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1. La AN declara que implantar el teletrabajo puede suponerla

eliminacion de la compensacion por comida

SAN 22-9-2021

Resumen

La AN no reconoce el derecho al abono de la compensacion por comidaen jornada
partida al personal en situacion de teletrabajo. Considera que la subvencion por comida
se regulaen el convenio colectivo como una compensacion de gastos por tener que
realizar la comida fuera del domicilio, Unica y exclusivamente cuando se trabaja.

Desarrollo

Los trabajadores de la empresa venian prestando el servicio de forma presencial hastala
declaracion del estado de alarma, fechaen la que pasan a prestar sus servicios de forma
telemética. Desde esta fechay, aunque los trabajadores continuaron prestando sus
servicios en jornada partida, la empresa, unilateralmente, dejo de abonar la
compensacion por comida prevista en el convenio colectivo.

La representacion de los trabajadores solicita que la citada compensacion sea abonada
y, tras la negativa de la empresa, presenta de presentademandade conflicto colectivo
solicitando que se declare el derecho de los trabajadores a percibir la compensacion por
comida cuando desarrollen su trabajo en régimen de jornada partida.

La AN desestima la demanda declarando el caracter indemnizatorio de la compensacion
por comida por las siguientes razones:

a) El convenio colectivo aplicable (oficinas y estudios técnicos) establece una
compensacion por comida por jornada partida, procediendo su entrega salvo que la
empresa esté facilitando a su cargo servicio de restaurante o comedor en el centro de
trabajo o sus cercanias inmediatas. Por ello, aplicando una interpretacion integradora,
consideraque la compensacion esta contemplada para la realizacion de la jornada
partida presencial pero no en teletrabajo. Asimismo, el hecho de que el convenio no
obligue arealizar el abono de una cantidad de dinero, sino que asu eleccion pueda
establecer que la prestacion del servicio de comedor se realice en el centro de trabajo o
en sus cercanias inmediatas apoya la interpretacién de que lacompensacion por comida
en jornada partida esta pensada para el trabajo presencial y no para el teletrabajo.

b) Tanto la jurisprudencia de la AN como del TS avalan esta interpretacion. Asi se ha
denegado la compensacion por comida en jornada partida al personal de la empresa
demandada en situacion de IT, al considerarlo un gasto indemnizatorio o una

compensacion de gastos (TS 17-12-13, rec. 90/2013;AN 4-10-19, rec. 178/2019). No
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puede aplicarse en este supuesto los ultimos pronunciamientos de la AN (9-12-20, rec.
163/2020y 18-3-21, rec. 164/2020) en los que se aprecia la existencia de modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo, puesto que el pago se realizaba
obligatoriamente mediante un sistema de recarga, sin que la empresa pudiese elegir la
formade prestacion de la compensacion por comida en jornada partida.

c) No existe unadiferencia de trato entre trabajadores presenciales o a distancia, puesto
gue como han sefialado tanto el TCo como el TEDH no toda desigualdad de trato
normativo respecto ala regulacion de una determinada materia supone una infraccion del
Const. art.14; tan sélo las que introduzcan una diferencia entre situaciones que puedan
considerarse iguales, sin ofrecer unajustificacién objetivay razonable para ello. En el
supuesto enjuiciado en cuando que no se parte de lamisma situacion entre los
trabajadores presenciales y los no presenciales, no puede pretenderse un trato idéntico,
pues éstos no deben realizar desplazamiento alguno en la jornada partida, lo que si
deben realizar los presenciales.

Nota. La magistrada Sra. D? Emilia Ruiz Jarabo Quemada emite un voto particular en el
gue consideraque lademanda debio ser estimada, pues entiende que el convenio
colectivo unicamente condiciona su abono a la prestacion efectiva de servicios,
estableciendo que el tiempo de comida no podraser inferior auna hora ni superior ados.
Siempre que el tiempo para comida se encuentre dentro de estos margenes, se tendra
derecho auna compensacion por comida en los términos fijados en el articulo 41 del
presente Convenio, por diatrabajado en jornada partida, lo que en este caso no consta
se modificara, por lo que los trabajadores afectados tenian derecho a percibir laayuda
reclamada.

2. El Tco declara nulo el sistema de calculo de la incapacidad

permanente por enfermedad comun de los trabajadores a
tiempo parcial

STCo 155/2021, BOE 20-10-21

Resumen

Desde el 20-10-2021 es nulala norma que imponiala aplicacion del coeficiente de
parcialidad para calcular el porcentaje a aplicar a la incapacidad permanente derivadade
enfermedad comun, por vulnerar el derecho fundamental ala igualdad y suponer
indirectamente unadiscriminacion por razon de sexo, en los mismos términos que
sucediarespecto de lajubilacion. A partir de ahora, el célculo del porcentaje de esas
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pensiones hade realizarse sin tomar en cuenta el referido coeficiente de parcialidad ni la
reduccion derivada del mismo.

Desarrollo

El TCO ha declarado inconstitucional y nulo el inciso «de jubilaciéon y de incapacidad
permanente derivada de enfermedad comun» del parrafo primero del articulo 248.3
LGSS, referido ala aplicacion de un coeficiente de parcialidad en la determinacion de la
cuantia de las pensiones de incapacidad permanente derivada de enfermedad comudn
causadas por trabajadores a tiempo parcial. Este precepto impone, para determinar el
porcentaje asociado al periodo de cotizacion que se emplea para el calculo de la pension
de incapacidad permanente por enfermedad comun de los trabajadores a tiempo parcial,
la aplicacion del coeficiente de parcialidad determinado en funcién del tiempo trabajado,
aplicandose sobre el resultado un factor corrector del 1,5. Esaférmulasolo se ha
demostrado neutra para porcentajes de parcialidad elevados de al menos el 67%. En el
resto de los casos resultaba peyorativa para los intereses de los trabajadores a tiempo
parcial.

La nulidad de esta norma, desde el 20-10-2021 fecha de la publicacion de la sentencia
en el BOE, supone que el célculo de esas pensiones hade realizarse sin tomar en
cuentael referido coeficiente de parcialidad ni la reduccion derivada del mismo, por lo
gue tampoco tiene sentido aplicar el factor corrector del 1,5 que compensaba la
reduccion.

El TCo emplea los mismos argumentos que utilizé hace dos afios cuando hizo esa
misma declaracion respecto del calculo de la pensién de jubilacion de este colectivo
(LGSS art. 248.3. 1°redacc TCo 91/2019):

1. Vulnera el principio de igualdad respecto de los trabajadores a tiempo completo
careciendo de unajustificacién objetivay razonable (Const art.14). En el marco de tal
sistema de caélculo, el periodo de cotizacion computable afavor de un trabajador a
tiempo parcial no se corresponde con el que de manera natural derivade los mesesy
afos materialmente cotizados por él durante el tiempo de sus contratos en alta. Solo en
los casos en los que su porcentaje de parcialidad ha podido alcanzar durante su vida
laboral el 67% podria, tras la aplicacion del coeficiente obtener un porcentaje total o del
100% de la base reguladora.

2. Incurre en unadiscriminacién indirecta por razén de sexo (Const art.14).
Estadisticamente se admite que la reglade célculo controvertidaimpactade forma
negativa especialmente sobre las mujeres como grupo vulnerable, careciendo de nuevo
de una justificacion objetiva, razonable y proporcionada que la avale (en el mismo
sentido, antes de la sentencia TCo 91/2019, ver TJUE 8-5-19, asunto Villar Laiz vs INSS
C-161/18).
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En suma, el TCo recuerdaque el principio de contributividad que informa nuestro sistema
de Seguridad Social justificaque las bases reguladoras de las prestaciones de Seguridad
Social se calculen en funcién de lo efectivamente cotizado, resultando que los
trabajadores a tiempo parcial obtengan bases de cotizacion reducidas en comparacion
con los trabajadores a jornada completa. En cambio, lo que no resulta justificado,
conforme aesa misma doctrina, es que se reduzca adicionalmente la base reguladora
mediante un porcentaje derivado de un “coeficiente de parcialidad”, que minorael
numero efectivo de dias cotizados. Esa medida no solo perjudicala proteccion de la
Seguridad Social para los trabajadores contratados a tiempo parcial, sino que, ademas,
continta afectando predominantemente a las mujeres trabajadoras, sin que concurra
justificacion.

Este pronunciamiento no afectaa la cosa juzgada, ni a situaciones administrativas
firmes.

3. Modificaciones en la prestacion por cese de actividad de los

autonomos

RDL 21/2021, BOE 27-10-21

Resumen

Con vigenciadesde el 28-9-2021, se modificalaLGSS para regular la forma de acreditar
la situacion de cese de actividad de los trabajadores autonomos cuando concurrauna
situacion de fuerzamayor que determine el cese temporal o definitivo en la actividad
econOmica o profesional.

Desarrollo

Con vigenciadesde el 28-10-2021, se modificala LGSS con relacién a la prestacion por
cese de actividad de los trabajadores autobnomos en caso de fuerza mayor por cese
temporal o definitivo de la actividad econdmicay profesional. Las modificaciones son las
siguientes:

a) Se establece que la acreditacion de la situacion de fuerza mayor debe realizarse
mediante documentacién que acredite la existenciade la misma y la imposibilidad del
ejercicio de la actividad, ya sea de formatemporal o definitiva. Ademas, si el cese es
definitivo de laactividad, se debe aportar:

— solicitud de baja en el censo tributario de Empresarios, Profesionales y Retenedores;
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— baja en el régimen especial de la Seguridad Social en el que estuvieraencuadrado el
solicitante.

