

- Nuevos ERTES porimpedimento o limitacion de actividad.

A partir del 1-11-2021 y hasta el 18-2-2021 se prevé que las empresas afectadas por
nuevas restricciones y medidas de contencion sanitaria puedan solicitar un nuevo ERTE
por impedimento o limitaciones a la actividad (RDL 30/2020 art.2).

El impedimento o la limitacion de la actividad debe referirse a cada centro de trabajo y los
ERTES deben tramitarse a través del procedimiento regulado en el ET art.47.3.

Se prevé laaplicacion de porcentajes de exoneracién ala cotizacion de la Seguridad
Social durante los meses de noviembre de 2021 afebrero de 2022. En ningln caso estas
exenciones podran tener efectos paralas personas trabajadoras, manteniéndose la
consideracion del periodo en que se apliquen como efectivamente cotizado atodos los
efectos, sin que resulte de aplicacion lo establecido en la LGSS art.20.1y 20.3 (RDL
18/2021 disp.adic .11).

Los porcentajes previstos son los siguientes (RDL 18/2021 art.4):
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a) ERTES de limitacién, segun el nimero de trabajadores el alta o situacion asimilada a

29-2-2020y segun realicen o no actividades formativas (ver actividades formativas):

Plantilla

Sin acciones formativas
para los trabajadores en
ERTE

Con acciones formativas
para los trabajadores en
ERTE

10 o mas trabajadores

40%

80%

50%

80%

Menos de 10 trabajadores

También son beneficiarias de estas mismas bonificaciones las siguientes empresas 'y
entidades:

a) Empresas que pertenezcan a sectores con elevadatasa de cobertura por
ERTE Yy una reducidatasa de recuperacion de actividad cuyo ERTE se prorrogue
a partir del 1-10-2021 (RDL 11/2021 disp. adic 121y 2).

b) Empresas que transiten, entre el 1-10-2021y el 28-2-2021 de un ERTE por
fuerzamayor a un ERTE ETOP (RDL 11/2021 disp. adic 12.1. 29).

c) Empresas que, habiendo sido calificadas como dependientes o integrantes de
la cadenade valor, transiten, entre el 1-10-2021 y el 28-2-2022, desde un ERTE
por fuerzamayor a un ERTE ETOP.

Para la aplicacion de estas medidas extraordinarias en materia de cotizaciony
prestaciones por desempleo deben cumplirse los requisitos y procedimientos
establecidos en estanorma.

En caso de ausenciade resolucién expresa, la solicitud de expediente de regulacion
temporal de empleo de fuerzamayor se entendera estimada.

b) ERTES de impedimento. Las empresas pertenecientes a cualquier sector o actividad
gue tengan autorizado ERTES por impedimento en la actividad (anteriores al 30-9-2021
cuya prérroga haya sido solicitada y posteriores al 31-10-2021) podran beneficiarse
durante los meses de noviembre y diciembre de 2021y enero y febrero de 2022 del
siguiente porcentaje de exencién en la cotizacion a la Seguridad Social:

Plantilla Porcentaje (%)

Cualquieraque sea el numero de
trabajadores

100% de la aportacion devengada durante
el periodo de cierre
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- Pasode ERTEdelimitacion aERTEde impedimentoyviceversa

Una vez que las empresas que hayan obtenido, bien la autorizacion para la aplicacion de
un ERTE por impedimento o por limitacién a la actividad normalizada, o bien la
resolucién estimatoria de la solicitud de prérrogade un ERTE de limitacion o
impedimento anterior al 30-9-2021, pueden transitar de la situacion de impedimento a la
de limitacién o viceversa. El paso de la situacion de impedimento a limitacion o viceversa
no requiere latramitacion de un nuevo ERTE.

En cada momento, se aplican los porcentajes de exoneraciéon correspondientes, en
funcién de lanaturaleza impeditiva o limitativa de la situacion de fuerza mayor en la que
se encuentre laempresa

La empresadebe cumplir las siguientes obligaciones:

a) Comunicar el cambio de situacion, la fechade efectos, y los centros y personas
trabajadoras afectadas, a la autoridad laboral que hubiese aprobado el expedientey ala
representacion legal de las personas trabajadoras.

b) Presentar declaracién responsable ante laTGSS, respecto de cada codigo de cuenta
de cotizacion y mes de devengo, sobre el mantenimiento de lavigencia de los
expedientes de regulacién de empleo (RDL 30/2020 art.2.3). Su presentacion es
suficiente paraaplicar los porcentajes de exencion correspondientes en funcion de la
naturaleza impeditiva o limitativa de la situacion de fuerza mayor en la que se encuentre
la empresaen cada momento.

La autoridad laboral debe trasladar la comunicacion a la ITSS, a efectos del desarrollo de
aquellas acciones de control que se determinen sobre la correcta aplicacion de las
exenciones en el pago de las cuotas de la Seguridad Social.

Se aplican a estos ERTE los requisitos establecidos para el acceso a las medidas
extraordinarias en materia de cotizacion y proteccion por desempleo (RDL 18/2021 art.4).

ERTES FM Y ETOP ANTERIORES AL 1-10-2021

Se prorrogan hasta el 28-2-2022 los ERTES de empleo por fuerza mayor, por limitacion
de la actividad y por causas ETOP (RDL 11/2021 art.1y 2; RDL 8/2020 art.23), que
permanecieran vigentes a 30-9-2021 (RDL 18/2021 art.1).

Para la autorizacion de la prérroga, laempresadebe presentar la solicitud ante la
autoridad laboral que autoriz6 o tramito el expediente correspondiente, entreel 1y el 15-
10-2021. Lasolicitud de prérroga debe acompafarse de la siguiente documentacion:
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— Todo tipo de ERTES: relacién de las horas o dias de trabajo suspendidos o reducidos
durante los meses de julio, agosto y septiembre de 2021 de cada una de las personas
trabajadoras, identificadas en relacion con cada uno de los centros de trabajo.

— ERTEs ETOP (RDL 23/2020 art.23): informe de larepresentacion de las personas
trabajadoras con la que este se negocio aquel.

La falta de solicitud en el plazo sefialado, supondrala finalizacién del ERTE y no sera
aplicable desde el 1-1-2021

Si se ha presentado ladocumentacion exigida, laautoridad laboral debe resolver
favorablemente en el plazo de 10 dias habiles desde la presentacion de la solicitud y
prorroga el expediente hasta el 28-2-2022. En caso de ausenciade resolucion expresa,
la solicitud de prérroga se considera estimada.

En todo caso, y a los efectos que eventualmente procedan, la autoridad laboral debe
remitir el expediente alla ITSS.

Durante el mes de octubre 2021, se mantienen los porcentajes de exoneracion ala
cotizacion establecidos para el mes de septiembre 2021, seguneltipo de ERTEY
namero de trabajadores en plantilla a 29-2-2021 (RDL 18/2021 disp.trans.unica).

Estas previsiones también se aplican a los ERTE aprobados o comunicados entre el 1-
10-2021 y el 31-10-2021, en los mismos supuestos y con las mismas condicionesy
exenciones que les hubiesen correspondido durante el mes de septiembre de 2021,
segun procedarespectivamente para cadatipo de ERTE. Su tramitacion se llevara a
cabo conforme alo dispuesto en el RDL 11/2021 (RDL 18/2021 disp. trans. Unica).

Nota. En caso de ERTEs FM los porcentajes de exencion ala cotizacion previstos son
los siguientes

a) ERTE de impedimento, segun el nimero de trabajadores en alta a 29-2-2020:
— Menos de 50: 100% de la aportacion empresarial.

—50 0 mas: 90% de la aportacion empresarial.

b) ERTE de limitacién, segun el nimero de trabajadores en alta a 29-2-2020:

— Menos de 50: exoneracion del 75%;

— 50 0 mas trabajadores: exoneracion 65%.
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5. Aprobado el Salario Minimo Interprofesional para 2021

RD 817/2021, BOE 29-9-21

Resumen

Se fijala cuantiadel SMI vigente a partir de septiembre de 2021 quedando establecida
en 32,17 euros diarios 0 965 euros mensuales. Estas cuantias, que suponen un
incremento del 1,579% con respecto alas fijadas hasta agosto de 2021, no resultan de
aplicacion, salvo que se acuerde lo contrario, en las normas no estatales y en las de
caracter privado que utilicen el SMI como referencia.

Desarrollo

Se fijala cuantiadel SMI vigente a partir del 1-9-2021 que supone un incremento del
1,579% con respecto alas fijadas hasta el 31-8-2021.

En el periodo comprendido entre el 1-9-2021 y el 31-12-2021, las cuantias del SMI son
las siguientes:

SMI diario 32,12 €

SMI mensual 965 €

SMI anual a efectos de

> - 13.510€
compensacion y absorcion

SMI jornada legal en actividad
para trabajadores eventuales y 45,70 €
temporeros

SMI hora de empleados de

7,55€
hogar

Las nuevas cuantias del SMI no van a ser de aplicacion alas normas de

las Comunidades o Ciudades autbnomas y entidades locales y contratos y

pactos privados vigentes a 30-9-2021 que utilicen el SMI como indicador o referencia. En
estos casos, salvo disposicién expresa o pacto en contrario, se tomara como referencia
la cuantiadel SMI vigente hasta ahora.

Estas excepciones no afectan alos salarios fijados en contratos o pactos privados en
cuantia inferior al nuevo SMI, que deberan modificarse para alcanzar estas cuantias
siendo de aplicacion las reglas sobre compensacion y absorcion.
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6. Publicadala “ley rider”

L 12/2021, BOE 29-3-21

Resumen

Con vigenciadesde el 30-9-2021, se hapublicado laL 12/2021, de 28 de septiembre,
resultado de la tramitacion parlamentaria como proyecto de ley del RDL 9/2021, de 11 de
mayo, por el que se regul6 lapresuncion de laboralidad de las actividades de reparto en
el ambito de plataformas digitales. La Ley reproduce, sin modificar, el contenido del RDL
9/2021.

Desarrollo

LaL 12/2021 es el resultado de la tramitacion parlamentaria del RDL 9/2021, que se
aprobo con la finalidad de garantizar los derechos laborales de las personas dedicadas al
reparto en el ambito de plataformas digitales (riders), y acoger ladoctrinade TS que
declaré la laboralidad de la prestacion de servicios através de plataformas digitales (TS
25-9-20).

La Ley reproduce en el Predmbulo los argumentos que justificaron la aprobacion urgente
del RDL por la necesidad de adaptar la legislacién laboral a los cambios que conlleva la
introduccién de las nuevas tecnologias en la prestacion de servicios de reparto.

La nueva norma también constade un Unico articulo, por el que se modificael ET en los
siguientes términos, y dos disposiciones finales:

a) Presuncion de laboralidad. Se incluye en el texto del ET una nuevadisposicion
adicional, la 232, en la que se presume incluida en el ambito de aplicacion del ET la
actividad de las personas que prestan servicios retribuidos de reparto o distribucion de
cualquier tipo de producto o mercancia, cuando la empresa ejerce sus facultades de
organizacion, direccién y control através de una plataforma digital, mediante la gestion
algoritmica del servicio o de las condiciones de trabajo. Esta presuncion no afectaalo
establecido en el ET art.1.3.

b) Derechos de informacion y consulta de larepresentacion legal de las personas
trabajadoras. Se afiade un nuevo apartado d) en el art.64.4 del ET, por el que se
reconoce el derecho del comité de empresaaser informado de los pardametros, reglas e
instrucciones en los que se basan los algoritmos o sistemas de inteligencia artificial que
afectan a la toma de decisiones que pueden incidir en las condiciones de trabajo, el
acceso y mantenimiento del empleo, incluidala elaboracion de perfiles.
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La Ley entraen vigor el 30-9-2021, dia siguiente a su publicacién en el BOE.

7. Readmision en despido improcedente por defecto de forma:
écuando puede efectuarse el nuevo despido?

STSUD 7-9-21

Resumen

El TS declara que si el despido objetivo se declaraimprocedente por defectos formales,
el nuevo despido puede efectuarse tanto unavez producida lareadmision, como en el
momento de la incorporacion del trabajador, sin que sea necesario que se produzca,
previamente, una efectiva prestacion de servicios.

Desarrollo

La empresadespide al trabajador por causas econdémicas, despido que es declarado
improcedente por defectos de forma condenando ala empresa a la readmision o
indemnizacion del trabajador en sentenciade 6-6-2017. El 15-7-2017, laempresa opta
por la readmisiény el 16-7-2017, sin que el trabajador haya podido reincorporarse,
efectiaun nuevo despido basado en las mismas causas que acaba siendo declarado
procedente. El trabajador considera que se ha producido unareadmision irregular y
presentarecurso contralamisma. Mientas en la instancia se considera posible que el
empresario haga coincidir la readmision del trabajador con un nuevo despido, en
suplicacion se declara la irregularidad de la readmision, extinguiendo larelacion laboral y
reconociendo el derecho del trabajador a percibir la correspondiente indemnizacion y
salarios de tramitacion. Disconforme, laempresainterpone recurso de casacion parala
unificacion de doctrina.

La cuestidn a decidir consiste en determinar laregularidad o no de la readmision
efectuada.

Para resolver lacuestion, el TS recuerda que su doctrina sobre lareadmision ha
establecido que cuando un despido haya sido declarado improcedente por incumplir los
requisitos formales del despido y se opte por lareadmision, el empresario puede realizar
un nuevo despido por las mismas causas, en el que se cumplan los requisitos formales
defectuosos u omitidos en el precedente. No se trata de una subsanacion del despido
anterior, sino un nuevo despido con efectos desde su fecha. Es decir, la readmision
recompone larelacion laboral, pero esta puede ser nuevamente declaradaresueltapor el
empresario, mediante un nuevo despido, en el que se subsanen los defectos formales
que dieron lugar a la nulidad del anterior. Esta nuevaresolucion contractual se puede
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efectuar unavez producidalareadmision a que obligala declaracion de improcedencia
del despido anterior y, también, en el momento de la incorporacion del trabajador, sin que
sea necesario que se produzca, previamente, una efectiva prestacion de servicios.

En el supuesto enjuiciado, tras la opcidon por lareadmision, la empresadespidio al
trabajador alegando las mismas causas del despido anterior, subsanando los defectos
formales; comunicacion que dio lugar a una nueva extincion del contrato que fue
impugnada por el trabajador y finalmente calificada como procedente, sin que se haya
considerado que nuevaextincion fuerailicita al proyectarse sobre unarelacion laboral
previamente rotay extinguida considerando que lase habiarecompuesto y que, en
funcién de lo explicado en el fundamento anterior, larelacién laboral estaba viva, sin
necesidad de la efectiva prestacion de servicios, y que, consecuentemente, lanueva
extincion podia producirse sin traba alguna.

Por todo ello, se estima el recurso de unificacion de doctrina planteado, confirmando la
sentenciade instancia.

8. Representacion de los trabajadores. ¢Se pueden acumular

los créditos horarios reconocidos legal y
convencionalmente?

SAN 19-7-21

Resumen

La AN dictamina que si el convenio colectivo reconoce al delegado sindical la condicion
de representante de los trabajadores, laempresa debe permitirles disfrutar de los
créditos horarios reconocidos legal y convencionalmente aambas figuras pues tienen
funciones diferentes. Lo contrario supone unavulneracioén del derecho ala libertad
sindical.

Desarrollo

El sindicato USO constituye seccion sindical en laempresa —que cuentacon 743
trabajadores repartidos en centros de trabajo de todo el territorio espafol - designando un
delegado sindical estatal que forma parte, ademas, de la Comisién de Garantias del
Convenio Colectivo. El delegado sindical, comunica a la empresaque va a comenzar a
hacer uso de 75 horas mensuales de crédito sindical resultado de la suma de las 40
horas otorgadas por el convenio colectivo alos representantes sindicales en la Comision
de Garantiay las 35 horas establecidas legalmente para los representantes de los
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trabajadores en empresas de entre 500 y 750 empleados (LOLS art.10.3 y ET art.68),
condicion esta Ultima que el propio convenio reconoce ala representacion sindical que
forme parte de la citada Comision. Ante la negativa de la empresa, que Unicamente
acepta las 40 horas mensuales reconocidas en el convenio por considerarlas una mejora
de lo establecido legalmente, el sindicato presenta demanda considerando vulnerado su
derecho ala libertad sindical.

La AN consideraque la conductade la empresa priva al delegado sindical
injustificadamente del crédito horario legalmente establecidoy, por tanto, del ejercicio de
las funciones que tiene reconocidas legalmente.

Y es que la LOLS otorgaal sindicato la determinacién del ambito de la seccién sindical
pudiendo nombrar delegados sindicales a nivel de empresa o a nivel de centro de
trabajo. Pero si opta por nombrarlos a nivel de empresa, el nimero de trabajadores que
determina el crédito horario del delegado sindical es el de la empresaen su conjunto, y
no el de cada uno de sus centros de trabajo. Aplicando esta doctrina al caso analizado, y
teniendo en cuenta que laempresa cuentacon 743 trabajadores, al delegado sindical le
corresponde el mismo crédito que corresponderia alos miembros del comité de empresa
y que, para empresas de entre 501 a 750 trabajadores queda establecido en 35 horas
mensuales (LOLS art.10.3; ET art.68).

El hecho de que el convenio colectivo contemple un érgano especifico de representacion
de los trabajadores (el Comité de Garantias) no es 6bice para el reconocimiento de la
condicion y estatus del delegado sindical pues al primero se le atribuye la representacion
unitaria mientras que el segundo es un representante de sindical y tienen funciones
diferentes.

Por ello, la AN estima la demanda y ordena el cese inmediato del comportamiento
antisindical de la empresa asi como el abono de una indemnizacion de 3.000 euros por
los dafios y perjuicios causados.

9. Complemento de maternidad: computan los hijos nacidos
muertos tras 180 dias de gestacion

STSJ Cantabria 2-7-21

Resumen

El TSJ Cantabria, siguiendo lajurisprudencia de otros Tribunales Superiores de Justiciay
aplicando la perspectiva de género, declaraque, a efectos de complemento de
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maternidad, el concepto de nacimiento de un hijo debe entenderse en sentido amplio,
incluyendo todo desprendimiento del seno materno transcurridos 6 meses de gestacion.

Desarrollo

La trabajadora, que tiene reconocida una pensién de jubilacion con un complemento de
maternidad del 10% por el nacimiento de tres hijos, solicitaal INSS que el citado
complemento seareconocido en el porcentaje del 15% por nacimiento de cuatro hijos,
computandose ala criatura que dio a luz y fallecié en 1982. Desestimada la solicitud, la
pensionistainterpone demanda que es desestimada en la instancia, que entiende que la
ley exige que se computen los hijos nacidos vivos y la pensionista alumbré una criatura
abortiva muertaantes de nacer y desprenderse del seno materno. Interpone recurso de
suplicacion ante el TSJ.

La cuestion que se debate consiste en determinar qué hijos han de computarse para
determinar el porcentaje correspondiente al complemento por maternidad y si deben
incluirse los hijos nacidos muertos tras el periodo de gestacion.

Para resolver lacuestion el TSJ recuerda que la cuestion ha sido analizada tanto por su
jurisprudencia como por lade otros TSJ, que han realizado las siguientes
consideraciones:

1. Lafinalidad del complemento de maternidad ha sido compensar la aportacion
demogréficaa la Seguridad Social. Aunque inicialmente la legislacién Espafiola lo
concedia Unicamente a las mujeres madres y a partir de la TJUE 12-12-19, C-450/2018,
gue aprecio discriminacion por razén de sexo, también se concede por laaportacion de
los hombres. Esta regulacion se enmarca en la de aplicacién del principio de igualdad
efectivade trato y de oportunidades entre hombres y mujeres (LO 3/2007 art.3) cuyo
objetivo es suavizar las consecuencias de discriminaciones histéricas que han gravado
mas intensamente a las mujeres que a los hombres, pretendiendo eliminar, cuando no
disminuir, la brechade género en las prestaciones de SS.

2. El concepto de maternidad debe interpretarse de manera amplia y de conformidad con
la perspectivade género, que implicalo siguiente:

— El concepto juridico de nacimiento lleva aparejado un proceso previo de embarazo o
gestacion, asi como de parto biol6gico y de recuperacién con conse cuencias laborales y
de cotizacion que deben anudarse a la procreacion. Desde la perspectiva de género,
deben excluirse las exigencias que solo versen sobre una aportaciéon demogréfica
biolégica positiva, al suponer unavision sesgada que resulta discriminatoria e ilegal.

— El complemento de pension, tiene naturaleza juridicade pension publica contributiva, y
la fechadel hecho causante es la de las pensiones que complementa. Al no establecer
nada respecto de la legislacion aplicable, se entiende que el concepto de nacimiento a
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tener en cuentadebe de ser el vigente ala fechadel hecho causante. Desde la
perspectivade género, se entiende que el hecho de haber dado aluz un ser que no
alcanza personalidad por considerarse como «criatura abortiva», supuso parala madre
una limitacion en el acceso y mantenimiento del empleo equivalente ala provocada por
un parto con éxito, ya que igualmente estuvo embarazada, parid y precisé descanso
recuperatorio.

Aunque en el supuesto enjuiciado el hijo nacié muerto, conforme ala Ley de Igualdad
nacio a los 9 meses de gestacion, y se debe compensar unasituacion de discriminacion
que las mujeres han sufrido por ser trabajadoras y madres de mas de un hijo. Considera
gue si el legislador, en aras a superar la brecha pensional derivada de esa brecha
salarial historica, ha tomado en consideracion el nacimiento de un hijo para generar el
complemento, esa expresion se debe entender en el sentido amplio de incluir todo
desprendimiento del seno materno transcurridos los 180 dias de gestacion.

Por todo ello, se estima el recurso revocando la sentencia de instancia.

10. Se aprecia discriminacidn salarial por razon de sexo
entre dos categorias profesionales analizando los datos
desagregados por sexo

STSJ Las Palmas de Gran Canaria 27-7-21

Resumen

El TSJ Las Palmas declara la existencia de discriminaciéon salarial por raz6n de sexo
entre dos categorias profesionales -“pedn”y “pedn polivalente”- que, realizando trabajos
de igual valor, perciben diferente retribucion estando la categoriainferior feminizaday la
superior masculinizada. Por ello, condenaa la empresaa abonar a la categoria inferior la
misma retribucion que la prevista convencionalmente parala categoria mejor pagada.

Desarrollo

El comité de empresa denunciala existencia de discriminacién salarial por razén de sexo
en las retribuciones establecidas en el convenio colectivo paralas categorias
profesionales de pedny pedn polivalente. La plantillade peones (integradaen un 59,57%
por mujeres) percibiaun salario inferior en 1.490,20 euros anuales al de la plantilla de
peones polivalentes (integrada en un 90,90% por hombres) pese arealizar funciones
sustancialmente idénticas. La demanda es desestimada en instancia alegando el juzgado
gue la plantilla de peones no es exclusivamente femeninay que las funciones
desarrolladas por ambas categorias son distintas ya que el pedn polivalente realizala
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jornada también de nochey a las funciones de barrido se afiade la recogida de trastos. El
comité de empresa acude en suplicacion ante el TSJ Las Palmas de Gran Canaria que,
detectado el impacto de género que tiene el conflicto y los indicios de discriminacion
salarial indirecta por razén de sexo en base a la composicion desagregada por sexos en
ambas categorias profesionales, analiza la cuestion integrando la perspectiva de género.

La cuestion consiste en determinar si los trabajos realizados por las dos citadas
categorias profesionales son iguales o de igual valor a los efectos de poder constatar si
existe la discriminacion salarial que se denuncia.

El TSJ considera que las dos categorias profesionales, de acuerdo con la propia
literalidad de sus definiciones contenidas en el convenio colectivo aplicable, realizan un
trabajo sustancialmente de igual valor ya que:

1. La propiadenominacién de ambas categorias es casi idéntica. La Unica diferenciaes
el término “polivalente” que significa que vale para muchas cosas, lo que no se
corresponde con las dos actividades (barrido y recogida de trastos) asignadas a esta
categoria profesional, unamas que la asignada a la categoriade pedn (barrido).
Ademas, la empresano ha explicado en qué consiste la recogida de trastos ni el
porcentaje de jornada dedicada a esta actividad.

2. En ambas categorias se requiere idénticaformacion y capacidades ya que se requiere
“Unicamente la aportacion de esfuerzo fisico y atencion”, siendo buena pruebade ello
gue la coberturatemporal de las trabajos asignados a un pedn polivalente son cubiertas
habitualmente por personas con categoria de pedn sin necesidad de formacion adicional.

3. La nocturnidad afiadida al pedn polivalente no justifica su mayor retribuciéon porque la
literalidad del convenio prevé que las funciones pueden desempefiarse también en
horario diurno y en este caso no se establece disminucion salarial alguna.

En estas circunstancias, el TSJ considera que la empresano ha justificado la
razonabilidad de la diferente retribucion entre las categorias profesionales comparadas'y,
probadala feminizacién de la categoriainferior y la masculinizacion de la superior,
concluye que existe discriminacion salarial por razon de sexo derivada del
establecimiento de categorias diferentes para el desempenio de trabajos de igual valor.
En consecuencia, el TSJ estima parcialmente el recurso y declarala nulidad de la
categoria profesional de pedn condenando ala empresa a abonar a este colectivo
(mujeres y hombres) idénticas retribuciones salariales a las previstas convencionalmente
para la categoriade pedn polivalente.
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11. Expulsar al trabajador despedido del grupo de
whatsapp corporativo no vulnera su derecho al honor

STSJ La Rioja 13-5-21

Resumen

No hay vulneracién del derecho al honor y a la propiaimagen por ser expulsado del
grupo de whatsapp corporativo al ser despedido, dado que se tratade una herramienta
mas de trabajo. Ademas, el mero conocimiento del despido por otros compafieros no
implica que conozcan los motivos del mismo.

Desarrollo

El trabajador es despedido por causas objetivas, por amortizacion del puesto de trabajo
(ET art.52.c). Aunque laempresalle cita para comunicarle la extincién en las propias
oficinas el 30-4-2020, al igual que hizo con otros dos trabajadores, sin embargo, no pudo
acudir al estar confinado por ser contacto directo con un positivo de COVID-19, su
madre, que ademas habia sido ingresada.

Finalmente, el despido se produce con fecha de efectos del 6-5-2020, indicandole que la
empresa esta dispuesta a reconocer laimprocedencia en conciliacion administrativa. El
30-4-2020 se le excluye del chat de Whatsapp utilizado por su grupo de trabajo.