— cuando se trate de actividades que requieran el otorgamiento de autorizaciones o
licencias administrativas, comunicacion de solicitud de baja correspondiente y, en su
caso, la concesion de la misma, o bien el acuerdo de su retirada.

Cuando el case es temporal no procede labaja en el régimen especial de la Seguridad
Social (LGSS art. 332.1. b redacc RDL 21/2021).

b) Nacimiento de la prestacion por cese de actividad en caso de fuerza mayor: se
producira el dia en que quede acreditada la concurrenciade lafuerza mayor a través de
los correspondientes documentos (LGSS art.337.1 b redacc RDL 21/2021)

4. La crisis del COVID-19 no justifica la supresion del variable
con efectos retroactivos

SAN 27-9-21

Resumen

La crisis econdmico-sanitaria ocasionada por el COVID-19 puede justificar la
concurrenciade unacausa ETOP que justificaria un procedimiento de modificacion
sustancial de condiciones de trabajo. Pero nunca se puede modificar el régimen de las
retribuciones variables y sus importes cuando la contraprestacion laboral para su percibo
se ha cumplido por el trabajador ya que el cumplimiento de lo convenido no puede
guedar al arbitrio de uno de los contratantes.

Desarrollo

En marzo de 2021, tras un proceso de modificacion sustancial de condiciones de trabajo
(MSCT) que finaliza sin acuerdo, la empresa comunica su decision unilateral de unificar
los dos sistemas de rendimiento variable existentes en laempresay de no abonar los
objetivos alcanzados en 2020 dadas las extraordinarias e imprevisibles circunstancias
gue tuvieron lugar en ese afio como consecuenciade la crisis sanitaria causada por el
COVID-19. Disconforme, larepresentacion sindical presenta demanda de conflicto
colectivo por cuanto yase habia generado el derecho parael percibo del variable de
2020y no cabe la aplicacion retroactiva de la modificacion.

Para la resolucion de la cuestién, la AN parte de que la condicién que gener6 el derecho
a percibir el variable se cumplié en 2020. Asi resultade los propios actos de la empresa
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ya que no tendria ningun sentido adoptar una medidade MSCT para suprimir el derecho
a la retribucion variable correspondiente a ese afio si no se hubieran alcanzado los
objetivos.

Dicho esto, la controversia queda centrada en si el empresario puede, en 2021, alterar
las condiciones que generaronen 2020 el percibo de laretribucion variable. Al respecto,
la AN sefala que cuando el art.41 ET reconoce lafacultad empresarial de modificar
sustancialmente condiciones de trabajo, entre ellas los sistemas de remuneracion y
cuantia salarial, lo hace con la finalidad de reparar alguna causa ETOP que dificulte o
impida el correcto desenvolvimiento de la actividad empresarial, cuya existencia no
niegan los sindicatos. Se trata de medidas que, justificada la causa, se proyectan hacia el
futuro, alterando determinados compromisos contractuales con el objetivo de que dichas
causas puedan ser neutralizadas. Pero en ningln caso, se puede utilizar la MSCT privar
retroactivamente de unos derechos yadevengados. Aunque se hubiera probado que la
empresa pudiera modificar unilateralmente el régimen retributivo de las retribuciones
variables y sus importes, nuncapuede hacerlo cuando los trabajadores han cumplido la
contraprestacion laboral para el percibo de dichas retribuciones.

Tampoco comparte la AN la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus alegada por la
empresa. Aunque sobrevino en 2020 una circunstancia radicalmente imprevisible
(COVID-19) que supuso unaalteracion extraordinaria de las circunstancias, en el marco
laboral estos presupuestos pueden justificar la concurrencia de una causa ETOP, pero
no validaria la adopcién de medidas empresariales unilaterales y con efe ctos retroactivos
sin seguir los cauces procedimentales legalmente previstos.

Por ello, la AN estima la demanda y deja sin efecto la decisidbn empresarial por la que
suprime con caracter retroactivo el abono de la retribucion variable correspondiente al
ejercicio 2020.

5. éSe pueden instalar camaras de videovigilanciaenel
comedor de la empresa?

STSJ Las Palmas 31-5-21

Resumen

La instalacion de camaras de videovigilancia que graben espacios de privacidad, como la
zona del comedor, vulnerael derecho ala intimidad de los trabajadores.

Desarrollo
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El trabajador presta servicios como supervisor de catering en laempresadedicadaa la
actividad de hosteleria. En abril de 2018 la empresainstalé unacamara de
videovigilancia, dentro de cuyo radio de accion de grabacion se encontraba el sistema de
control horario, parte del comedor del personal y la entrada a los vestuarios masculino y
femenino, entre otras zonas. Tras plantearse demanda de conflicto colectivo, en sede
judicial la empresa reconoce la existenciade la camara y que hasido reubicada el 10-6-
19, junto a la entrada de personal en una zona exclusiva de paso y sin visionado de
ningunazonasensible. La empresano comunico su instalacion a los representantesde
los trabajadores, los cuales solicitaron explicaciones, negandose laempresaa darlas.
Las personas trabajadoras hacen uso habitualmente de las instalaciones del comedor del
centro de trabajo y también se han quejado por la instalacion de la cdmara. La empresa
justifica su instalacién para controlar el aparato destinado al registro digital de huellade
los empleados. Existen carteles indicando la existencia de dicho sistema de seguridad.

En el caso se cuestionasi la instalacion de la camara vulnera el derecho fundamental del
trabajador.

El TSJ Canarias reitera su doctrinaya expuesta en otros litigios planteados por otras
personas trabajadoras de la misma empresasobre la misma cuestion:

1. El sistema de videovigilancia ha invadido espacios de privacidad de las personas
trabajadoras protegidos (zonas de esparcimiento).

2. No se hainformado a los representantes de los trabajadores de lainstalacion de la
camara en el interior del centro de trabajo (no del exterior), siendo insuficientes los
carteles del exterior que se corresponden con otras camaras (exteriores).

3. Silo que se pretende es un control de refuerzo audiovisiual sobre el sistemade control
horario, se evidencia entonces un interés empresarial por controlar la actividad laboral.

Por todo ello, el TSJ concluye que laempresaha vulnerado el derecho fundamental a la
intimidad del actor, asi como su derecho ala intimidad frente al uso de dispositivos de
videovigilanciay de grabacion de sonidos en el lugar de trabajo (Const art. 18 y LPPD
art.89.1y 2). Como consecuencia, se condenaala empresaal abono al trabajador de
una indemnizaciéon por dafio moral de 6.251 euros, tomando como referenciala LISOS.
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6. Umbrales para considerar un despido como colectivo: ¢Qué

extinciones se computan?

STS 23-9-21

Resumen

El TS confirmala nulidad de los despidos producidos por haber superado los umbrales
necesarios para su tramitacion como despido colectivo. Entre los despidos anulados, el
TS computa a 25 personas despedidas por no superar el periodo de prueba, al entender
gue su despido haconstituido un claro abuso de derecho, al ser totalmente irrazonable y
desproporcionado, sin que laempresa haya intentado acreditar minimamente las razones
de la medida.

Desarrollo

Despido colectivo de hecho

La empresa, dedicada a la instalacion y mantenimiento de redes que contabade 180
trabajadores, extingue entre el 16-3-20 y el 3-4-2020 los siguientes contratos: 6
temporales, 25 por no superar el periodo de pruebay 34 disciplinariamente por
disminucién de rendimiento, alos que abond la correspondiente laindemnizacion por
despido. Laempresasolicito la aplicacion de un ERTE por fuerzamayor a partir del 6-4-
2020.

Al superar los umbrales, la representacion de los trabajadores entiende que debid
tramitarse como un despido colectivo, porlo que interpone demanda solicitando la
nulidad de las extinciones contractuales de los 65 trabajadores o subsidiariamente que
se declare que no son ajustadas a derecho. EL TSJ estima la demanda y la
representacion de laempresainterpone recurso de casacion ante el TS.