El trabajador presentademandaen la que solicita la nulidad del despido. Entre otras
cuestiones, solicitala declaracion la vulneracién del derecho al honor y a la propia
imagen por haber sido expulsado del grupo de Whatsapp de 120 personas trabajadoras
de la empresa.

El TSJ La Rioja recuerda que, el ambito de las relaciones laborales, el derecho ala
propiaimagen no tiene desarrollo legal, aunque existen multiples alusiones alo largo del
ET que imponen al empresario limites en el ejercicio de sus facultades de organizacion,
direccion y control del trabajo, en consonanciacon la Const art.18. La ausencia de una
regulacion especificahace necesario acudir ala doctrinadel TCo.

Asi, el derecho al honor hasido definido como el derecho al respeto y al reconocimiento
de la dignidad personal que se requiere parael libre desarrollo de la personalidad en la
convivenciasocial, sin que puedasu titular ser escarnecido o humillado ante uno mismo
o los demas.

En el caso en cuestion, el TSJ estima que no existe tal vulneraciéon de su derecho al
honor e imagen profesional. El trabajador no ha acreditado que los motivos del despido,
notificado en legal forma, hayan trascendido aterceros. Ademas, el conocimiento por

otros de su despido no implica per se que conozcan los motivos del mismo y, en
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consecuencia, el demérito asu valia o consideracion profesional. Por otra parte, en tanto
gue conformaba una herramienta de trabajo, la exclusién del grupo de Whatsapp resulta
coherente con laextincion del contrato.

12. Simular ser contacto estrecho de un positivo de COVID
es causa de despido

STSJ Valladolid 24-6-21

Resumen

El TSJ declara que es causa de despido por transgresion de labuenafe contractual la
conductade una trabajadora simulando una situacion de riesgo de contagio -haber sido
contacto con un positivo-, que no erareal. Ademas, imputa falsamente la faltade
mascarillas ala empresa.

Desarrollo

La trabajadora, que presta servicios de ayuda a domicilio, tras ser contacto estrecho de
un positivo por COVID (hermano de unade las personas a las que auxilia) indica al
servicio médico que no utiliza mascarilla en su puesto de trabajo porque laempresa no
se la facilita y, en consecuencia, lo abandona hasta la realizacion y resultado de la
prueba PCR.

En cuanto que la empresa comprueba que ha mentido —si llevaba mascarilla- para
simular una situacion que no ha tenido lugar y, que en estos momentos se cataloga de
accidente laboral, causando un perjuicio para los clientes y para la empresa, simulando
una baja médica procede asu despido disciplinario por transgresion de labuenafe
contractual. En la carta de despido también alega que la empresasi proporciona
mascarillas, aunque la trabajadora se niega a recogerlas por no estar de acuerdo con el
método de distribucion utilizado (comunicacion através de un grupo de whastapp).

EL TSJ estima el recurso de suplicacion y confirmala procedenciadel despido al
considerar que laconductade la trabajadora constituye unatransgresion de labuenafe
contractual sefialando lo siguiente:

— Para que la transgresion de labuenafe contractual que debe regir en larelacion laboral
y el abuso de confianza en el desempefio del trabajo sean causa de despido se exige la
falta imputada consistaen un incumplimiento grave y culpable del trabajador.
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— Manifestar a los servicios médicos que no llevaba mascarilla es faltar a la verdad y el
atribuir esa circunstanciaa que la empresano se las proporcionano solo unamentira
sino una imputacion de falta a la empleadora que claramente merece la calificacion de
transgresion de labuenafe contractual.

— No se ha simulado una enfermedad, pero si se ha mentido acerca de una situacion de
riesgo de contagio, por ser contacto estrecho, que nunca existid, porque portaba
mascarilla, dando lugar a una situacién de aislamiento y de IT. Lo que constituye
claramente una conducta que merece la calificacion de incumplimiento grave y culpable.

— Carece de relevanciala alegacion de la trabajadora de que no comparte el método
utilizado por la empresa para proporcionar los equipos de proteccion.

13. Contrato de obra o servicio. Las campainas contratadas

para actividades de Contact Center no tienen sustantividad
propia

SAN 9-9-21

Resumen

La AN anula la parte del convenio colectivo de contact center que identifica las tareas y
trabajos que serian considerados como legitimos contratos temporales de obra, por no
corresponderse con laactual interpretacion judicial del art.15.1.a ET. Rechaza de esta

forma que tengan sustantividad propiatodas las campaiias o servicios contratados por
un tercero parala realizacion de actividades o funciones de contact center.

Desarrollo

Los sindicatos firmantes del convenio colectivo de contact center presentan demandade
impugnacion de convenios con la pretension de que se declare lailegalidad del art.14.b
tras el cambio de doctrinadel TS en relacion con los requisitos de autonomiay
sustantividad propia que justifican los contratos de obra o servicio en el marco de
contratas prestadoras de servicio. EI TS venia entendiendo que laduracién del contrato
de obra o servicio quedaba vinculado a la duracion de la contrata, siendo la finalizacién
de esta la causa de extincidon de aquel. A partir de la sentencia TS 29-12-20, EDJ 748575
se altera la perspectiva del andlisis del problema, centrandolo ahorano en la duracion de
la contrata sino en si concurren los requisitos definitorios del contrato temporal de obra.
Aprecia, de este modo, que en este tipo de actividades no es posible aceptar ni la
autonomia ni la sustantividad porque el objeto de la contrata es la actividad ordinaria,
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regular y basica de la empresa. Resulta, por tanto, il6gico sostener que el grueso de la
actividad tenga el caracter excepcional a que el contrato para obra o servicio busca
atender.

Los sindicatos entienden que es contrario al actual criterio jurisprudencial el primer
parrafo art.14.b del convenio de contact center que establece, re specto del contrato por
obrao servicio determinado que “Esta modalidad de contratacion serala mas
normalizada dentro del personal de operaciones. A tales efectos se entendera que tienen
sustantividad propiatodas las campafias o servicios contratados por un tercero parala
realizacion de actividades o funciones de contact center cuya ejecucion en el tiempo es,
en principio de duracion incierta, y cuyo mantenimiento permanece hastala finalizacion
de la campafa o cumplimiento del servicio objeto del contrato”. Por ello, solicitan la
ilegalidad del citado parrafo.

La AN consideraque la conclusién ala que llegan los demandantes es acertada ya que
la redaccion de la norma convencional, al identificar como temporales los contratos
vinculados a la campafia o servicio contratado se aparta de las actuales exigencias
jurisprudenciales. No encuentrainconveniente en mantener la parte del articulo que
manifiesta que el contrato de obra es la modalidad de contratacion mas normalizada
dentro del personal de operaciones puesto que no identifique los trabajos o tareas
dotados de sustantividad propia susceptibles de encajar en la modalidad de contrato
temporal de obray, por ello, no tiene relevancia préactica. Si anula, en cambio, el resto del
contenido del parrafo ya que define e identifica las tareas y trabajos que serian
considerados como legitimos contratos temporales de obray que no se corresponde con
la interpretacion judicial del art.15.1.aET.

Por ello, la AN estima parcialmente la demanda y anula y deja sin efecto el segundo
apartado del primer péarrafo art.14.b del convenio de contact center.

14. Se declara no justificado un traslado al existir la
posibilidad de teletrabajo

STJ Galicia 8-6-21

Resumen

El TSJ Galicia declara no justificado el traslado de un administrativo a una oficinade otra
localidad, cuando en la empresa ya existe un protocolo de teletrabajo. Considera, que
con las nuevas tecnologias, las tareas propias de esta profesion (elaborar facturas,
recibos, recibir y editar correos electronicos...) se puedenrealizar en cualquier oficinao
domicilio.
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Desarrollo

La trabajadora, auxiliar administrativo, tiene su puesto de trabajo en Ribadeo (Lugo). En
2018 acuerdacon la empresa desplazarse a Mondofiedo (Lugo) adiario para realizar su
labor. La empresa le compensalos desplazamientos. No obstante, en 2020 se le
comunica su traslado al centro de trabajo sito en el Poligono Pocomaco (A Corufia).

La trabajadora interpone demanda por modificacion sustancial de condiciones de trabajo,
gue la sentenciadel Juzgado de lo Social estima y: declara el traslado injustificado y que
la trabajadora sea repuestaal centro de trabajo de Mondofiedo; mantiene el
complemento por desplazamiento; condenaala empresaa una indemnizacién por dafos
y perjuicios.

La empresarecurre y alega que el traslado se basa en razones organizativas y
econdmicas, ya que la empresatiene centralizada su actividad administrativa en el
Poligono Pocomaco (A Corufia) y carece de personal de la categoria de auxiliar
administrativo en la provinciade Lugo, por lo que solo mediante su traslado puede
ofrecer ala trabajadora una ocupacion efectiva. Aiade que no ha existido perjuicio
derivado del traslado que justifique laindemnizacioén fijada en la sentencia, ya que la
actora no se ha incorporado ni haviagjado al centro asignado.

El TSJ estima parcialmente el recurso, por las siguientes razones:

a) Teniendo en cuenta la categoria profesional de auxiliar administrativa de la
demandante y las tareas que realiza (elaborar facturas, recibos, cartas, archivar, recibiry
editar mails y notificaciones etc.,) y que existe un protocolo de teletrabajo en laempresa,
no parece justificado su traslado para prestar servicios en el poligono de Pocomaco (A
Corufa) cuando puede realizar sus funciones desde Mondofiedo (Lugo), através de los
modernos medios de comunicacion existentes actualmente, como internety otros .

b) La indemnizacién es injustificada, por lo que la deja sin efecto, ya que la demandante
permanece en ERTE desde que se inicio el confinamiento por COVID-19 y no haexistido
perjuicio alguno derivado del traslado.
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15. éPuede causar IT un trabajador en alta que no pudo

incorporarse a la empresa?

STSUD 27-7-21

Resumen

El TS declara que tiene derecho ala prestacion por incapacidad temporal por
encontrarse en situacion asimilada al alta, un trabajador cuya alta es cursada por la
empresacon caracter previo al inicio de la actividad, pero no puede incorporarse ala
misma al sufrir un accidente no laboral que causala baja.

Desarrollo

Situacion asimilada al alta

El trabajador es contratado por la empresa para prestar sus servicios como personal de
mantenimiento en otra distinta.

A tal efecto, laempresacursa su alta con efectos desde el 12-3-2013, fechaen laque
estaba prevista su incorporacién. No obstante, estano se produce por problemas con la
tramitacion de la preceptiva documentacion por parte del empresario. El 13-2-2013 el
trabajador sufre un accidente doméstico con resultado de baja por contingencias
comunes. Posteriormente el empresario procedio ala anulacién del alta en su dia
cursada.

El trabajador solicita la prestacion por IT que es denegada por Mutua al considerar que
no cumple el requisito de alta. En primera instancia se estima la demanda por considerar
cumplido el requisito de alta y es revocada en suplicacion. En consecuencia, el
trabajador interpone recurso de casacion parala unificacién de doctrina.

La cuestidén que se debate consiste en determinar si se considera o no en situacion
asimilada al alta a la Seguridad Social, en relacion a la Incapacidad Temporal, a un
trabajador cuya alta previafue cursadapor la empresa, sin que pudieraincorporarse al
trabajo por sufrir un accidente doméstico que dio lugar ala baja médica del trabajador
por la que solicita la prestacion.

Para resolver lacuestion el TS recuerda que, con relacion al requisito de alta, la
jurisprudenciadel TS haatenuando su exigencia, mediante una interpretacion
humanizadora que ponderallas circunstancias de cada caso concreto con el fin de evitar
supuestos no justificados de desproteccion.

Aplicando esta doctrina, entiende que aunque lalegislacion aplicable (RD 84/1996
art.32.3.1y 35) obligariaa entender que el trabajador no se encontraba en situacion
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asimilada al alta, lo cierto es que las circunstancias concurrentes en el caso, llevan a la
solucion contraria.

En el supuesto enjuiciado, en cuanto que el trabajador se ha presentado en lafecha
prevista en su puesto de trabajo, al que no pudo acceder por razones no imputables él,
no se le pueden denegar los efectos del alta cuando al dia siguiente sufre un accidente
domeéstico que le ha impedido incorporarse a su puesto de trabajo, negandosele la
prestacion a la que hubieratenido derecho silaempresael dia anterior le hubiera
permitido el acceso.

Por ello, aplicando la doctrina flexibilizadora, el TS concluye que concurre el presupuesto
de encontrarse en situacion de asimilada al alta a los efectos de acceder ala prestacion
de IT puesto que es fundaday razonablemente explicable que pudiera haber dilatado su
incorporacion ala empresa ante el acaecimiento de un accidente doméstico que dio lugar
a la baja médica por la que solicita la prestacién. En tal situacién no puede presumirse un
abandono por parte del trabajador del Sistema de Seguridad Social, puesto que por su
estado no pudo realmente incorporarse a su puesto de trabajo.

Por todo ello, se desestima el recurso formulado del demandante, casando y anulando la
sentenciarecurrida, declarando lafirmeza de la sentencia de instancia.

16. Las condiciones recogidas en un convenio colectivo
que pierde vigencia no se contractualizan para los jubilados

STS 7-7-21

Resumen

Una vez finalizado el plazo de ultraactividad sin que exista convenio de ambito superior
aplicable, siguen aplicandose las condiciones del convenio ya caducado como
incorporadas a sus contratos desde el comienzo de larelacion laboral, pero tnicamente
a los trabajadores que tuvieran contrato vigente en el momento de la pérdida de vigencia
normativa del convenio, lo que no sucede con el personal jubilado.

Desarrollo

Tras un largo periodo de negociaciones -con mas de 49 reuniones- sin alcanzar un
acuerdo para la renovacion del convenio colectivo denunciado, ENDESA da por
terminada totalmente su vigencia dado que habia transcurrido el periodo de ultraactividad
pactado. En consecuencia, laempresa comunica que va a mantener las condiciones de
trabajo de los contratos individuales, no asi los beneficios sociales del personal pasivo
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gue no continuaran en vigor. De este modo, el personal jubilado deja de percibir, entre
otros, el suministro de energiaeléctricabonificaday la ayuda escolar.

Los sindicatos solicitan el mantenimiento de los derechos sociales que veniadisfrutando
el personal pasivo mediante la presentacion de demanda de conflicto colectivo que la AN
desestima. Los sindicatos recurren casacion denunciando lainfraccion del art.86.3 ET.

El TS distingue entre las distintas formas de pérdida de vigenciade un convenio: si se
debe a la sustitucién por uno nuevo, se aplica integramente lo regulado en el nuevo
colectivo; si se debe a la finalizacion de su plazo de vigencia, tras la ultraactividad
pactada o previstalegalmente el convenio que finaliza su vigencia desaparece del
ordenamiento juridico. En este Ultimo caso, y salvo pacto en contrario que aqui no existe,
la pérdida de vigenciadel convenio es total y se proyectatanto sobre los trabajadores
expresamente incluidos en el convenio como alos beneficiarios de alguna de sus
clausulas aunque no estén expresamente nominados en el ambito de aplicacion del
convenio. Por ello, no es admisible la tesis de que el convenio colectivo deja de estar
vigente paralos trabajadores incluidos en su ambito de aplicacién pero se mantiene
vigente paralos trabajadores jubilados y familiares. Cuando el convenio colectivo
desaparece por perdida de vigencia sin que exista convenio que lo sustituya, se
desvanece la fuente que constituia el origen de los derechos y obligaciones relativos a
los derechos y beneficios de las personas que no tenian ningun tipo de vinculacion con la
empresaque, por tanto, también desaparecen.

Tampoco puede considerarse una condicién mas beneficiosa. El caracter normativo del
convenio colectivo impide considerarlo como fuente de condiciones mas beneficiosas
puesto que no se trata de un acto de voluntad empresarial de atribuir a sus trabajadores
una ventaja o un beneficio social que se incorpora al nexo causal. Por otro lado, no
puede existir condicidon mas beneficiosa entre laempresay, como en el caso analizado,
guien ya no tiene ningunavinculacion con ella por no existir entre ellos vinculo
contractual laboral.

Rechaza también el TS que se haya producido una contractualizacion de los beneficios
sociales de los trabajadores jubilados. La doctrinadel TS establece que finalizado el
plazo de ultraactividad sin que exista convenio de ambito superior aplicable, seguiran
aplicandose las condiciones del convenio ya caducado no ya como condiciones
normativas sino como incorporadas a su contrato desde el comienzo de larelacion
laboral (TS 18-5-16, EDJ 104772), pero Unicamente alos trabajadores que tuvieran un
contrato vigente en el momento de la pérdida de vigencia del convenio, lo que no sucede
con el personal pasivo a que se refiere el caso analizado.

Tampoco considerael TS que exista por parte de los trabajadores un acto de disposicién
de los derechos reconocidos por convenio colectivo (ET art.3.5). Los beneficios sociales
no desaparecen porque los jubilados o familiares hayan renunciado a ellos, sino porque
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al desaparecer el convenio que constituia su fuente, laempresa entendié que yano
estaba vigente y, por lo tanto, ya no tenia obligacion de aplicarlos.

Por ello, el TS desestima los recursos de casacion y confirmay declara la firmezade la
sentenciarecurrida.

17. Desconexiones durante el teletrabajo: éson causa de
despido?

SJS Santander 15-6-21

Resumen

El despido disciplinario de un teletrabajador por no cumplir las horas del contrato por
continuas desconexiones del sistema es improcedente cuando no se pruebasu
voluntariedad y, ademas, existen indicios de que si se han producido por fallos en el
sistema.

Desarrollo

El trabajador ha estado prestando sus servicios mediante el sistema de teletrabajo desde
su domicilio desde el mes de abril de 2020 hasta su despido disciplinario. Laconexion
se realizaba con el propio ordenador y mévil del demandante. La empresaalega en la
carta de despido que el trabajador no ha cumplido con las horas de trabajo planificadas
ya que se ha desconectado antes de finalizar las horas de contrato, no justificando
algunas dichas desconexiones. El trabajador alega que las desconexiones obedecenno
a una falta de puntualidad sino a un fallo del sistema.

El JS estima la demandada por no considerarse probado el incumplimiento alegado por
el empresario en la carta de despido por las siguientes razones:

-Las alegaciones del trabajador estableciendo que las desconexiones son debidas a
fallos del sistema cuenta con indicios de verosimilitud -se han aportado pantallazos que
evidencian que el trabajador poniaen conocimiento de laempresa los problemas de
conexion- y no han sido desvirtuadas por la empresa.

— No figuraninguna advertencia previade la empresa para corregir lasupuesta
desconexion voluntaria, maxime cuando no consta ningunaincidencia previaal
teletrabajo. Ademas, la empresa pudo requerir al actor para que acudiera a trabajar
presencialmente al centro lo que no hizo.
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Por todo ello, y al no haber quedado acreditada la voluntariedad en la desconexion, se
declara la improcedenciadel despido condenando alaempresa al abono de la
correspondiente indemnizacion.

18. El descanso que exige, en caso de necesidad, una
reincorporacion en 2 minutos es tiempo de trabajo

STJUE 9-9-21

Resumen

Es tiempo de trabajo las pausas en la jornada diaria en las que se imponen al trabajador
unas limitaciones tales que afectan objetivamente y de manera considerable ala
capacidad para administrar libremente su tiempo y dedicarlo a sus propios intereses.

Asi, se consideratiempo de trabajo la pausa de 30 minutos para comer en la que el
trabajador debe estar en condiciones de salir a efectuar unaintervencion en un lapso de
2 minutos, y ello con independencia de que tal interrupcion se produzcao no.

Desarrollo

El TJUE ha resuelto la cuestiéon prejudicial planteada por un tribunal checo relativa a si
constituye tiempo de trabajo el periodo de pausadurante el cual el trabajador ha de
permanecer a disposicién del empresario para, en caso necesario, realizar una salida
inmediata en un lapso de dos minutos para efectuar unaintervencion. La cuestion se
plantea en el marco de unademanda presentada por un bombero de empresa por laque
solicita que se le abonen las 2 pausas diarias, de 30 minutos de duracion, que realizaba
en su jornada para comer. Durante sus pausas, el trabajador no era sustituido y debia
llevar un transmisor que le avisaba, en caso necesario, de que el vehiculo de
intervencion le recogeria delante del comedor de laempresaen un lapso de 2 minutos.

Las pausas solo se computaban como tiempo de trabajo si eran interrumpidas para
efectuar unaintervencion, el resto no eran remuneradas. El trabajador considera que
todas las pausas deben ser remuneradas al tener la consideraciéon de tiempo de trabajo.

El TJUE consideraque el demandante, durante sus pausas, estaba sujeto a un régimen
de guardia.

A este respecto, lajurisprudencia europea ha sefalado que el concepto de tiempo de
trabajo, en el sentido de la Directiva 2003/88, incluye todos los periodos de guardia,
incluidos los que se realizan en régimen de disponibilidad no presencial, durante los
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cuales se imponen al trabajador unas limitaciones de tal naturaleza que afectan
objetivamente y de manera considerable a su capacidad para administrar libremente el
tiempo durante el cual no se requieren sus servicios profesionales y paradedicar ese
tiempo a sus propios intereses.

Asi, un periodo de guardiadurante el cual se impone al trabajador un plazo para volver al
trabajo de algunos minutos, debe considerarse, en principio, tiempo de trabajo en su
totalidad, puesto que se disuade claramente al trabajador, en la practica, de planificar
cualquier actividad de recreo, aunque seade cortaduracion. Por lo tanto, el tribunal
remitente debe apreciar, ala luz de todas las circunstancias pertinentes, si lalimitacion a
la que estaba sujeto el trabajador durante sus pausas, podrialimitar objetivamente y de
manera considerable las posibilidades de administrar libremente su tiempo para dedicarlo
a las actividades de su eleccién. Pero las restricciones que se deben tener en cuentano
son las derivadas de la corta duracion de las pausas, de 30 minutos cada una, sino las
vinculadas a su obligacion de estar preparado para salir a una intervencién en un lapso
de 2 minutos.

Por otro lado, el TJUE sefala que el hecho de que las interrupciones de las pausas sean
ocasionales e imprevisibles no puede llevar a considerar esas guardias como periodo de
descanso cuando el impacto del plazo para retomar la actividad es tal que restringe,
objetivamente y de manera considerable, la capacidad del trabajador para administrar
libremente, en esos periodos, el tiempo durante el cual no se requieren sus servicios
profesionales. Ademas, el hecho de que las interrupciones de las pausas sean
impredecibles puede tener un efecto restrictivo adicional en cuanto a la posibilidad de
gue el trabajador gestione libremente ese tiempo, colocandole en situacion de
permanente alerta.

En atencion a estas circunstancias, el TJUE considera que constituyen tiempo de trabajo
las pausas concedidas aun trabajador durante su tiempo de trabajo diario, durante las
cuales debe estar en condiciones de salir para efectuar unaintervencién en un lapso de
2 minutos en caso de necesidad yaque, de una apreciacion global de las circunstancias,
se desprende que las limitaciones impuestas al trabajador en esas pausas son tales que
afectan objetivamente y de manera considerable ala capacidad para administrar
libremente el tiempo durante el cual no se requieren sus servicios profesionales y para
dedicar ese tiempo a sus propios intereses.

45



TOMARIAL

ABOGADOS  ECONOMISTAS - CONSULTORES

19. Procedimiento laboral: no son validas las pruebas
obtenidas utilizando unafalsa identidad o suplantandola

STSJ Cantabria 25-6-21

Resumen

El TSJ Cantabria declara que, al igual que en el ordenamiento penal, en el procedimiento
laboral tampoco son vélidas las pruebas obtenidas através de detectives privados
utilizando una falsa identidad o suplantandolaya que vulneraderechos fundamentales.

Desarrollo

La trabajadora ha venido prestando sus servicios paralaempresa, una clinica dental,
como auxiliar de clinica hasta su despido disciplinario. En la carta de despido, laempresa
alega que la trabajadora ha estado efectuando malos comentarios sobre laclinicay
desaconsejando a pacientes acudir, que supone unatrasgresion de labuenafe
contractual calificada como muy grave. Los hechos alegados en la carta han sido
comprobados por laempresa a través de los servicios profesionales de un detective, que
simulando requerir unacita a través de unaidentidad falsa, comprueba que no solo
desaconseja acudir a la clinica vertiendo expresiones criticas y unaimagen nefastade la
misma, sino que también no comunicaa los responsables o empleados la llamada
recibida, con el fin de concretar lacita. Al contrario, derivalos pacientes a otro
especialista.

La trabajadora presenta demanda de despido solicitando que se declare nulala prueba
de detectives, al entender que existe una actuacion coactivay se han vulnerado sus
derechos fundamentales. Al desestimarse lademanda, interpone recurso de suplicacion
ante el TSJ.

La cuestidn que se plantea consiste en determinar si es valida la pruebade detectives
obtenida suplantando unaidentidad pretendiendo obtener la confianza de la actora cuya
actuacion queda condicionada por esta actuacion.

Para resolverla, el TSJ recuerda que ladoctrinadel TS ha establecido que las pruebas
obtenidas por el detective, en laque se provoca una actuacion del trabajador y se utilizan
procedimientos ilicitos o éticamente reprobables, vulneran el derecho ala dignidad del
trabajador y a su libre y espontanea determinacion.

Sefiala que este tipo de actuaciones, deben ser valoradas como ilegales, aplicando la
doctrina del «fruto del &rbol emponzofiado», en cuya virtud al juez no sélo no puede
valorar las pruebas obtenidas con violacion de un derecho fundamental, sino también las
gue deriven de aquéllas.
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Para el TSJ, en el supuesto enjuiciado no existe una conducta coactiva, pero la actuaciéon
de la trabajadora se produjo, através del fraude y la atribucion de unafalsa identidad o,
lo que es lo mismo, la utilizacién de procedimientos ilicitos o éticamente reprobables. Por
ello, consideraque se ha vulnerado el derecho ala dignidad de la trabajadora, asi como
a su libre y espontaneadeterminacion. Prosigue sefialando que aunque la utilizacién de
detectives privados se havenido aceptando como valida en general, pero siempre que se
mantenga en los limites razonables de procedimiento y no se usen al servicio de una
preconstitucion de prueba. Sin embargo, en este supuesto se realizaa través de una
falsa identidad o suplantacion de identidad. Recuerda que incluso laactuacién por parte
de miembros de los cuerpos policiales bajo identidades supuestas y validez de las
pruebas obtenidas de estaformaesta sometidaa las correspondientes limitaciones, que
los actos sean consecuencia necesariade la investigacion, que fueran proporcionales y
gue no constituyeran provocacion al delito.

Por tanto, concluye que si se exige autorizacion judicial para los agentes encubiertos,
parece légico que los detectives privados, al margen de que no revelen su identidad
como tales detectives, no puedan realizar tal cobertura con identidad falsa, creando la
confianza, basada en el error, que lleve, a obtener finalmente (através de la insistencia)
la eventual conducta antijuridica.