Para resolver la cuestion, el TS recuerda que su doctrina ha establecido que sien un
periodo de 90 dias, que habra de computarse hacia adelante y hacia atras desde el
ltimo despido producido por causas ho inherentes ala personadel trabajador, se
superaran los umbrales numéricos del ET art.51.1 se produciriaun despido colectivo,
descartandose esta conclusion, cuando no se alcanzan los umbrales citados. Por ello,
gue deben computarse todas las extinciones por causas no inherentes ala personadel
trabajador incluyendo lafalta de llamamiento de los trabajadores fijos discontinuos y
excluye las extinciones vélidas de contratos temporales, unavez llegado su término. En
el supuesto enjuiciado el TS aborda las extinciones producidas en el periodo computado
y sefiala lo siguiente:

10
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a) Con relacion a los 34 despidos disciplinarios sobre los que se reconocié su
improcedencia, abonando a los trabajadores la correspondiente indemnizacion, el TS
consideraque es claro que estas extinciones se produjeron por causas no inherentes a
las personas de los trabajadores afectados, por lo que concurre un manifiesto despido de
hecho, que debe declararse nulo, de conformidad al no haberse tramitado por el
procedimiento, previstoen el ET art.51.2, todavez que el nimero de despidos
improcedente superd con creceslos umbrales del ET art.51.1.

b) Respecto de los contratos temporales, el TS considera que también debieron
computarse las seis extinciones de contratos temporales, por cuanto la carga de la
pruebade su extincién en el modo convenido competiaala empresa quien no probé
nada al respecto, puesto que se limitd a aportar copias de prorroga de dos contratos
temporales, cuyo plazo de vencimiento se situaba al final de diciembre de 2020, siendo
esa la razon, por la que la sentenciarecurrida concluy6 que laempresano habia
acreditado la causa de dichas extinciones.

c) Respecto de las 25 extinciones por no superar el periodo de prueba, el TS sefialaque
aunque el ET art. 14 permite estas extinciones sin necesidad de motivacion, estavia de
extincion contractual debe acomodarse obligatoriamente alas exigencias de buenafe.
No amparandose el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo, de manera
gue, todo acto u omision que sobrepase manifiestamente los limites normales del
ejercicio de un derecho, con dafio paratercero, daralugar a la correspondiente
indemnizacion y a la adopcién de las medidas judiciales o administrativas que impidan la
persistenciaen el abuso.

Por tanto, el TS concluye que en cuanto que se haacreditado que, la empresa
demandada, apartandose del procedimiento, previsto en el ET art.51.2 hadespedido
improcedentemente a 34 trabajadores, ha extinguido sin causa 6 contratos temporales 'y
ha extinguido simultaneamente nada menos que 25 contratos por lasupuestafalta de
superacion del periodo de prueba, lo que nos permite concluir razonablemente que estas
Ultimas extinciones constituyeron un claro abuso de derecho al ser totalmente irrazonable
y desproporcionado que se extinguieran un namero tan alto de contratos por esta causa
al mismo tiempo, sin que la empresa haya intentado acreditar minimamente las razones
de una medida tan extravagante.

Por todo ello, se desestima el recurso de casacion confirmando la sentenciade instancia.

11
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7. éEs posible acudir al trabajo acompafiado de un ayudante

ajeno ala empresa?

STSJ Baleares 23-9-21

Resumen

El TSJ Balears declara que es causa de despido disciplinario acudir al trabajo
acompanado de una personaajena a la empresapara que le ayude a realizar sus
funciones. La configuracion de los derechos y deberes de la prestacion laboral no
dependen del trabajador y la conducta del trabajador supone incumplir el caracter
personalisimo de la relacion laboral.

Desarrollo

Despido por incumplir el caracter personalisimo del contrato de trabajo

El trabajador, con categoria de limpiador, acude varios dias al trabajo con otra persona,
ajena a la empresa, para realizar sus funciones de limpieza entre ambos. Su supervisora
le advierte en diferentes ocasiones, verbalmente y através de whatsapp, que no puede
realizar sus funciones acompafiado de otra persona. Ademas, la empresa comprueba
que esta personano constacomo autdnomo. Frente a estos hechos, el trabajador es
despedido disciplinariamente. La empresa contraté a una persona para suplirle y un mes
después contrato a una segundaal existir un incremento de trabajo.

La cuestion que se plantea es si esta actuacion del trabajador tiene o no la importancia
suficiente para justificar un despido disciplinario.

Tanto la sentenciade instanciacomo el TSJ llles Balears declaran la procedenciadel
despido disciplinario por las siguientes razones:

Entre los deberes del trabajador destaca la realizacion personal de la prestacion laboral,
sin que puedadecidir libremente transferirlaa otra personal.

No le exime de responsabilidad el hecho de que no tuvieraintencion de causar de forma
consciente un perjuicio grave ala empresa.

La realizacion de trabajos por una personaajena a la empresa, sin ningan vinculo laboral
y sin estar de alta en la Seguridad Social, ponen en riesgo ala empresa en caso de
producirse, por ejemplo, un accidente.

Si se produjo un aumento del trabajo que justificabala necesidad de ayuda de otra
personapara realizar sus funciones, debié comunicérselo alaempresay esperar una
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solucion por los cauces debidos, en lugar de acudir él mismo a la colaboracién de una
personaexterna.

Las reiteradas advertencias y el riesgo de sancion para la empresa por parte de la ITSS
justifican que actuase extinguiendo el contrato de trabajo.

8. Modificaciones en el Reglamento de Extranjeria

RD 903/2021, BOE 20-10-21

Resumen

Convigenciadesde el 9-11-2021 se reforma el Reglamento de Extranjeria, modificando
el régimen juridico de menores y ex tutelados parafavorecer su integracion simplificando
el procedimiento de documentacion.

Desarrollo

Con vigenciadesde el 9-11-2021 se ha modificado el Reglamento de Extranjeriacon la
finalidad de modificar el régimen juridico de menores y extutelados parafavorecer su
integracion y reducir lavulnerabilidad, permitiendo su acceso al mercado laboral. Las
modificaciones incluidas son las siguientes:

1. Se simplifica el procedimiento de documentacion cuando son menores. A tal efecto:

a) Se reduce el plazo para acreditar la imposibilidad de retorno de 9 a 3 meses.
Transcurrido el plazo de 3 meses se establece la obligacion de las oficinas de extranjeria
de documentar de oficio a estas personas sin que este procedimiento interfieraen una
posible repatriacion.

No obstante, en caso de que proceda la repatriacion procediera, la autorizacién
concedida quedaria extinguida.

b) Se incrementala vigencia de la autorizacion inicial de uno a dos afios y de la
autorizacion de renovacion a tres afios.

c) Se exime de la exigenciade acta notarial para la cédula de inscripcién y se sustituye
por un informe de laentidad de proteccion de menores.

d) Se consolida que las autorizaciones de residencia habiliten paratrabajar cuando el
menor alcance los 16 afos.
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2. Se creaun régimen propio de extranjeria paralos menores no acompafiados que
alcancen la mayoria de edad. A tal efecto:

a) Menores que llegan alos 18 afios documentados.

— Se establece un régimen propio sin referencias aresidencia no lucrativa, lo que
favorece la continuidad de la autorizacion que teniacomo menor.

— Se reduce la acreditacion de medios suficientes a una cuantia méas adecuada, fijando
como requisito la cuantia maxima de Ingreso Minimo Vital que se tendriaderecho a
percibir como hogar unipersonal y se permite que se computen los ingresos procedentes
de un empleo o del sistema social.

b) Menores que llegan alos 18 afios sin documentar. Se establece un nuevo sistema
para acceder a la autorizacién de residenciay trabajo a aquellos jovenes que no lo estan
al llegar a la mayoria de edad.

En ambos casos, deben tenerse en cuentalos informes sobre esfuerzo de integracion,
continuidad de estudios o formacion.

3. Se establece un nuevo procedimiento para que los jovenes extutelados que tienen
ahora entre 18y 23 afos y se encuentren indocumentados accedan ala autorizacion
prevista para los menores que llegan sin documentar a la mayoria de edad.

9. Instrucciones de la TGSS para la aplicacion de las medidas
recogidas en el RDL 18/2021

BNR 6/2021

Resumen

A través del BNR 6/2021 la TGSS dicta las instrucciones relativas a la afiliacion y
cotizacién necesarias para la aplicacion de las exenciones en la cotizacion establecidas
por el RDL 18/2021 paralos ERTEs COVID-19, autbnomos, y para los afectados por la
erupcion del volcan en La Palma.

Desarrollo

Novedades RED
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A través del BNR 6/2021, laTGSS realiza un repaso de las medidas adoptadas por el
RDL 18/2021 en materia de cotizacion a la SS y sefiala las actuaciones que se deben
llevar a cabo para su aplicacion. Las instrucciones afectan alos siguientes supuestos:

A. Exenciones ala cotizacién para ERTE vinculados con la crisis pandémica

1. Cuotas devengadas en el mes de octubre de 2021: Resultan de aplicacion los
porcentajes de exencion que hubiesen correspondido durante el mes de septiembre de
2021 para cada tipo de ERTE y situacién de los trabajadores (RDL 11/2021). El
procedimiento para su aplicacion e identificacion es el que ya se veniaaplicando durante
la vigenciadel RDL 11/2021, sin que deba presentarse ante el MTES larelacion de
trabajadores incluidos en el ERTE.

2. Los ERTE por fuerza mayor vigentes a 30-9-2021 pueden prorrogarse hasta el 28-2-
2022 previa solicitud expresaentre el 1-10-2021y el 15-10-2021. Con la solicitud se
debe presentar la siguiente documentacion:

relacion de horas o dias de trabajo suspendidos o reducidos durante los meses de julio a
septiembre de 2021 de cada uno de los trabajadores;

enlos ERTE a los que resulte de aplicacion el art.23 RDL 8/2020: informe de la
representacion de los trabajadores con laque se negocio aquel

La autoridad laboral debe resolver en el plazo de 10 dias habiles desde la presentaciéon
de la solicitud. En caso de ausenciade resolucién expresa, laprorroga se entiende
estimada.