Por todo ello, el TSJ estima el recurso declarando la nulidad de la prueba de detectives 'y
por tanto la nulidad de actuaciones al momento anterior a la sentencia para que se dicte
nueva resolucion omitiendo la transcripcion de la conversacién mantenida por el
detective con latrabajadora recogidaen el informe aportado por laempresa.

20. Cuidado de menor con enfermedad grave. ¢Se
extingue el subsidio si un progenitor pierde el empleo
aunque no se encargue de su cuidado?

STSUD 20-7-21

Resumen

El TS reiteraque el subsidio de cuidado de menores afectados de cancer u otra
enfermedad grave se extingue si uno de los progenitores pierde el empleo. No altera esta
conclusién el hecho de que los progenitores estén divorciados y esté atribuidala guarda
y custodia en exclusivaa quien venia percibiendo el subsidio si no se acreditaque quien
cesa en el trabajo tenga alguna dificultad o impedimento para el cuidado del menor.

Desarrollo
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Mediante resolucion de laMutua Colaboradora con la Seguridad Social (MCSS)
competente se extingue el subsidio por cuidado de menor afectado de cancer u otra
enfermedad grave que venia percibiendo una mujer divorciada, por haber cesado su
exmarido en su actividad laboral. La mujer presentademanda que es estimada tanto en
primerainstancia como en suplicacion al entender los tribunales que, dado que lamadre
teniaatribuida la guarda y custodia en exclusiva, el padre no tiene ninguna obligacion
salvo las correspondientes alas prestaciones econémicas o al régimen de visitas, de
modo que es la madre quien se ocupa cotidianamente de la atencion de la menor
desempefie o0 no el padre actividad laboral. La MCSS presentarecurso de casacion para
unificacion de doctrina aportando de contraste lasentenciadel TS 12-6-18, EDJ 511671.

La cuestion que se plantea consiste en determinar sila madre divorciada que tiene la
guarda y custodia de una hija afectada por unaenfermedad grave puede se guir
disfrutando de la prestacion otorgada para su cuidado cuando el otro progenitor cesaen
su actividad.

El TSresponde ala cuestion de unamanera genéricaa la vista de que el planteamiento
de la cuestién también lo es, dado que no se cuestionala idoneidad del progenitor que
cesa en su actividad para el adecuado ejercicio de sus responsabilidades parentales.
Asi, aplica al supuesto analizado la doctrina contenida en la sentenciade contraste y
consideraque en los casos de separacion o divorcio el derecho ala prestacion esta
condicionada a que los dos progenitores trabajen, y ello en base a los siguientes
razonamientos:

a) La propiadefinicién de la contingencia protegida, recogida en los articulos 135 quater
LGSSy 2 del RD 1148/2011, configura como requisito ineludible para percibir la
prestacion que ambos progenitores trabajen. Esta exigenciaresponde ala funcién del
subsidio que viene acompensar la pérdida de ingresos que sufren las personas
interesadas al tener que reducir su jornada, con la consiguiente disminucion de salarios,
por la necesidad de cuidar de manera directa, continuay permanente a los hijos menores
a su cargo. La construccion normativa presupone que de no trabajar uno de los
progenitores, este dispone del tiempo preciso para cuidar y atender directay
personalmente al menor, siendo innecesario que el progenitor ocupado reduzca su
jornada a ese mismo fin.

b) El art.7.3. b del RD 1148/2011 establece como causa de extincion de la prestacion el
cese en su actividad de uno de los progenitores sin establecer ninguna salvedad. Por
otro lado, no considera equiparable esta situacion a la de las familias monoparentales en
cuyo caso resultaria necesario acomodar las previsiones normativas.

c) Cuando la norma reglamentaria ha querido abordar de manera especificalaincidencia
de las situaciones de crisis matrimonial en las prestaciones, asi lo hecho.
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d) El sentido légico, pues latesis de la sentenciarecurrida conduciria al absurdo de que
el progenitor separado o divorciado que no tiene laguarday custodiadel menor y trabaja
pudiera causar la prestacion si el otro no trabaja.

e) La solucién dada por la sentenciarecurridano parece compatible con una
interpretacion basadaen el interés del menor pues no fomenta su integracion con el
progenitor no custodio que es quien, ademas, al no trabajar esta en mejores condiciones
de prestarle todala atencion que precisa, sin tener que compatibilizarla con la actividad
laboral.

En atencidn a estas circunstancias, el TS estima el recurso de casacion para la
unificacion de doctrinadenegando el derecho al subsidio de la demandante.

Nota:

La sentencia contiene un voto particular que no aprecia contradiccion entre las
sentencias comparadas dado que la sentenciarecurrida considerairrelevante la situacion
laboral del padre, en la medida en que no tiene asignada la guarda y custodiade la
menor y no estaen predisposicion de atenderlay, por el contrario, lasentenciade
contraste no consta que exista ningun impedimento del padre para cuidar a la menor.

21. La finalizacion de la contrata no es justificacion
razonable para el cese producido tras una denuncia ante la
ITSS

STSUD 21-7-21

Resumen

El TS declara nulo el despido de unatrabajadora producido tras unadenuncia ante la
ITSS por vulneracion de la garantia de indemnidad. Sefala que la extincién de la
contrata mercantil no es causa objetivay razonable de una extincién producida
aparentemente como inmediata reaccion a una denunciaante la ITSS.

Desarrollo

La trabajadora prestaba servicios como limpiadora en varios hoteles al amparo de las
contratas que la empresapara la que trabajaba habia suscrito con los mismos. Presenta
denunciaante la ITSS, que el 10-3-2017 levanta acta de infraccion muy grave tanto por
falta de abono de salarios conforme al convenio sectorial al estar aplicando un convenio
de empresaque habia sido anulado, como por la utilizacion fraudulentade la
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contratacion laboral de 29 trabajadores. El 31-3-2017, laempleadoray el hotel para el
gue prestaba servicios acuerdan rescindir la contrata de mutuo acuerdo y la empresa
comunica a la trabajadora la extincion de su contrato. Latrabajadora reclama contrael
despido que en suplicacion se declara ajustado a derecho. Disconforme, latrabajadora
presentarecurso de casacion para la unificacién de doctrina.

La cuestion que se plantea consiste en determinar si el cese de la trabajadora debe ser
calificado como valido o como despido nulo por vulneracién de su derecho ala tutela
judicial efectivaen su vertiente de garantia de indemnidad.

El TS recuerda que la garantia de indemnidad, que es parte del derecho ala tutela
judicial efectiva, en el ambito de las relaciones laborales supone la imposibilidad de
adoptar medidas de represalia derivadas de las actuaciones del trabajador encaminadas
a obtener latutela de sus derechos. Por tanto, excluye como causa valida de la extincién
del contrato el haber planteado una queja o participado en un procedimiento entablado
contrael empleador por supuestas violaciones de Leyes o reglamentos o haber
presentado un recurso ante las autoridades administrativas competentes., incluyendo
también cualquier otramedida dirigida a impedir, coartar o represaliar el ejercicio de la
tutelajudicial. En estos supuestos, existiendo indicios de que se ha producido violacion
del derecho fundamental o libertad publica, corresponde al demandado aportar una
justificacién objetivay razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y
de su proporcionalidad (desplazamiento de la carga de la prueba).

En el supuesto enjuiciado, latrabajadora ha acreditado indicios suficientes para producir
el desplazamiento a la empresa que el cese se produjo por motivos legitimos y ajenos a
todo movil atentatorio de derechos fundamentales y, sin embargo, laempresano ha
acreditado desconexion temporal y material entre ladenunciaante la ITSS y el cese de la
trabajadora. La Unica explicacion ofrecidaes que la contrata mercantil a la que estaba
adscrita la trabajadora, habia sido extinguida por mutuo acuerdo entre laempleadoray la
empresacliente. Con independencia, de que tal adscripcién y sus circunstancias
pudieran evidenciar que estuviéramos en presenciade unarelacion laboral que debia
calificarse como fija y cuya extincion debié producirse por los motivos y através del
procedimiento establecido porlaley, lo cierto es que tal justificacion no parece suficiente
ni puede entenderse como objetivay razonable; exigencias que en modo alguno pueden
predicarse de un cese unilateral que se produce, aparentemente, como inmediata
reaccion al ejercicio legitimo por parte de la actora de denuncia ante la ITSS de diversas
posibles irregularidades, entre ellas, larelativa a la acreditacion del caracter indefinido de
su prestacion de servicios.

En consecuencia, se estima el recurso de casacion para la unificacion de la doctrina, y se
declara que el cese de la trabajadora recurrente se produjo con violacion de la garantia
de indemnidad por lo que su cese debié ser calificado como despido nulo.
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22, Cotizacion por AT/EP: criterios de la TGSS para
determinar el codigo CNAE

STS cont-adm 6-5-21

Resumen

El TS aclara que para determinar el codigo de la CNAE correspondiente auna empresa,
la TGSS ha de estar al criterio legal de la actividad economica principal, teniendo en
cuentalas caracteristicas de cada caso, sin que la intervencién del INE sea preceptivani
vinculante a efectos distintos de los estadisticos.

Desarrollo

La TGSS asigha a una empresa, autoservicio de venta al por mayor, un cédigo
determinado de la Clasificacion Nacional de Actividades Econdmicas (CNAE), a efectos
de la cotizacidn por accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. Laempresa
consideraque le corresponde otro distinto y por ello recurre.

La cuestidén que se planteaes si la TGSS puede determinar por si misma qué codigo de
la CNAE corresponde acada empresaa efectos de la cotizacion por accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales o si, por el contrario, dicha determinacion
corresponde al INE, al menos en el supuesto de que haya intervenido en el caso
concreto.

De la normativa de aplicacion, no se desprende que hayade ser el INE el que indique
gué codigo CNAE corresponde a cada empresa, ni excluye que seala propia TGSS la
gue lo haga, por supuesto ateniéndose al criterio legal de la actividad econ6mica
principal (L 42/2006 disp. adic. 49).

Tampoco puede deducirse que el INE pueday debaemitir una especie de informe
vinculante sobre empresas concretas en cualquier ambito en que debaaplicarse la
CNAE (RD 475/2007 art.4).

Por otra parte, cuando la norma se refiere al Cuadro I, que se debe tomar como
referencia paraidentificar el tipo asignado a cada empresa en razon de la actividad
econdmica principal de la misma, en €l aparece el codigo atribuido por laTGSS, pero no
el que solicitala empresa que le sea asignado. Aunque este Ultimo, estaen la CNAE, no
aparece en el Cuadro I. Asi, dado que el Cuadro | es normacon fuerzade ley
especificamente reguladora de las cotizaciones por accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales, no cabe reprochar ala TGSS que se haya atenido al mismo
(L 42/2006 disp. adic.42.2).
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Por todo ello el TS llega a la conclusion de que para determinar el codigo de la CNAE
correspondiente aunaempresadedicada a la ventaal por mayor de una multitud de
productos hade estarse al criterio legal de la actividad econdmica principal, teniendo en
cuentalas caracteristicas de cada caso. Ademas, con la regulacion actualmente vigente,
la intervencion del INE no es preceptiva ni vinculante a efectos distintos de los
estadisticos.

23. Se crea la Comision de coordinacion de la ITSS

O PCM/922/2021, BOE 4-9-21

Resumen

Se crea una comision interministerial de coordinacion entre el MTES y el MISSM para
garantizar el funcionamiento cohesionado de laITSS respecto de las actuaciones
inspectoras competencia de la Administracion General del Estado.

Desarrollo

Se creala Comision Interministerial de Coordinacion para el funcionamiento cohesionado
del Organismo autonomo Organismo Estatal (en adelante Comision) como érgano
paritario de coordinacion entre el MTES y el MISSM.

La Comision, adscrita al MTES a través de la Secretariade Estado de Empleoy
Economia Social, tiene la siguiente composicion:

a) Presidencia, que se ejercera de manera rotatoriay con caracter anual por el MTES (a
través de la personatitular de la Direccion del Organismo Estatal ITSS) y el MISSM (a
través de la personatitular de la DGOSS).

En caso de ausencia, vacante o enfermedad u otra causalegal, la Presidenciasera
ejercida por quien seavocal de mayor jerarquia, antigliedad y edad, por este orden, del
ministerio al que corresponda la Presidencia.

b) 4 vocales del Ministerio que no ejerzalapresidenciay 3 vocales del Ministerio a quien
corresponda la presidencia:

—en representacion del MTES: la personatitular de la Direccién del Organismo Estatal
ITSS, siempre que no le correspondaejercer lapresidencia, lapersonaque ostente la
Direccion del Gabinete de la Secretaria de Estado de Empleo y Economia Social y las
personas titulares de la Oficinade Luchacontrael Fraude y de la Subdireccion de
Relaciones Institucionales y Asistencia Técnica del Organismo.
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—en representacion del MISSM: la personatitular de la DGOSS, siempre que no le
corresponda ejercer la presidencia, la personatitular de la Direccion General de laTGSS,
la personatitular de la Direccion General del INSSy la personatitular de la Dire ccion
General de Migraciones.

En caso de ausencia, vacante o enfermedad, los vocales seran sustituidos un empleado
publico con nivel de subdirector general o asimilado.

Los representantes de cada Ministerio pueden hacerse acompafiar alas reuniones por
letrados, asesores o0 expertos juridicos o en materias especificas, que asistiran con voz
pero sin voto.

c) Secretaria de la Comisién, que seraejercida por persona funcionaria del Organismo
Estatal ITSS designada por acuerdo adoptado por la Comisién en su sesién constitutiva.
A la Secretariale corresponde la elaboracion y custodiade las actas, la elaboraciény
remision de las convocatorias de las reuniones y cuantas otras funciones se le
encomienden expresamente por la Comision.

Se atribuye a la Comisién las siguientes funciones:

a) Conocer con carécter previo las estrategias, programas, actuaciones y proyectos
previstos o desarrollados por el MISSM que tengan incidencia en materias propias de la
competenciade la ITSS; en particular, en cuestiones relativas a la luchacontrael fraude
a la Seguridad Social o infracciones en materia de migraciones.

b) Conocer con caracter previo los programas generales de actuacion de la ITSS
referidos a materias competencia de la Administracién General del Estado que deban ser
sometidos a la aprobacién del Consejo Rector del Organismo Estatal Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social, asi como examinar y proponer para su incorporacion alos
programas y planes de actuacion aquellas actuaciones que consideren necesarias para
el cumplimiento de los objetivos de los ministerios que laintegran.

c) Conocer con caracter previo las propuestas normativas que afecten a cuestiones

relativas a la inspeccion en materia de Seguridad Social y migraciones, asi como los
criterios técnicos para el desarrollo de la funcion inspectora, relativos a materias que
puedan afectar a la Administracion de la Seguridad Social.

d) Conocer con caracter previo y coordinar las propuestas en relacién con la posicién
estatal en materias de interés mutuo en el @mbito internacional y la ejecucion de las
accionesy programas que impulse la Unién Europeay la cooperacion administrativa
transnacional en materias competenciade la Administracion General del Estado
vinculadas a empleo, migraciones 'y Seguridad Social, que tengan incidencia en materias
propias de la ITSS.
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e) Ser informada del seguimiento y ejecucion de los programas territoriales y generales
del Sistema de ITSS en materia de migracionesy en las materias propias de la
Administracion de la Seguridad Social.

f) Conocer los informes, estadisticas y memorias que se elaboren sobre la actuacion del
Sistema de ITSS, tanto en el @mbito general del territorio del Estado como en un ambito
territorial inferior en materia de migracionesy en las materias propias de la
Administracion de la Seguridad Social.

g) Promover la realizacion de las actuaciones que considere necesarias paralos
intereses de la Seguridad Social, de las politicas migratorias y laborales que tengan
incidenciaen materias propias de la ITSS.

h) Proponer criterios técnicos y analizar buenas practicas en relacion con materias que
puedan afectar a la Administracion de la Seguridad Social y a las migraciones.

i) Conocer y examinar las iniciativas normativas en aquellas materias que afecten ala
actividad inspectora en materia de Seguridad Social y migraciones.

La comision celebrara 2 sesiones ordinarias al afio, una de ellas en el Ultimo trimestre de
cada afio con objeto de examinar los programas generales de actuaciones del afio
siguiente. Se podran celebrar sesiones extraordinarias, a peticion de cualquierade los
representantes que laintegran. Laconvocatoriade la sesion constituyente tendra lugar
antes del 5-10-2021y en dicha sesion se designarala personaque asumira la
presidenciadurante el primer afio, y el nombramiento de la personatitular de la
secretaria

Los acuerdos en la Comision se adoptaran por consenso entre los vocales presentes en
cada sesion, y se cumpliran en sus estrictos términos.

24. é¢Puede implantarse unilateralmente un sistema de
puestos calientes o "hot desk"?

SAN 27-7-21

Resumen

La AN considera que no constituye unamodificacidn sustancial de las condiciones de
trabajo y por tanteo la empresa puede implantar unilateralmente sistema de «hot desk» o
puestos calientes, encuadrado en el procedimiento denominado Smart Job, consistente
en adjudicar el puesto de trabajo a través de la solicitud de los trabajadores mediante
una aplicacion informatica.
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Desarrollo

Modificacion no sustancial de las condiciones de trabajo

El sindicato presenta demanda de conflicto colectivo solicitando que se declare lanulidad
0, en su defecto, laimprocedencia, de laimplantacién unilateral por parte de la empresa
de un nuevo sistema por el que los trabajadores dejan de tener un puesto de trabajo
fisico habitual, para pasar a tener el que le asigna una aplicacion informatica a solicitud
del propio trabajador o de su responsable.

Sin embargo, la AN afirma que este nuevo criterio empresarial de organizacion del
trabajo no supone una MSCT por las razones siguientes:

a) El sistema de asignacion de puestos de trabajo tiene una planificacibn semanal que no
varia a lo largo de la semana en cuestién.

b) Se respetala configuracion de los equipos de trabajo ya que se fomentala reservade
puestos de trabajo cercanos.

c) No se cambia a los trabajadores de centro de trabajo.

d) No afecta a materias cuya alteracion es susceptible de constituir unaMSCT (ET
art.41).

e) La propial TSS —que fue alertada por el sindicato- no ha puesto reparos a este
sistema.

En suma, la AN consideraque este sistema parece razonable, pues responde arazones

de eficacia y eficiencia organizativa para un mejor aprovechamiento de los recursos
materiales que precisala empresay desestimala demanda planteada.

25. Nuevo pronunciamiento del TS sobre la prueba de

videovigilancia

STSUD 21-7-21

Resumen

El TS declara de nuevo que para que puedaadmitirse la prueba de videovigilancia, esta
debe respetar las exigencias de proporcionalidad y ser necesaria para poder acreditar la
veracidad de los hechos imputados al trabajador. Asimismo, sefiala que declarar la
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validez de la pruebade videovigilancia a efectos laborales no impide que laempresa
pueda ser responsable en el ambito de la legislacion de proteccion de datos.

Desarrollo

El trabajador, vigilante de seguridad, prestaba sus servicios en control del acceso
principal a un recinto ferial. Sus funciones consistian en larealizacion de controles
aleatorios en los vehiculos, anotando los vehiculos en los impresos correspondientes. La
direccién del recinto ferial comunica a la empresa de seguridad que se han detectado
graves irregularidades, teniendo constancia de que determinados vigilantes de seguridad
apuntan como realizados controles que no se han producido. Como consecuencia de
esta comunicacion, se procede al visionado de las imagenes de las camaras de vigilancia
comprobandose que 15 vigilantes de seguridad, entre ellos el trabajador, han registrado
como efectuados controles que en las imagenes se aprecian como no realizados.

La empresanotificaal trabajador su despido por causas disciplinarias y el trabajador
interpone demanda de despido, que es estimadatanto en la instancia como en
suplicacion, declarandose la improcedencia del despido al declarar nula la pruebade
videovigilancia.

Ambos organos judiciales entendieron que, aunque la existencia del sistema de video
vigilancia era conocida por el trabajador, su finalidad era el control de acceso general al
recinto y no el de la actividad laboral. Asimismo, el trabajador no habia sido informado de
formaexpresa, precisa e inequivocade la finalidad de la recogida de sus datos
personales.

Disconforme, laempresainterpone recurso de casacion parala unificacién de doctrina
ante el TS, siendo la cuestidén que se planteadeterminar la validez de la pruebade
videovigilancia aportada por la empresa para justificar el despido.

Para resolver la cuestion el TS el recuerda que ladoctrinadel TEDH (Lopez Ribaldall)
ha admitido que, en determinadas circunstancias, la empresano advierta al trabajador de
la existenciani del emplazamiento de determinadas camaras de videovigilancia, sin que
ello conduzcaa la nulidad de esta prueba que sustentay acredita la sancién al
trabajador. Aplicando estadoctrinay la dictada en el mismo sentido por el TCo
(sentenciano 39/20169yporel TS (TS 31-1-17, EDJ 11131), se estimael recurso y se
declara la validez de la pruebade videovigilancia por las siguientes razones:

1. El sistema de video vigilancia era conocido por el trabajador por evidente y notorio. No
es relevante que la autorizaciéon de la cesién de datos personales relativos ala
videovigilanciay la informacion de que las imagenes obtenidas podian ser utilizadas
tanto con el fin de atender requerimientos de dichos organismos como en el ejercicio de
las acciones legales oportunas haya sido firmada con posterioridad alos hechos
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comedidos. Lo relevante es que si el trabajador sabia que existian cAmaras de
videovigilanciay en el presente supuesto si lo sabia.

2. La pruebade la reproducciénde lo grabado por las camaras de videovigilanciaera una
medida justificada, idonea, necesariay proporcionada al fin perseguido, por lo que
satisfacia las exigencias de proporcionalidad que imponen la jurisprudencia
constitucional y del TEDH. En el supuesto enjuiciado, se trataba de unas camaras de
seguridad de acceso al recinto ferial, conocidas por el trabajador, que podian permitir
acreditar el incumplimiento de las normas de seguridad del acceso al recinto por el
vigilante de seguridad, cuyo cometido era, precisamente, cumplir con esas normas de
seguridad.

3. La empresa de seguridad tenia un interés legitimo amparado en sus facultades
empresariales de controly en la carga de la pruebaque sobre ellarecaiaa la hora de
probar la veracidad de los hechos reprochados al trabajador. Ademas, en el presente
supuesto, lafinalidad de las camaras de videovigilancia coincide con el objeto de la
prestacion de servicios del trabajador: controlar la seguridad en el acceso al recinto.

4. El hecho que el sistema de videovigilanciafuera del recinto ferial y no de la empresa
de seguridad, aunque puede ser relevante desde la 6ptica del cumplimiento de la
legislacién de proteccion datos, no impide que esta aporte en un juicio laboral unas
grabaciones que pueden ser necesarias para satisfacer la carga de la prueba que sobre
ellarecae. Sefiala el TS que su examen se ha de ceiiir a si la pruebadebi6 o no
admitirse, sin que deba extenderse asi se cumplieron todos los requerimientos de la
legislacidn de proteccion de datos, ya que la admision de la prueba denegadano es
incompatible con la posible denunciaa AEPD que se hubieran podido cometer.

26. EI TS declara que no es discriminatorio el cese de un

trabajador al cumplir 65 ainos

SSTSUD 1-7-21

Resumen

El TS declara que no es discriminatorio por edad la clausula legal que obligaa la
jubilacién forzosade los controladores aéreos alos 65 afios. Consideraque es una
medida proporcional y razonable por las circunstancias del puesto.

Desarrollo

Al cumplir 65 afios, el trabajador, controlador aéreo, comunicaala empresasu intencion

de seguir ejerciendo sus funciones a partir del cumplimiento de estaedad. La empresa
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deniegalla peticion por entender que la normativa aplicable (L 9/2010 disp. adic.4.3)
obliga a la jubilacion a los 65 afos.

La empresaprocede ala extincion de su contrato y el trabajador, disconforme, presenta
demanda de despido solicitando su nulidad al considerarlo discriminatorio por razén de
edad. La extincidn se declara ajustada a derecho en suplicaciéon y el trabajador interpone
recurso de casacion para la unificacién de doctrina.

La cuestion que se debate consiste en determinar siladecision de la empresa de
extinguir el contrato de trabajo de un controlador aéreo por jubilacion forzosaresultao no
ajustada a derecho. Pararesolver la cuestion, el TS aplica su doctrinay desestimael
recurso planteado en base a las siguientes consideraciones:

1. Lajubilacion forzosade los controladores aéreos no viene impuesta por norma
convencional sino por lanorma legal que establece expresamente que los controladores
civiles de transito aéreo deberan jubilarse de manera forzosaa los 65 afos de edad (L
9/2010 disp. adic.42.3). Normativa que no ha sido derogaday sigue en vigor pese a los
cambios normativos que la posterior regulacion de lajubilacion, concretamente sobre
jubilacion forzosa.

2. El principio de igualdad juridicano tiene solo como destinatario a la Administracion
Publica en general y al Poder judicial, ya que también afectaal legislador (Const art.14y
CEDH art.14). Sefala el TS que este principio no prohibe toda diferencia de trato en el
ejercicio de los derechosy libertades, sino que establece que laigualdad es solo violada
si la desigualdad esta desprovista de una justificacién objetivay razonable, y la
existencia de dicha justificacion debe apreciarse en relacion ala finalidad y efectos de la
medida considerada, debiendo darse unarelacion razonable de proporcionalidad entre
los medios empleados y la finalidad perseguida (TCo 22/1981).

3. Por tanto, establecer para un determinado sector de actividad de una especificaedad
gue comporte lajubilacion forzosa debe estar amparada por unajustificacion objetivay
razonable ligada a intereses dignos de proteccién. En el supuesto enjuiciado, lamedida
cuestionadaresultarazonable y proporcionadayaque responde alas concretas
circunstancias en las que se desarrollael trabajo de los controladores aéreos.

En efecto, el alto nivel de estrés, larotacion de turnos y la extrema responsabilidad sobre
las operaciones aéreas que controlan justifican sobradamente la medida legislativa que,
sin duda, tiene como finalidad evitar consecuencias negativas que pudieran derivarse de
la incidencia de los factores descritos sobre el interés general. Asi lo entiende la propia
norma que en su apartado 1 establece un régimen segun el cual los controladores de
transito aéreo deberan someterse de manera continuada a controles psicofisicos de
acuerdo con la normativa aplicable que permitan constatar el mantenimiento de su
capacidad para realizar funciones operativas de control de transito aéreo.
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4. Esta resolucion es acorde con lo establecido por la propia doctrina constitucional al
sefalar que no cabe duda de que algunas actividades exigen unas condiciones fisicas o
intelectuales que el transcurso del tiempo puede menoscabar, por lo que en estos casos
puede presumirse razonablemente que esa disminucién de facultades resulta ya patente
a unaedad determinaday sobre esta base establecerse la extincion de larelacion laboral
(STC 22/1981).