3. Para la aplicacién de las exenciones de cotizacion a partir de noviembre de 2021 es
requisito imprescindible presentar en lasede electrénicadel MTES la relacién de
trabajadores incluidos en el ERTE. La documentacién debe presentarse, en fichero excel
Relaciones nominales de personas trabajadoras (1), en el plazo de 5 dias habiles desde
qgue produzca efectos la prérroga o autorizacion o desde la comunicacion en caso de
transito de ERTE. Si no se produce lacomunicacion o no se realiza correctamente, la
TGSS no aplicaré las exenciones ni las peculiaridades de cotizacion 17 0 18 e
imposibilitara la anotaciéon de los valores del campo tipo de inactividad que identifiquen
periodos de suspension de contratos o reduccion de jornada que conlleven exenciones.

4. Las exenciones alas cuotas devengadas entre noviembre 2021y febrero de 2022 solo
se aplican respecto de los trabajadores que estén, en dicho periodo, en situacién de
suspension de contrato o reduccién de jornada. No se aplica sobre los periodos y
porcentaje de jornadatrabajados respecto de los trabajadore s reincorporados total o
parcialmente a la actividad. Por lo tanto, a partir del 1-11-2021 ya no se admiten los
siguientes valores: B6, B7, B8, B9, C3, C9, D1, D2, D3, D6, D7, D8, D9, E3, E4, E5, E6,
E9, F1,F2,F3,F6,F7,F8, F9, G3, G4, G5, G6, G9, H6, H7, H8, H9, 13, 14, 15, 16, 19, J1,
J2,J3,J6, K3, K4, K5, K6,K9, L1,L2,L3,L6,L7,L80L9.

15



TOMARIAL

ABOGADOS  ECONOMISTAS - CONSULTORES

5. En el caso de ERTE por impedimento a la actividad el porcentaje de las exenciones es
anico: 100% (con independenciadel nimero de trabajadores en laempresa). En el caso

de ERTE por limitaciones de la actividad o de empresas de sectores con elevadatasa de
coberturapor ERTE y reducidatasa de recuperacion:

Si la empresadesarrolla acciones formativas para los trabajadores afectados: 80%
Si la empresa o desarrolla acciones formativas para los trabajadores afectados:
empresacon 10 o mas trabajadores a 29-2-2020: 40%

empresacon menos de 10 trabajadores a 29-2-2020: 50%

Para la aplicacion del 80% es necesario presentar una declaracion responsable sobre el
compromiso de realizar las acciones formativas cuya realizacion debe ser anterior a1-7-
2022.

6. Se crean nuevas declaraciones responsables y tipo de inactividad para la identificacion
de los nuevos ERTE autorizados o comunicados a partir del 1-11-2021.:

SUPUESTO CPC SUSPENSION SUSPENSION
TOTAL PARCIAL

ERTE por 083 M1 M2

impedimento (RDL

18/2021 art.2)

ERTE por limitacion | 084 M3 M4

(RDL 18/2021 art.2)

Transito de ERTE 085 M5 M6

FM a ERTE ETOP
de empresas de
sectores con
elevada tasa de
coberturapor ERTE
y reducidatasa de
actividad (RDL
18/2021 art.4.3.b)
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SUPUESTO CPC SUSPENSION SUSPENSION
TOTAL PARCIAL
Tréansito de ERTE 086 M7 M8

FM a ERTE ETOP
de empresas de
sectores de la
cadena de valor
(RDL 18/2021
art.4.3.c)

ERTE por fuerza 091 N4 N5
mayor del RDL
8/2020 art.22 que
se prorrogue y no
pretendan aplicar
exenciones

ERTE ETOP del 092 N6 N7
RDL 8/2020 art.23
que se prorrogue y
no pretendan aplicar
exenciones

La reincorporacion de los trabajadores ala actividad se va a identificar mediante una
variacion de datos en que el campo “TIPO de INACTIVIDAD” pasara a no tener
contenido, en el caso de reincorporacion total, o al correspondiente valor de suspension
parcial, si la reincorporacion también lo es.

B. Medidas extraordinarias para empresas de las Islas Canarias afectadas por el volcan
de La Palma

Para la aplicacion de las exenciones ala cotizacion de las empresas a las que se
autorice un ERTE se aplica el procedimiento previsto paralos ERTE por impedimento o
actividad (RDL 30/2020 art.2). Se crean nuevas declaraciones responsables y tipo de
inactividad para la identificacion de los nuevos ERTE.
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SUPUESTO CPC SUSPENSION SUSPENSION
TOTAL PARCIAL

ERTE por 089 M9 N1

impedimento (RDL

18/2021

disp.adic.59)

ERTE por limitacién | 090 N2 N3

(RDL 18/2021

disp.adic.59)

C. Prérrogade ERTE a partir del 1-11-2021 sin que se pretenda aplicar exenciones en la
cotizacion

Se debe realizar una comunicacién en los siguientes términos:

Si no se van a aplicar exenciones respecto de ningun trabajador: se debe anotar en el
campo “aplicacion de exenciones empresa” el valor N —No aplicacion de exenciones-

Si se va a aplicar exenciones solo respecto de algunos trabajadores: se debe anotar en
el campo “aplicacion de exenciones empresa” el valor S —Aplicacion de exenciones-y
anotar en el campo “aplicacién exencién trabajador” el valor N respecto de cada
trabajador respecto de los que no se vaa aplicar la exencion.

D. Medidas para la proteccion de trabajadores autbnomos

Para la aplicacion de las exenciones en la cotizacion previstas para los trabajadores
autébnomos que hayan sido beneficiarios de alguna de las modalidades de proteccién por
cese de actividad a 30-9-21 (RDL 18/2021 art.8) y paralos que accedan a partir de esa
fechaa nuevas prestaciones (RDL 18/2021 art.9 a 12), no se precisarealizar ninguna
actuacion en el ambito de afiliacion.
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10. La resolucion del contrato de alquiler del local no
justifica un despido por causas ETOP

STSJ Santa Cruz de Tenerife 13-5-21

Resumen

El mero hecho de resolverse el contrato de arrendamiento ala expiracion de las
prérrogas pactadas no es causa organizativa suficiente parajustificar el despido objetivo.

Desarrollo
Despido por fin del contrato de alquiler del local

La trabajadora, dependienta en unatienda ubicada en un centro comercial, es despedida
por causas econémicas, organizativas y productivas, fundamentadas en el descenso
continuado de las ventas, tanto a nivel de empresaen su conjunto como en el centro de
trabajo de la trabajadora, y en la resolucién del contrato de alquiler del local donde se
ubicaba la tienda. El contrato de arrendamiento del local tenia una duracién maxima
hasta el 31-12-2019, unavez agotadas todas las prorrogas posibles, si bien las partes
pactaron prorrogarlo un mes mas. Llegado ese momento, el propietario del local
comunico la finalizacion de contrato de arrendamiento a la parte arrendataria.

El TSJ Santa Cruz de Tenerife sefialaque no hay jurisprudencia que afirme que la
extincion del contrato de arrendamiento del local donde se ubica un centro de trabajo,
constituye por si solo una causa organizativa suficiente parajustificar un despido
objetivo. Al contrario, la doctrinadel TS indica que la valida extincién del contrato de
trabajo requiere que el desalojo del local ocupado respondaacausas ajenas al
empleador.

En este caso, el TSJ considera que la situacion no es equiparable a la contemplada por
el TS. La no renovacion del contrato de alquiler, o la no suscripcion de uno nuevo, fue
por falta de interés del arrendatario en continuar explotando latiendaen el centro
comercial. No se ha acreditado que el propietario del local no quisiera seguir alquilandolo
ala parte arrendataria. Tampoco consta que la arrendataria no tuvierainterés en
continuar por haber encontrado otro local mas ventajoso econémicamente o porque las
condiciones del arrendamiento resultaran inasumibles.

En el ejercicio de la libertad de empresa, la empleadora no esta obligada a renovar el
alquiler a toda costa, nia buscar un nuevo local en el que reubicar la tienday pue de abrir
y cerrar las tiendas que quieray cuando quiera. Sin embargo, el despido objetivo por
causas economicas, organizativas, técnicas o de produccion no puede fundamentarse en
meras decisiones de conveniencia empresarial, por muy licitas que sean las mismas,
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sino Unicamente en la existenciade verdaderas necesidades de supervivenciao de
mejor funcionamiento de laempresa (ET art.51.1).

Por todo ello, el TSJ concluye que el despido objetivo debe declararse improcedente. No
se ha probado el descenso continuado de las ventas, ni que la no continuidad del centro
de trabajo se deba a una causa ajena ala empleadora.

11. Monetizar el ticket restaurante no modifica su

naturaleza extrasalarial

STS 14-9-21

Resumen

El TS recuerdaque el hecho de que mediante acuerdo se haya procedido a monetizar el
importe de los tickets restaurante que venian percibiendo los trabajadores, no supone
gue mude la naturaleza de dicha percepcion, sino simplemente que, en lugar de entregar
alos trabajadores que cumplan determinados requisitos, los tickets restaurante, la
empresaprocede aabonarles el importe de los mismos.

Desarrollo

Ticket restaurante abonado en némina

Los trabajadores de la empresa venian disfrutando como condicién mas beneficiosa el
derecho al ticket restaurante, remunerandose por un importe de 9 euros al dialaborable
en jornada partida. El 2017, larepresentacion de los trabajadores y la empresa acuerdan
monetizar su importe estableciendo un abono mensual (125 euros/mesy 1500
euros/ano). Con posterioridad, laempresa comunicaa los trabajadores que dicho importe
no se recibira en determinadas circunstancias, entre ellas, en las situaciones de baja por
IT.

Disconforme, uno de los sindicatos interpone demanda de conflicto colectivo ante la sala
de lo Social de la AN solicitando que se reconozcael derecho de los trabajadores a
percibir su importe desde el primer diade la baja por IT. Consideran que los tickets
restaurante se han convertido en unapercepcion salarial por n6mina, por lo que su
importe ha incluido a efectos de fijar el complemento de IT. En cuanto que se desestima
la demanda, el sindicato interpone recurso de casacion ante el TS

Para resolver lacuestion, el TS recuerda que el hecho de que mediante acuerdo se
procedieraamonetizar el importe de los tickets restaurante que venian percibiendo los
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trabajadores, no supone que mude la naturaleza de dicha percepcién, sino simplemente
que, en lugar de entregar a los trabajadores que cumplan determinados requisitos, los
tickets restaurante, la empresa procediaa abonarles el importe de los mismos.

Respecto de lanaturaleza salarial o extrasalarial, el TS recuerdaque su jurisprudencia,
entre otras TS 11-12-17, rec 860/2016, ha establecido que su caracter depende -al
margen de su denominacién — de si tales conceptos remuneran o no de forma efectiva
determinados gastos del trabajador, sin que puedadeducir automaticamente la
naturaleza salarial de la formade abonarlos todos los meses, incluso el de vacaciones,
pues ello no denota sin mas la inexistenciade los gastos que conceptualmente
remunerar tales complementos.

Aplicando esta doctrina, el TS concluye que, en el supuesto enjuiciado, el importe de los
tickets restaurante tiene naturalezaindemnizatoria.

El que haya pasado a ser una percepciéon en dinero, en lugar de en especie, no ha
variado su naturaleza, pues no todas las percepciones econémicas tienen naturaleza
salarial (ET art.26.2). Avalan la naturaleza extrasalarial las siguientes consideraciones:

—en el acuerdo se hizo constar que se mantendrian las reglas y condiciones aplicables
hasta entonces;

— su importe no ha sido tenido en cuenta para las actualizaciones salariales ni para el
célculo de la retribucion variable;

—no se percibe su importe cuando haya derecho adietas y solo en las categorias con
jornada partida.

— notiene en cuentapara el calcular del complemento de IT y ho excluye su naturaleza
extrasalarial que si se incluyaen el célculo de las indemnizaciones por despido, pues es
decision unilateral de la empresa mejorar la indemnizacion legal.

Por todo ello, se desestima el recurso declarando el caracter no salarial sino
indemnizatorio del ticket restaurante y confirmando la sentencia dictada por la sala de lo
social de la AN.
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12. Aprobado el proyecto de Presupuestos Generales del
Estado 2022

Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado para el afo 2022

Resumen

Se ha presentado para su tramitacion el proyecto de Presupuestos Generales del Estado
para el afio 2022. Se prevé, gque tras su tramitacion parlamentaria, sea aprobado el 25 de
noviembre de 2021.

Desarrollo

Medidas socio-laborales incluidas

El proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado (PLPG/22) hainiciado su
tramitacion parlamentaria presentando, para2022, las siguientes novedades sociales:

1. Pensiones:

Se suspende laaplicacion del sistema de revalorizacién de las pensiones de la
Seguridad Social (LGSS art.58) y de clases pasivas (RDLeg 670/1987) durante el
ejercicio 2022 (disp.adic.452). Para este ejercicio se establece unarevalorizacion media
de las pensionesigual al incremento del IPC entre los meses de diciembre 2020 y
noviembre de 2021 (art.36) que no van a poder superar el limite maximo fijado para el
ano 2021 (2.707,49 euros mensuales o 37.904,86 euros anuales) incrementado en el
mismo porcentaje que experimente el IPC entre los meses de diciembre 2020 y
noviembre de 2021 (art.39 y 40). El limite de ingresos para percibir los complementos por
minimos se fija en 7.939,00 euros/afo (9.260,00 euros/afio si existe cOnyuge a cargo)
(art.43y 44).

La cuantia de las pensiones no contributivas de jubilacion e invalidez se incrementaen el
3% quedando establecidaen 5.808,60 euros/afio. El complemento por vivienda se fijaen
525 euros/ano, parael pensionista que acredite fehacientemente carecer de viviendaen
propiedad y tener, como residencia habitual, unavivienda alquilada (art.45).

Las prestaciones de orfandad causadas por violencia contrala mujer, experimentaran en
2022 un incremento igual al que se apruebe parael SMI para dicho afio (art.45).

Las pensiones del SOVI quedan establecidas en 6.370,00 euros/afio, o en 6.182,40
euros cuando concurran con pensiones de viudedad de alguno de los regimenes del
sistema de la Seguridad Social (art.46).
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Se fijan las cuantias de las prestaciones familiares y del complemento de pensiones
contributivas parala reduccion de labrechade género quedando incrementadas, con
carécter general, en un 3%. También se establece la cuantia de la asignacion economica
y el limite de ingresos anuales para los beneficiarios que, de conformidad con las
disposiciones transitorias del ingreso minimo vital, mantengan el derecho ala asignacion
econdmica por cada hijo menor de 18 afios o menor a cargo sin discapacidad o con
discapacidad inferior al 33% (disp.adic.399).

Se fijan las cuantias de los subsidios econémicos de garantia de ingresos minimosy de
movilidad y compensacién por gastos de transporte. Se prevé que apropuestadel
MIMSS puedaincoar los procedimientos de revision, a efectos de practicar el ajuste
econdmico y presupuestario del gasto generado (disp.adic.40%).

Se aplaza una vez mas el establecimiento un sistema de compensacion para reconocer
en favor de las personas interesadas, de un periodo de asimilacion del tiempo de servicio
militar obligatorio o de prestacion social sustitutoriaque compense lainterrupciénde las
carreras de cotizacién ocasionada por tales circunstancias (L 27/2011 disp.adic.282
redacc disp.adic.44%).

2. Cotizaciones a la Seguridad Social (art.105)
a) En el RGSS:

Se fijael tope maximo de la base de cotizacion en 4.139,40 euros mensuales. El tope
minimo queda pendiente de la aprobacién del SMI ya que su cuantiaes equivalente al
SMI vigente en cada momento, incrementado en un sexto.

Las bases maximas de cotizacién se incrementan en algo mas del 1,70% quedando
establecidas para 2022 en 4.139,40 euros mensuales. Las bases minimas, segun
categorias profesionales y grupos de cotizacion, se incrementaran en el mismo
porcentaje en que aumente el SMI.

Se mantienen los tipos de cotizacion hasta ahora vigentes.

En el sistema especial de empleados de hogar, las bases de cotizacién se van a
incrementar en el mismo porcentaje en que aumente el SMI. Se mantienen las
bonificaciones y reducciones hasta ahoravigentes.

b) En el RETA: las bases de cotizacion se incrementan en algo mas del 1,70% quedando
establecidas en 4.139,40 euros labase maxima y en 960,60 euros labase minima. Se
mantienen los tipos de cotizacion fijados para 2021 y cuya aplicacion quedo pospuesta
hasta la aprobacién del SMI (1,30% por contingencias profesionales y 0,9% por cese de
actividad).
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3. Bonificaciones y reducciones

Para la obtencion de reducciones, bonificaciones o cualquier beneficio en la cotizacién a
la Seguridad Social se exige haber cumplido con las obligaciones con la Seguridad
Social no solo en relacion con el ingreso de cuotas y recaudacion conjunta sino también
con cualquier otro recurso de Seguridad Social (LGSS art.20.1 redacc disp.final 222).

Se mantiene la suspensién del sistema de reduccién de las cotizaciones por
contingencias profesionales por disminucién de la siniestralidad laboral (bonus
prevencion) paralas cotizaciones que se generen durante el afio 2022. Esta suspension
se extenderahasta que se procedaa la reformade la norma reguladora (disp.adic.982).

Durante 2022 para el Sistema Especial para manipulado y empaquetado del tomate
fresco con destino ala exportacidon se prevé unareduccion del 60% y una bonificacion
del 7,50% en la aportacion empresarial a la cotizacién por contingencias comunes
(art.105.5). Ambas irdn disminuyendo progresivamente en las sucesivas LPGE hasta su
supresion (RDL 28/2018 disp. adic. 42).

4. Autbnomos

Se aplaza de nuevo la aplicacién de las previsiones del Estatuto del Trabajo Autbnomo,
respecto de los trabajadores por cuenta propia que ejerzan su actividad a tiempo parcial
(disp. adic. 979).

Se amplia, alas altas anteriores a 1-1-1994, pero exclusivamente para prestaciones
causadas desde el 1-1-2022, la consideracién como cotizados de los periodos trabajados
anteriores ala formalizacion del alta una vez hayan sido ingresadas con los recargos que
legalmente procedan (LGSS disp. trans. 202 redacc disp. final 222).

5. El interés legal del dinero se mantiene, para el afio 2022, en el 3%y el interés de
demoraen el 3,75% (disp. adic. 462).