27. Teletrabajo tras la pausa de comida: ées tiempo de
trabajo el desplazamiento hasta el domicilio?

SAN 12-5-21

Resumen

La AN declara que no constituye una modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo una decision empresarial que implica el retraso de la horade finalizaciéon de la
jornada laboral al obligar a los trabajadores a recuperar los retrasos producidos por el
desplazamiento desde el puesto de trabajo presencial hasta su domicilio, donde finalizan
su jornada en régimen de teletrabajo.

Desarrollo

La empresa, una entidad aseguradora, comunica a los trabajadores, que desarrollan sus
funciones en jornada partida, que a consecuenciade la crisis sanitaria causada por el
COVID-19 y desde septiembre de 2020 amayo de 2021, lajornada de lunes a jueves se
va a realizar de formapresencial 8:00 a 14:00 horas. A partir de esa hora, se debe
registrar la pausa para la comida y regresar a sus domicilios. El resto de la jornada
laboral se debe realizarse en la modalidad de teletrabajo. En su comunicacion, la
empresa establece que los posibles retrasos que se produzcan en laincorporacion al
trabajo tras la comida no tienen la consideracion de tiempo de trabajo y deben
recuperarse antes de finalizar lajornada.

Una de las representaciones de los trabajadores entiende que esta medida supone
retrasar la finalizacion de la jornada laboral, pues impone a los trabajadores a los
trabajadores afectados la recuperacion de los retrasos producidos en el desplazamiento
desde su puesto de trabajo presencial hasta su domicilio. En consecuencia, considera
gue esta medida ha producido una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo,
sin que se haya seguido el procedimiento previsto (ET art.41.4) e interpone demandade
conflicto colectivo ante lasala de la social de la AN solicitando que se declaren nulas o,
en su caso, injustificadas las medidas adoptadas por la empresa.
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La empresase opone ala demanda al entender que las medidas y horarios especiales
tenian caracter excepcional y temporal y fueron establecidas a consecuenciade la
pandemia.

La AN desestima la demanda planteada en base a las siguientes consideraciones:

a) Las medidas han sido adoptadas como consecuenciade la situacidén actual generada
por la pandemia, de formatransitoria y como unamedida mas de las ya adoptadas para
preservar lasalud de los trabajadores y con la finalidad de evitar que tengan que acceder
alugares de confluencia masiva de publico (restaurantes y cafeterias) durante la pausa
parala comida (RDL 8/2020 art.5; RD 463/2020)

b) Se trata de un ejercicio adecuado del poder de direccion y organizacién, puesto que se
ha contado en todo momento con la RLT a través de un proceso negociador. El haber
logrado el acuerdo solo con uno de los sindicatos, no minimiza la bondad del proceso
negociador ni tacha la actuacion empresarial de ilegal.

c) La decision empresarial ha tratado de conjugar la obligacion de adoptar las medidas
impuestas por la normativa del estado de alarma con la normativa de prevencion de
riesgos laborales en la que se exige al empresario unadiligencia maxima asi como con la
laboral (Const art.15; ET art.4).

d) Es cierto que Ladecision de la empresa supone, en ocasiones, retrasar la finalizacion
de la jornadalaboral, debido a que impone a los trabajadores afectados la recuperacion
al término de la misma de los retrasos que hayan tenido lugar en el desplazamiento
desde su puesto de trabajo presencial hasta su domicilio, pero hay que tener en cuenta
gue, en cualquier caso, el trabajador debera invertir necesariamente un tiempo en el
desplazamiento al final de la jornada laboral, por tanto, si es necesario recuperar los
retrasos que hayan tenido lugar en el desplazamiento , ello no supone que el trabajador
tengaque prestar servicio durante mas horas, sino que al evitarse el desplazamiento al
finalizar la jornada ,aunque la finalice mas tarde, no tendra que invertir tiempo en el
desplazamiento una vez finalizada la jornada.
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28. Dejar de encomendar unas tareas que hansido

reconocidas judicialmente vulnera la garantiade
indemnidad

STSUD 6-7-21

Resumen

El TS declara que la decision de dejar de encomendar aun trabajador las tareas de
tutoriay, en consecuencia, de percibir el complemento correspondiente cuya percepcion
ha reclamado y obtenido judicialmente en varias ocasiones, vulnerael derecho ala tutela
judicial efectiva. Laempresano ha logrado aportar unajustificacién objetiva, razonable y
suficientemente probada de la medida adoptada.

Desarrollo

El trabajador, que presta servicios paraun colegio perteneciente al Ministerio de Defensa
con la categoria de titulado de actividades especificas, havenido recibiendo desde su
incorporacion al centro unaserie de cantidades en concepto de tutoriay vigilanciade
comedor. Mediante resolucién judicial, se le reconoci6 la condicion de trabajador
indefinido y, en posteriores sentencias, el derecho a percibir el complemento de tutoria
mientras desarrollaradicha tarea. A partir de septiembre de 2017, se le dejan de
encomendar tareas de tutoriay deja de percibir el complemento correspondiente. Estas
funciones pasan aser realizadas por un profesor contratado para ese curso escolar. En
el centro no todos los tutores cobran un complemento por el desarrollo de esatareay
entre las funciones que corresponden ala categoriaa que pertenece el trabajador no se
encuentran las de tutoria.

El trabajador considera que se havulnerado su derecho ala tutela judicial efectiva, en su
vertiente de garantiade indemnidad y presenta demanda de tutela. Mientras el juzgado
de lo social estima la demanda, el TSJ la desestimaen suplicacion. Disconforme, la
representacion de los trabajadores presentarecurso de casacion parala unificacion de
doctrina.

El TS recuerdaque la garantia de indemnidad consiste en que del ejercicio de laaccion
judicial o de los actos preparatorios o previos al mismo no pueden seguirse
consecuencias perjudiciales parala personaque los protagoniza, todavez que el
derecho ala tutela judicial efectivano solo se satisface mediante la actuacion de juecesy
tribunales, sino también a través de la citada garantia. Asimismo, sefala que ante la
concurrenciade indicios de que se ha producido unavulneracién de derechos
fundamentales, es la empresa quien debe aportar la justificacion objetivay razonable de
las medidas adoptadas y de su proporcionalidad (LRJS art.96.1y 182.1).
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En el supuesto enjuiciado, el trabajador ha aportado unos indicios de que la decision de
dejar de encomendarle las tareas de tutoria, y de percibir el complemento
correspondiente, estaban relacionadas con su ejercicio del derecho ala tutelajudicial.
Por una parte, ha reclamado y obtenido judicialmente en varias ocasiones la percepcion
del complemento de tutoriay por otra, la explicacion dada por los responsables del
centro fue que existian motivos distintos de los académicos. Por ello, no existe una
justificacién objetiva, razonable y suficientemente probada de las medidas adoptadas y
de su proporcionalidad.

Sobre la existenciade un agravio comparativo con otros tutores y lacarencia de la
titulacién adecuada, el TS entiende que las funciones de tutoriale fueron asignadas al
trabajador y este tuvo que reclamar insistente y reiteradamente que se le retribuyeran,
sin que exista una justificacion objetiva, razonable ni proporcionada para que se dejase
de hacer;y que no se produce ningun agravio comparativo cuando las situaciones no
son comparables, toda vez que el trabajador ha reclamado y obtenido su derecho
judicialmente.

Por todo ello, el TS se declara que se ha producido unavulneracion de lagarantia de
indemnidad y se estima el recurso planteado, casando y anulando la sentenciarecurrida.

29. El TS sentencia que los auténomos societarios no
pueden compatibilizar el trabajo con el 100% de la pension
de jubilacion

SSTSUD 23-7-21

Resumen

El TS se pronunciaafavor del criterio mantenido por el INSSy consideraque el
auténomo societario no tiene derecho a compatibilizar la jubilacion activa con el percibo
del 100% de la pension de jubilacién. El administrador social incluido en el RETA no
cumple el requisito de tener contratado al menos a un trabajador por cue ntaajena, pues
el contratante es la personajuridica, que responde con su patrimonio social, distinto del
de sus socios y administradores sociales.

Desarrollo

El TS ha resuelto los recursos de casacion para unificacion de doctrina presentados por
el INSSy la TGSS frente ados sentencias dictadas por el TSJ La Rioja en los que se
planteaba la cuestion relativa a si un autbnomo societario tiene derecho apercibir la
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pension de jubilacion compatible con el trabajo en la cuantia del 100%. Las sentencias
recurridas fallaron afavor de esta compatibilidad frente al criterio del INSS que entiende
gue la compatibilidad solo puede alcanzar al 50% de la pensién pues los autonomos
societarios no reunen el requisito legal de tener contratado al menos un trabajador por
cuentaajena (LGSS art.214.2, parrafo 2°) dado que lacondicion de empleador la ostenta
la sociedad.

El TSda larazdn al INSS y considera, que sila empresa es una sociedad mercantil, el
empleador es la personajuridicay no sus consejeros o administradores. Latitularidad de
las relaciones laborales concertadas por lasociedad le corresponde a esta, que ostenta
por ello la posicion de empleadora, no a sus consejeros, administradores sociales o
socios, por lo que no se cumple el requisito legal. Latesis contraria supondriaignorar la
existenciade la personajuridica.

El TS consideraque no debe realizarse unainterpretacion del art. 214.2, parrafo 2°de la
LGSS que incluyaun supuesto que no esta expresamente previsto en ellacomo es el
auténomo societario cuya mercantil tiene contratados a uno o varios trabajadores. Y ello
por varias razones:

1. Lafinalidad de la reformade la jubilacion activa (L 6/2017) fue favorecer la
conservacion del nivel de empleo, de manera que la jubilacién del empleador no suponga
la destruccion de puestos de trabajo. Pero esta consecuencia Unicamente se produce en
el caso de la jubilacién del empresario que tiene la condicion de personafisica, que es
causa de extincion de los contratos de sus trabajadores. En cambio, en el caso del
empleador que tiene la condicién de personajuridica, lajubilacién de uno de sus socios o
consejeros no es causade extincion de los contratos de los trabajadores.

2. La compatibilidad plena de la pensién de jubilacién en la cuantia del 100% con la
actividad por cuenta propia constituye unaexcepcion ala regla general de
incompatibilidad del disfrute de lapensién de jubilacion con el trabajo del pensionista
(LGSS art. 213.1), lo que impide que pueda interpretarse extensivamente.

3. La disp. final 62 bis de la LGSS, introducida por la Ley 6/2017, prevé laampliacion del
régimen de compatibilidad entre la pensién de jubilacion y el trabajo por cuenta ajena
estableciendo que “Con posterioridad [...] se procedera a aplicar al resto de la actividad
por cuenta propiay al trabajo por cuentaajena el mismo régimen de compatibilidad».
Esta norma revela que existe actividad por cuentapropiaa la que no se aplica esta
compatibilidad plenacon el 100% de la pension de jubilacién, sin que se haya producido
hasta el momento reformanormativa en dicho sentido ampliatorio.

4. No puede invocarse el principio de igualdad (Const art.14) entre los autbnomos
societarios y los autbnomos que no han constituido una sociedad porque no son términos
de comparacion homogéneos. Nilajubilacién del autbnomo societario, afecta al empleo;
ni ostentala condicién de empleador, que recae en lamercantil; ni responde con su
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patrimonio personal de las deudas salariales y de Seguridad Social derivadas de los
trabajadores contratados por la empresa; a diferenciade lo que sucede con los
autonomos que desarrollan su actividad actuando como personafisica.

Por ello, el TS estima los recursos resolviendo el debate afavor del INSS.

30. Despido colectivo. El TS recuerda como debe
computarse el periodo de 90 dias para apreciar la existencia
de fraude

STSUD 21-7-21

Resumen

A efectos de laaplicacion de la clausula antifraude, los periodos de 90 dias en que deben
respetarse los umbrales del despido colectivo pueden ser anteriores o posteriores al
despido individual en litigio, pero han de ser en todo caso periodos sucesivos.

Desarrollo

El 14-12-2016 laempresa comunica a un trabajador su despido por causas productivas y
organizativas enmarcadas en la situacion econdmica negativa de la empresa. La
empresatenia unaplantilla de 215 trabajadores y, desde el 28-2-2015 habiallevado a
cabo un total de 47 despidos individuales por causas productivas (ET art.52 c), de la
siguiente forma:

— 16 despidos entre el 28 de febrero y el 13 de mayo de 2015;
— 10 despidos en septiembre de 2015;

— 11 despidos entre enero y junio de 2016;

— 10 despidos entre noviembre y diciembre de 2016.

El JS estima la demanda del trabajador al entender que, conforme al art. 51.1 ET, ultimo
parrafo, la empresadebio seguir los tramites del despido colectivo, y al no haberlo hecho
el despido del trabajador es nulo por fraude de ley.

El TSJ C. Valenciana confirmael fallo, por lo que la empresarecurre en casacion para
unificacion de doctrinadenunciando lainfraccion del art.51.1 ET. Considera que laforma
correctade computar los umbrales numéricos del despido colectivo debe hacerse con
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base a ciclos sucesivos de 90 dias, sin que pueda ampliarse a un lapso temporal
superior y variable en el que se incluyan periodos temporales no consecutivos de 90
dias.