6. Se establecen las cuantias del IPREM para el afio 2022 (disp. adic. 93%):

diario: 19,30 euros;

mensual: 579,02 euros;

anual: 8.106,28 euros 0 6.948,24 euros si expresamente se excluyenlas pagas extras.
7. Formacion profesional

Se establecen las fuentes de financiacion de laformacion profesional parael empleo
para 2021 (disp.adic.94%).
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Asimismo, al objeto de impulsar y extender alos trabajadores ocupados unaformacion
gue respondaalas necesidades del mercado laboral y contribuya al desarrollo de una
economiabasada en el conocimiento, se preve que parte de los fondos provenientes de
la cuota de formacién profesional se destinen ala financiacion de la formacion
profesional vinculada al Catdlogo Nacional de Cualificaciones Profesionales. Estos
programas seran gestionados por la Secretaria General de Formacion profesional (disp.
adic. 959).

8. Sector publico (art. 19y 20):

Se incrementan las retribuciones del personal al servicio del sector publico en un 2%
respecto alas vigentes a 31-12-2021, no asi los gastos de accién social que no
experimentaran incremento alguno. Se permite, ademas, realizar aportaciones a planes
de pensiones de empleo o contratos de seguro colectivos siempre que no se supere el
incremento global fijado. Se prevé larecuperacion de lapaga extraordinaria de diciembre
de 2012 para las Administraciones y entidades que no hubieran abonado la totalidad de
las cantidades efectivamente dejadas de percibir (disp. adic. 322).

Se permite unatasa de reposicion de efectivos del 120% en los sectores prioritarios y del
110% en los demas sectores. No obstante se establecen excepciones paralos siguientes
sectores:

organismos de investigacion de otras administraciones Publicas para la contratacion de
personal investigador doctor que haya superado unaevaluacié n equivalente al certificado
I3, en la modalidad de investigador distinguido, como personal laboral fijo en dichos
organismos: 120%

entidades locales que tuvieran amortizada su deudafinancieraa 31-12-2021: 120 % de
tasa en todos los sectores.

Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, cuerpos de Policia Autonémicay Policias
Locales: 125%.

No se permite la contratacion de personal temporal, ni realizar nombramientos de
personal estatutario temporal y de funcionarios interinos excepto en casos excepcionales
y para cubrir necesidades urgentes e inaplazables.

Se prevé iniciar de modo inmediato los tramites para posibilitar que la gestion de las
prestaciones del Régimen de Clases Pasivas sea asumida por el INSS. En tanto no
culmine este proceso de adaptacion, esta gestion seraejercida por la Direccion General
de Ordenacién de la Seguridad Social (disp. trans. 32).

9. Otras cuestiones:
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Se actualizan las cuantias del nivel minimo de proteccién garantizado por la AGE para
cada personabeneficiaria del Sistema para la Autonomiay Atencién a la Dependencia
(disp. adic. 1002).

Se regulan planes especificos de empleo para Andalucia (disp.adic.90%); Extremadura
(disp.adic.91%); y Canarias (disp.adic.92?).

Se modificael at.3 de la LRJS para excluir del conocimiento de los érganos
jurisdiccionales del orden social los actos administrativos dictados en fases preparatorias,
previas a la contratacion de personal laboral pare el ingreso por acceso libre. Estos actos
deben ser impugnados ante el orden contencioso-administrativo (disp. final 182).

Se reduce de 2.000 a 1.500 euros anuales el total de las aportaciones y contribuciones
empresariales anuales maximas a los planes de pensiones. No obstante, este limite se
incrementaen 8.500 euros, siempre que tal incremento provengade contribuciones
empresariales o de aportaciones del trabajador al mismo instrumento de prevision social
por importe igual o inferior ala respectiva contribucion empresarial (disp. final 72).

Se atribuye a las comunidades autonomas de régimen foral, el pago de la prestacion
econdmica no contributiva del ingreso minimo vital (RDL 20/2020 disp. adic. 52 redacc
disp. final 242).

13. Rechazada la solicitud de adaptacion de jornada de
una trabajadora para cuidar de sus nietos

SJS Ciudad Realn® 3

Resumen

Un Juzgado de lo Social ha rechazado el derecho de unatrabajadora a adaptar su
jornada de trabajo para atender al cuidado de sus nietos. La trabajadora no justificé las
particulares circunstancias familiares que justificarian el reconocimiento del derecho,
requisito necesario por no tratarse del cuidado de hijos sino de nietos.

Desarrollo
Adaptacion de jornadaparacuidaraun nieto

Una trabajadora que presta sus servicios en turno de mafiana de 8:00 a 15:00 h solicita
la modificacion de su horario de 7:20 a14:10 h con el objeto de atender al cuidado de
sus nietos. Justifica las necesidades familiares alegando que su hija, que presta servicios
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para la misma empresa, comienza a trabajar a las 15:00 hy su marido sale de trabajar a
esa misma hora por lo que no pueden hacerse cargo de sus hijos, de 3 afiosy 1 afio de
edad, dado que la mayor sale del colegio a las 15:00 y el pequefio se quedaen casa.

La empresadeniegala solicitud por no estar los nietos a cargo directo de la trabajadora,
por lo que esta presentademandaalegando que el concepto menor acargo ha de
interpretarse de forma extensivaincluyendo no solo alos hijos sino también a los nietos.

El JS nim 3 de Ciudad Real rechaza que sea necesariala existenciade guarda legal
para que la trabajadora puedadisfrutar de este derecho pues Unicamente se exige para
la reduccién de jornada por cuidado directo de un menor de 12 afios (ET art.37.6). Pero
no es esto lo solicitado en el caso analizado, que se encuadramas en el derecho ala
adaptacion de la jornadade trabajo para la conciliacion de la vida laboral y familiar que el
art.34.8 ET reconoce alas personas trabajadoras, pudiendo interesarse la abuela por
tener un interés legitimo. Pero no es este un derecho absoluto. Cuando se trata de cuidar
a los hijos, no requiere de més pruebaque la existencia de los menores, pero cuando se
trata del cuidado de los nietos, es necesario que el trabajador justifique las circunstancias
familiares, que en el caso analizado no han quedado acreditadas porque:

la hija de la trabajadora y madre de los nietos trabaja en el mismo centro de trabajo y no
ha solicitado ningun derecho de conciliacién de lavida familiar y laboral de los que le
asisten ni, por lo tanto, denegacion por parte de la empresa;

no se ha acreditado la edad de los nietos, ni el horario de la guarderia o centro escolar
de la nietamayor, ni la inexistenciade guarderia para el menor;

no se ha acreditado que el padre de los nifios ho puedahacerse cargo de ellos ni que le
hayan sido rechazados los derechos ala conciliacion de la vida familiar y personal.

Teniendo en cuenta que los derechos de conciliacion se deben ejercitar conforme alas
exigencias de la buenafe, sin que supongan unaabuso de derecho, latrabajadora debi6
justificar sus circunstancias familiares, y no habiéndose probado, el JS desestimala
demanda.
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14. El disfrute de la pausa del bocadillo no puede
depender de la situacion de la actividad

SAN 16-9-21

Resumen

El disfrute del descanso del bocadillo es un derecho que pertenece en exclusivaal
trabajador y queda preservado de toda posible intromision unilateral por parte del
empresario. No puede, por lo tanto, hacerse depender su disfrute de la situacion en que
se encuentre la actividad de la empresa.

Desarrollo

El personal a turnos de unaempresade refineria presta su trabajo en jornadas continuas
de 8 horas. Solo cuando la actividad lo permite, realizan pausas durante la jornada para
el bocadillo en los espacios habilitados por la empresa. La representacion sindical
presentademandade conflicto colectivo en solicitud de que se reconozcael derechode
los trabajadores con jornada superior a6 horas a disfrutar del descanso de 15 minutos
para la pausa del bocadillo recogido en el art.34.4 ET. Laempresa se opone alegando
gue el convenio colectivo recoge un plus de turno paracompensar las circunstancias en
que se desenvuelve el trabajo a turnos.

La AN recuerdaque lafinalidad del descanso de la jornada continuadarecogidaen el
art.34.4 ET es prevenir riesgos laborales pues unajornada continuada superior a6 horas
comporta mayor cansancio y pérdidas de atencion que pueden incrementar la
siniestralidad laboral. Es un derecho que pertenece en exclusivaal trabajador y del que
solo él puede disponer, de modo que queda preservado de toda posible intromision
unilateral por parte del empresario. No puede, por lo tanto, hacerse depender su disfrute
de la situacion en que se encuentre la actividad de la empresa.

Pero este descanso no es absoluto, sino que se permite su sustitucion por una
indemnizacion en metélico mediante negociacion colectiva, pacto de empresao contrato
de trabajo. Sin embargo, en el caso analizado las partes no han previsto ni negociado
nada al respecto. Laempresapretende que se compense con el plus de turno pactado
en el convenio colectivo paracompensar las caracteristicas especiales del trabajo a
turnos como son la prestacion de servicios en jornadainterrumpida de 8 horas, cambios
de horarios, el tiempo necesario para realizar los relevos y cualquier otra circunstancia
especificaque hubierajustificado esta compensacion. Pero para acoger estatesis,
habria sido preciso un acuerdo individual o colectivo al respecto, que no se advierte en el
caso analizado ya que no se han establecido, de modo expreso, excepciones por lavia
convencional ni se acredita que se trate de actividades excepcionales.
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Por ello, la AN estima la demanda y declara el derecho del personal aturnos que presta
su trabajo en jornadas superiores a6 horas a disfrutar del periodo de descanso de 15
minutos establecido en el art.34.4 ET.

15. éCada cuanto tiempo debe lavarse y desinfectarse la
ropa de trabajo?

STS 15-9-21

Resumen

EL TS recuerdala obligacion de lavar y desinfectar los EPIs corresponde alaempresa.
Cuando exista riesgo bioldgico y, aunque el convenio colectivo aplicable establezca que
la limpieza debe ser periddica, esta debe producirse siempre después de cada
utilizacién, pero no diariamente como solicitaban los sindicatos.

Desarrollo

La empresase dedicaal transporte sanitario urgente y tras ser requeridapor [aITSS
para asumir el lavado, descontaminacion, y, en caso necesario, destruccion, de laropa
de trabajo y de los EPI, la empresacomienzaa encargarse de ello. A tal efecto, cada5 o
7 dias recoge la ropapara proceder asu limpieza. En el mismo requerimiento lalTSS
advierte a la empresaque la obligacion de limpieza de la ropade trabajo no esta
condicionada a que esté manchada con fluidos corporales 0 mancha biolégica. El
convenio colectivo aplicable establece que lalimpieza de la ropadebe realizarse de
forma periodica.

La representacion sindical en laempresa presenta demanda de conflicto colectivo,
solicitando, entre otras cuestiones, que el lavado de la ropa de trabajo se realice
diariamente. El TSJ estima la demanda al aplicar el RD 664/1997 art 7.1 d, que obligaa
que el lavado de ropase realice después de cada utilizacion de la ropade trabajoy no
periddicamente como indica el convenio. Disconforme, laempresainterpone recurso de
casacion ante el TS.

La cuestion que se plantea consiste en determinar si la ropa de los trabajadores de
dedicados al transporte sanitario urgente y por tanto sometidos ariesgo biolégico debe
lavarse diariamente o Unicamente después de cada utilizacién.

Para resolver lacuestion el TS recuerda que el Reglamento sobre proteccion de los
trabajadores contralos riesgos relacionados con la exposicion a agentes bioldégicos
durante el trabajo establece que el lavado debe producirse después de cada utilizacion
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de de la ropade trabajo (RD 664/1997 art.7.1. d). Lanormaobligaa la limpieza después
de cada utilizacion, pero no a la limpieza diaria. Regulaes la limpieza y desinfeccion
después de cada utilizacion, siendo evidente que no puede pretenderse que se limpie
una ropaque no ha sido usada.

En consecuencia, se estima el recurso parcialmente casando y anulando parcialmente la
sentenciarecurrida, sustituyendo en su fallo la palabra «diario» por la expresiéon
«después de cada utilizacion», confirmando la sentenciaen todo lo demas.

16. Nueva guia del SEPE sobre los ERTE COVID-19 (RDL
18/2021)

Resumen

El SEPE ha publicado unaguia que incluye cuestiones de procedimiento sobre lagestiéon
de los ERTE COVID-19 a partir del RDL 18/2021. Mediante fichas de procedimiento,
informa de manera general sobre situaciones que pueden afectar alas prestaciones
extraordinarias por desempleo por ERTEs COVID-19.

Desarrollo

El SEPE ha puesto adisposicion de las empresas una guiarelativa a cue stiones de
procedimiento sobre las prestaciones extraordinarias por desempleo por ERTE COVID-
19 tras la publicacién del RDL 18/2021. La guia contiene informacion sobre las siguientes
cuestiones:

1. Pr6rrogade los ERTE COVID en vigor a 30/09/2021 y de las prestaciones
extraordinarias por desempleo. Con los siguientes apartados:

Prorroga prestaciones extraordinarias por ERTE COVID: Situacion de las prestaciones
en OCTUBRE 2021.

Prorroga prestaciones extraordinarias por ERTE COVID Situacion de las prestaciones en
NOVIEMBRE 2021.

Tramitacion de las prestaciones por ERTE COVID-19: NOVIEMBRE 2021. Contiene
informacién sobre las siguientes fases:

solicitud de prorrogaala Autoridad Laboral;

presentacion de solicitud colectiva al SEPE;
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comunicacion de la actividad por xml;
resto de informacion aMTES, TGSS e ITSS.

2. Situaciones transitorias: Nuevos ERTECOVID FM o ETOP iniciados entre 01-10y 31-
10-2021 y ampliacion de ERTE COVID ETOP entre 01-10y 31-10-2021.

3. Solicitud de prestaciones por desempleo paranuevos ERTE COVID FM de
impedimento o limitacion de actividad o ETOP COVID de transito a partir de 01/11/2021.

4. Prérroga prestaciones extraordinarias por ERTE COVID. Incluye el calendario de
comunicaciones al SEPE.

5. Prestaciones extraordinarias para trabajadores fijos discontinuos a partir de octubre de
2021. Incluye instrucciones sobre latramitacién de las prestaciones establecidas paralos
fijos discontinuos.

17. Publicada una guia parala prevencion y actuacion
frente el acoso sexual y por razon de sexo

Resumen

El Instituto de las Mujeres, ha publicado un manual para prevenir y actuar contra el acoso
sexual y por razon de sexo en el ambito laboral. EIl documento incluye dos modelos de
protocolo de acoso, segun las empresas que hayan elaborado Plan de igualdad -
obligatorio y obligatorio- o no lo hayan hecho.

Desarrollo

El Instituto de las Mujeres ha publicado una guia para la prevencion y actuacion frente al
acoso sexual y por razén de sexo en el ambito laboral. La guia, llamada «Protocolo para
la prevencion y actuacion frente al acoso sexual y acoso por razén de sexo en el ambito
laboral. Manual de referencia». Su finalidad es informar, sensibilizar, preveniry atajar
esta formade violenciade género en el @mbito laboral, facilitando el cumplimiento de la
Ley de Igualdad, que impone a las empresas, independientemente del nimero de
personas trabajadoras, implantar un procedimiento para prevenir y actuar contra el acoso
sexual y por razon de sexo (LO 3/2007 art.48).

Entre sus objetivos esta conseguir un compromiso de tolerancia cero hacia el
hostigamiento 0 acoso sexual y por razon de sexo en las empresas, por parte de toda la
plantilla, independientemente del cargo o puesto que se ocupe, lamodalidad de
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contratacion que tenga o que, sin relacion laboral, presten servicios o colaboren con la
organizacién, como personas en formacion, colaboradoras, o voluntarias. Al mismo
tiempo promueve buenas practicas y medidas para actuar ante cualquier caso que se
presente, independientemente del espacio en el que se produzca. Los principios que
rigen el Protocolo son, entre otros:

— accesibilidad a los procedimientos y medidas;

— confidencialidad y respeto ala intimidad y dignidad de las personas afectadasy a la
presuncion de inocencia del presunto agresor;

— prohibicién de represalias ala presuntavictima o quienes la apoyen o denuncien;
— garantia de los derechos laborales y proteccion social de las victimas;

— investigacion exhaustivay adopcion de medidas necesarias, incluidas las de caracter
disciplinario y el resarcimiento y proteccion de lasalud fisicay psicologicaa la persona
acosada.

Asimismo, se recuerdaque laempresadebe comunicar la adopcion del protocolo atodas
las personas que prestan sus servicios en la organizacion a través de correo electronico,
publicacién en la web, en la intranet o en un tablén de anuncios, clarificando latutela
preventivay garantizando una via interna, confidencial y rdpida de resolucion.

En cuanto a la aprobacion del protocolo, se diferencian dos situaciones segunla
empresatenga o no aprobado un plan de igualdad. En caso de haberlo aprobado, el
protocolo debe formar parte del plan y quedar registrado de acuerdo con la normativa
actual. Atal efecto, en laguia se recogen dos modelos de protocolo descargables:

Empresas que hayan aprobado un plan de igualdad.

Empresas que no hayan aprobado un plan de igualdad.
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18. éComo se debe respetar el SMI: en coOmputo anual o

mensual?

STSJ Cantabria 29-7-21

Resumen

El TSJ Cantabria sefiala que la garantia del SMI debe respetarse en computo mensual y
no anual. Por ello, la empresano cumple si mensualmente abona una cantidad inferior y
al final de cada afio regularizalos salarios de los trabajadores abonando las diferencias
hasta alcanzar la cuantia anual del SMI.

Desarrollo

Durante 2020, laempresa viene abonando los salarios de los trabajadores en practicas
en cuantia habitualmente superior al SMI (950 euros), aunque en alguna ocasion este
abono no alcanza esta cantidad. A finales de afo la empresaregularizalos salarios de
estos trabajadores a efectos de alcanzar el SMI en computo anual.

La representacion sindical presenta demanda de conflicto colectivo frente a esta practica
empresarial que es desestimada en primera instancia. Por ello, recurre en suplicacion
con el objeto de concretar si estos trabajadores tienen derecho a percibir mensualmente
dicho SMI en la cuantia fijada cada afo por el Gobierno (950 €/mes parael afio 2020) y,
en consecuencia, se condene ala demandada a abonar a los mismos el SMI a que
tienen derecho en computo mensual (950 €), y no anual, de manera que al menos cobren
cada mes la suma de 950 €.