La cuestidon a resolver consiste, porlo tanto, en determinar si el despido objetivo del
trabajador debe calificarse como un despido colectivo, por haber superado laempresa
los umbrales establecidos atal efectoenelart. 51 ET.

El TS aplica al caso su doctrinasobre el computo de los 90 dias, matizada por el criterio
impuesto por el TJUE en el Unico sentido de entender que el periodo de 90 dias puede
ser el anterior, o bien, el posterior, al despido individual en litigio, aquel durante el cual se
haya producido el mayor nimero de despidos y extinciones contractuales computables a
estos efectos. En todo lo demés debe mantenerse ladoctrinaque exige la necesidad de
gue tales periodos sean sucesivos, consecutivos, sin que puedaremontarse el cOmputo
afechas tan alejadas en eltiempo a la fechadel despido individual que quedan fuerade
cualquierade los ciclos sucesivos de 90 dias que se presenten sin solucioén de
continuidad en periodos anteriores o posteriores al mismo.

En el caso de analizado, el despido del trabajador se produce el 14-12-2016, y la
sentenciarecurrida se remonta hasta el 28-2-2015, para computar indebidamente todos
los despidos que desde esafechase han producido, sin tener en cuenta que muchos de
ellos no han tenido lugar en periodos sucesivos de 90 dias que puedan computarse
ininterrumpidamente desde una aotrafecha, puesto que durante todo ese espacio
temporal hay varios periodos superiores a 90 dias en los que no se ha producido despido
alguno. Se rompe de estaforma el necesario caracter sucesivo de los periodos, de modo
gue no se solapan entre si, niforman parte de una unidad temporal indiferenciada que
pudiere tenerse en cuentaen su totalidad por haber enlazado sin solucién de continuidad
distintos periodos de 90 dias en todos los cuales se hubiera producido algin despido
computable a estos efectos.

Por ello, el TS estima el recurso y revoca la nulidad del despido calificandolo como
improcedente por haberlo aceptado asi expresamente laempresarecurrente en la
suplica del recurso de casacién unificadora.

Nota;

El TS en Pleno ya aplicé el criterio del TJUE en la sentenciade 9-12-2020, EDJ 745675.
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31. é¢Qué pluses se abonan durante el disfrute de un
permiso retribuido?

STS 23-6-21

Resumen

Es contrariaa derecho la practica empresarial de no abonar los pluses de idiomas y
nocturnidad y los complementos por festivos y domingos alos trabajadores que disfrutan
de un permiso retribuido cuando el convenio colectivo vinculalos complementos al
puesto de trabajo. En estos casos, descontar el complemento durante los dias de licencia
supone unaclara minoracién de la retribucion ordinaria.

Desarrollo

Se plantea ante la AN la cuestion relativa a si durante el disfrute de los permisos
retribuidos que recoge el convenio colectivo de contact center, laretribucion de las
personas trabajadoras debe incluir el plus de idiomas, el complemento por festivos y
domingos y el plus de nocturnidad. La AN resuelve en sentido afirmativo por lo que la
asociacion empresarial recurre en casacion alegando que los complementos en cuestion
estan vinculados a la efectiva prestacion de servicios.

El TSrecuerdaque el ET art.26 deja en manos de la negociacion colectivala
configuracion de la estructura salarial permitiendo que sean los negociadores quienes no
solo fijen los complementos salariales que estimen oportunos sino que, ademas, los
establezcan en atencidn a diferentes circunstancias como condiciones personales de la
personatrabajadora, trabajo realizado, resultados de la empresa, etc. De este modo, el
convenio colectivo puede incidir en el importe de laremuneraciéon de los permisos y de
las vacaciones siempre que respete el minimo indisponible de incluir todos aquellos
conceptos que se vinculen ala contraprestacion efectivaala actividad laboral ordinaria.
Por lo tanto, lo que se debe analizar es la definicion y régimen de cadauno de los
complementos controvertidos que realiza el convenio colectivo.

En el caso analizado, el Convenio colectivo de contact center configuralos
complementos salariales controvertidos vinculados al puesto de trabajo. En efecto:

1. El plus de idiomas no retribuye el conocimiento de idiomas como unamera cualidad
personal sino que se reconoce aun determinado colectivo en atencion a sus funciones.

2. El complemento por festivos y domingos se vincula por el convenio ala prestacion
efectiva de servicios en festivos y domingos por lo que no puede devengarse si no hay
prestacion de servicios en esos dias. Pero cuando se trata de personas trabajadoras
gue, prestando servicios en festivos/domingos, disfrutan de uno de los permisos
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retribuidos que coincida con uno de esos dias, para esas personas su prestacion
ordinaria, y por lo tanto su retribucion, abarcatal condicion y su correspondiente
contrapartida salarial.

3. El plus de nocturnidad, reconocido por el convenio colectivo para el personal que en
su jornada habitual trabaje entre las 20:00 horas y las 06:00 horas retribuye una
circunstancia no excepcional ni anecdotica, sino consustancial a las caracteristicas de la
prestacion. Quien disfruta de un permiso, siendo una personadestinada al trabajo
nocturno, dejade prestar servicios en el tiempo en que de formaordinariay regular lo
veniahaciendo y, por ello, el mantenimiento de la retribucion ordinaria debe contemplar
el complemento que acompariaba a esa circunstancia caracteristica del tipo de
prestacion de servicios.

Descontar el complemento durante los dias de licencia supone, por lo tanto, unaclara
minoracion de la retribucién ordinaria, esto es, de laque esta directamente vinculadaa la
prestacion regular de los servicios y hubierasido percibida en todo caso.

Por ello, el TS desestima el recurso de casacién confirmando la sentenciarecurrida.

32. MCSS: aplicacion de los coeficientes en la gestion de la
IT

DGOSS Resol 3-8-2021, BOE 17-8-21

Resumen

Se establecen los términos para aplicar a las mutuas los coeficientes del 0,055, 0,60y
0,033 para la gestidn de la prestacion econdémica por IT derivada de contingencias
comunes de los trabajadores por cuenta ajena de las empresas asociadas, asi como los
previstos para aquellas mutuas que acrediten insuficienciafinanciera.

Desarrollo

Las funciones y actividades atribuidas a las mutuas colaboradoras con la Seguridad
Social (MCSS) para la gestion de la prestacion econdmica por IT derivadade
contingencias comunes de los trabajadores por cuenta ajena al servicio de sus empresas
asociadas se financian mediante la aplicacion del coeficiente del 0,051 sobre la cuota
integra correspondiente ala aportacion empresarial y de los trabajadores por
contingencias comunes. Este porcentaje es del 0,055 para aquellas mutuas que
acrediten la insuficienciafinanciera del coeficiente general en base a circunstancias
estructurales, o del 0,060 cuando la suma de los resultados a distribuir parala aplicacion
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o dotacion de reservas de contingencias comunes y profesionales resulte negativatras el
reconocimiento del coeficiente que corresponda. En el Sistema Especial para
Trabajadores por Cuenta Ajena Agrarios el coeficiente es del 0,03, y puede ampliarse al
0,033 si se acredita insuficiencia financiera (O TMS/83/2019 art.24.1).

Se consideraque existe insuficienciafinanciera cuando la aplicacion de los coeficientes
generales del 0,051 y del 0,03 no permita atender la totalidad de las obligaciones
derivadas de la gestién de la prestacion econémicade IT por contingencias comunes a
favor de los trabajadores por cuenta ajena pertenecientes a sus empresas asociadas.
Ademas la insuficiencia debe estar originada por circunstancias estructurales de laMutua
en este &mbito de gestion.

Se considera que el déficit es consecuencia de circunstancias estructurales cuando la
duracion media de los procesos de IT derivados de contingencias comunes de los
trabajadores por cuenta ajena protegidos por lamutua en el afio 2020 sea superior a 33
dias, o bien cuando el indice de incidencia media mensual durante el mismo periodo, de
los mismos procesos, haya superado en el afio 2020 el 23 por mil, siempre que se
justifiqgue por lamutuainteresada el desarrollo conjunto, en el ejercicio 2021, de:

— actuaciones orientadas al control y seguimiento de los procesos de IT derivada de
contingencias comunes de los trabajadores por cuenta ajena, al menos, respecto aun
60% de los procesos de duracion superior a 15 dias;

— propuestas fundadas de alta médica formuladas por la mutua, al menos respecto al
13% de los procesos de IT derivada de contingencias comunes de los trabajadores por
cuentaajena de duracién superior al5 dias.

Las Mutuas interesadas en que se les autorice la aplicacion de los coeficientes
especiales deben presentar sus solicitudes antes del dia 1-10-2021 cuando prevean la
concurrenciade insuficiencia financiera del coeficiente general por circunstancias
estructurales. En los 15 dias siguientes a la rendicion de sus cuentas correspondientes a
2021, deben presentar ante la DGOSS la documentacion justificativa de los requisitos de
insuficienciafinancieray causas estructurales.

Si no se formulala solicitud con anterioridad al 1-10-2021 y se observa segun las
cuentas rendidas del ejercicio 2021 la concurrencia de los requisitos establecidos,
pueden solicitar a la DGOSS los suplementos financieros en el plazo de los 15 dias
siguientes ala rendicion de cuentas.
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33. Se modifica el Reglamento general sobre

procedimientos para la imposicidon de sanciones por
infracciones de orden social

RD 688/2021, BOE 5-8-21

Resumen

La modificacion, que entrara en vigor el 1-1-2022, introduce en el RD 928/1998 la
regulacién expresadel procedimiento para aplicar reducciones por pronto pago en las
sanciones economicas en el orden social asi como el procedimiento para expedir actas
de infraccion de formaautomatizada.

Desarrollo

El RD 688/2021 modifica, con vigencia a partir del 1-1-2022, el Reglamento general
sobre procedimientos parala imposicién de sanciones por infracciones de orden social y
para los expedientes liquidatorios de cuotas de la Seguridad Social (RD 928/1998).

Las modificaciones afectan alas siguientes cuestiones:

1. Competencia sancionadora. Se modificael art.4.1.adel RD 928/1998 pararecuperar la
redaccion introducida por el RDL 5/2013 que fue anulada por la sentenciadel TCo
61/2018 por no acreditarse la extraordinariay urgente necesidad. Asi, en el ambito
provincial, se atribuye a la Direccion Provincial de la TGSS la competencia para
sancionar las infracciones graves consistentes en solicitar la afiliacion o el alta de los
trabajadores fueradel plazo (LISOS art.22.10) o no proceder dentro del plazo
reglamentario al alta y cotizacion por los salarios de tramitacion y por las vacaciones
devengadas y no disfrutadas antes de la extincion de larelacion laboral (LISOS
art.22.12).

2. Se regulael procedimiento parala aplicacion de reducciones de las sanciones
econodmicas por pronto pago. Se establece, asi, un desarrollo reglamentario especifico
en el orden social que hasta ahora se venia rigiendo por el art.85 de laL 39/2015, por su
caréacter supletorio.

El procedimiento permite aplicar unareduccion del 40% del importe de las sanciones que
tengan caracter exclusivamente pecuniario siempre que el sujeto responsable proceda al
pago de la sancidén propuestaen el acta con caracter previo a la resolucion, en el plazo
establecido al efecto, y renuncie al ejercicio de cualquier accion, alegacion o recurso en
via administrativa. El pago debe realizarse y acreditarse ante el 6rgano instructor en el
plazo maximo de 10 dias habiles desde el siguiente ala notificacion de ladocumentacion
precisa para realizarlo.
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3. Se introduce un nuevo capitulo I1X (art.44 a 48) que regula el procedimiento
sancionador promovido por actuacién administrativa automatizada, entendiendo por esta
cualquier actuacion realizada integramente atraves de medios electronicos por la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social (ITSS) en la que la intervencion del personal
con funciones inspectoras se produzca de formaindirecta.

El procedimiento va a permitir a la ITSS generar actas de infraccién en virtud de los
datos, antecedentes e informes que obren en su sistema de informacion, asi como en las
bases de datos de las entidades que le prestan su auxilio y colaboracion. La actividad
previa de comprobacion se inicia por orden del Director del Organismo Estatal ITSS en la
gue se indicaran los criterios a seguir en su preparacion y ejecucion, asi como el 6rgano
encargado de su realizacion.

Las actas de infraccion, que debenir firmadas con el Sello Electrénico Cualificado de la
ITSS, seran notificadas en el plazo de 10 dias habiles desde la fecha del acta
abriéndose, a partir del dia siguiente, el plazo de 15 dias hébiles para formular
alegaciones o proceder al pago con reconocimiento de laresponsabilidad. Si no se lleva
a cabo ningunade estas actuaciones, el acta de infraccidn es considerada propuestade
resolucion. Pero si se presentan alegaciones, el expediente se asignaa un actuante con
funciones inspectoras, para que informe sobre las mismas.

4. Finalmente, se modifican varios preceptos del Reglamento general, para actualizar las
referencias ala derogadaLey 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, actualizandolas a
la vigente Ley 39/2015, de 1 de octubre.

Se establece unadisposicion transitoria paralos procedimientos sancionadores cuya
tramitacion se hubiese iniciado antes del 1-1-2022, que se van a seguir tramitando y
resolviendo con arreglo alas disposiciones vigentes hasta esafecha.

Firmado: Santiago Blanes Mompo

Socio Area Laboral de Tomarial
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