EL TSJ Cantabria consideraque el recurso debe estimarse por las siguientes razones:

1. Lafijacién del SMI se hace anualmente pero queda fijado por dias o por meses ya que
se trata de un supuesto de retribucidén por tiempo determinado. Asi, el RD 231/2020 fijala
cuantia del SMI para 2020 (prorrogado para 2021) indicando que debe ascender a950 €

mensuales.

2. El art.29 del ET rechaza que el abono de las retribuciones periédicas y regulares
excedan de un mes. Por lo tanto, no hay razén para establecer como referenciaun
periodo tan amplio como el anual que, ademas, obstaculizaria la facultad resolutoria del
contrato (ET art.50), al tener que esperar el trabajador todo el afio para comprobar si la
empresale paga o no lo adecuado, e incluso para poder ejercitar una merareclamacion
de cantidades.

3. La previsién contenidaen el art.27.1 del ET que establece que “larevision del salario
minimo interprofesional no afectara a la estructurani a la cuantia de los salarios

profesionales cuando estos, en su conjuntoy cémputo anual, fueran superiores aaquel”
33


https://analisisdenovedades.com/novedad-social/como-se-debe-respetar-el-smi-en-computo-anual-o-mensual/

TOMARIAL

ABOGADOS  ECONOMISTAS - CONSULTORES

viene referida exclusivamente en cuanto ala compensacién y absorcién en computo
anual, por los salarios profesionales, del SMI; no al periodo de referenciadel devengo.

4. El SMI supone unagarantia minima de retribucién de las personas trabajadoras
protegida por laLey. Tanto la Constitucion como las normas internacionales reconocen el
derecho aun salario suficiente que proporcione un nivel de vidadecorosoy que se ha
fijado en el 60% del salario medio de los trabajadores. La referenciaque garantiza esta
equidad y suficienciaha de ser, como regla general, la mensual y no la anual.

Por ello, el TSJ Cantabria estima el recurso de suplicacion.

19. Nuevo pronunciamiento de la AN sobre teletrabajoy
plus de transporte

SAN 13-9-21

Resumen

La AN reiteraque si el plus de transporte tiene naturaleza extrasalarial y finalista, carece
de sentido mantener su abono cuando al teletrabajar desaparece la condicién que lo
justifica, desplazarse al centro de trabajo. Haber abonado plus durante el afio anterior no
implica la existencia de una condicion méas beneficiosa.

Desarrollo

La empresa, perteneciente en el sector de contac center y con implantacion en todo el
territorio nacional, suscribe acuerdos individuales de teletrabajo con una parte de los
trabajadores de su plantilla.

Por otra parte, el convenio colectivo aplicable regulaen unade sus disposiciones un plus
extrasalarial de transporte por cadadia de trabajo efectivo paralos trabajadores que
comiencen o finalicen su jornada a partir de las 24:00 horas (inclusive) y hasta las 06:00
horas (inclusive). Aunque durante 2020 laempresa siguio abonando el plus de
transporte regulado en el convenio alos trabajadores adscritos al turno de nochey que
prestaban sus servicios en régimen de teletrabajo, el plus se deja de abonar en la
nomina de 2021, al considerar que se tratade una percepcion extrasalarial dirigidaa
facilitar el transporte del empleado desde su domicilio hasta el centro de trabajo, por ello
se entiende que no corresponde su abono al personal que realice su trabajo sin que
precise desplazamiento al centro de trabajo.
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Las representaciones sindicales en laempresa plantean demanda de conflicto
colectivo ante la sala de lo social de la AN solicitando el abono del plus durante el afio
2021.

Para resolver lacuestion la AN recuerda sus anteriores pronunciamientos sobre el plus
de transporte en el sector del contac center. La AN ha considerado en todos estos
supuestos que los acuerdos individuales de trabajo a distancia suscritos se remiten, en
cuanto a las condiciones de trabajo, al marco laboral establecido para los empleados de
la empresa, el contrato de trabajo, el Convenio Colectivo y la legislacion aplicable.

Sefala la AN que los pactos individuales no contienen una clausula expresaque
garantice la percepcion del plus de transporte mientras se presta servicios en la
modalidad de trabajo a distancia. En consecuencia, si el plus transporte tiene naturaleza
extrasalarial y finalista, carece de sentido mantener su abono cuando al teletrabajar
desaparece la condicion que lo justifica, desplazarse al centro de trabajo.

Asimismo, la AN declara el hecho de haber abonado el plus durante el afio 2020 no
resultarevelador de la voluntad empresarial de incorporar este derecho alos contratos
de los trabajadores afectados, por lo que no puede declararse la existenciade

una condicion mas beneficiosa.

En consecuencia se desestima la demanda planteada.

20. Entra en vigor el incremento la cuantia de las

sanciones laborales

L 10/2021, BOE 10-7-21

Resumen

El 1-10-2021 entraen vigor lamodificacién del art.40 de la LISOS para incrementar la
cuantia de las sanciones a las infracciones sociales. No obstante, las infracciones
cometidas con anterioridad se sancionaran conforme alas cuantias sancionatorias
vigentes hasta ahora.

Desarrollo

La L 10/2021 sobreteletrabajo, publicadaen el BOE de 10-7-2021, modifico el art.40 de
la LISOS para incrementar la cuantia de las sanciones sociales. Las nuevas cuantias
entran envigor el 1-10-2021. En cuanto que se tratade unanorma sancionadora, las
infracciones cometidas con anterioridad a su entrada en vigor se sancionaran conforme a
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las cuantias sancionatorias previstas en la fechade comision. Las nuevas cuantias son
las siguientes:

a) Sanciones en materia de relaciones laborales y empleo, seguridad social, emigracion,
movimientos migratorios y trabajo de extranjeros

Graduacion Sancién

Leves Minimo: De 70 a 150€ (antes de 60 a
125¢€)

Medio: De 1.501 a3.750 (antes de 126 a
310€)

Maximo: De 371 a 750€ (antesde 311 a
625€)

Graves Minimo: De 751 a 1.500€ (antes de 626 a
1.250€)

Medio: De 1.501 a 3750 € (antes de 1.251
a 3.125€)

Maximo: De 3.751 a 7.500 euros (antes de
3.126 a 6.250€)

Muy graves Minimo: De 7.501 a 30.000€ (antes de
6.251 a 25.000€)

Medio: De 30.001 a120.000€ (antes de
25.001 a100.005€)

Maximo: De 120.001 a225.018€ (antes de
100.006 a 187.515¢€)

Asimismo, las infracciones graves de laLISOS art.22.2, 22.7 a) y 22.16 se sancionaran
con la multa siguiente:

— En grado minimo, de 3.750 a 7.500 euros (antes de de 3.126 a6.250 euros)
— En su grado medio, de 7.501 a9.600 euros (antes de 6.251 a8.000 euros).

— En su grado maximo, de 9.601 a 12.000 euros (antes de 8.001 a10.000 euros)
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La infraccion muy grave de la LISOS art. 23.1 a se sancionara con la multa siguiente:
— En grado minimo, de 12.001 a30.000 euros (antes de 10.001 a 25.000 euros.
— En su grado medio, de 30.001 a120.005 euros (antes de de 25.001 a 100.005 euros).

— En su grado maximo, de 120.006 a225.018 euros (antes de de 100.006 a187.515
euros).

Cuando con ocasion de una misma actuacion de inspeccion se detecten varias
infracciones de las contempladas en este apartado, la sancion que en su caso se
propongaparacada una de ellas puede incrementarse en funcién del numero de
trabajadores, beneficiarios y solicitantes (2, 3,4 05 0 mas) sin que pueda exceder,
desde el 1-10-2021, de 12.000 euros (antes 10.000) en las infracciones del art.22.2 de la

LISOSy de 225.018 euros (antes 187.515) si se tratade las infracciones del art.23.1.ade
la LISOS.

b) Sanciones en materia de prevencion de riesgos laborales

Graduacion Sancién

Leves Minimo: de 45 a 485€ (antes de 40 a 405€)

Medio: de 486 a 975€ (antes de 406 a
815€)

Maximo: de 976 a 2.450€ (antes de 816 a
2.045€)

Graves Minimo: de 2.451 a 9.830€ (antes de 2.046
a 8.195¢€)

Medio: de 9. 831 a 24.585€ (antes de
8.196 a 20.490€).

Maximo: de 24.586 a49.180€ (antes de
20.491 a40.985%€).
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Graduacion Sancion

Muy graves Minimo: de 49.181 a 196.745€ (antes de
40.986 a163.955€).

Medio: de 196.746 a491.865€ (antes de
163.956 a409.890€).

Maximo: de 491.866 a983.736€ (antes de
409.891 a819.780%€).

c) Sanciones en materia de cooperativas

Graduacion Sancion
Leves de 450 a 905€ (antes de 375 a 755€).
Graves de 906 a 4.545€ (antes de 756 a 3.790€).
Muy graves de 4.546 a 45.504€ (antesde 3.791 a
37.920¢€).

Firmado: Santiago Blanes Mompo

Socio Area Laboral de Tomarial
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