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1. ¢Se puede acceder a la prestacion por riesgo durante el

embarazo desde una situacidon de ERTE parcial?

STSJ Madrid 29-9-22

El TSJ Madrid confirma la condena por vulneracion de derechos fundamentales y por dafios
y perjuicios a una empresa que denegd a una embarazada en ERTE parcial por causas
econdmicas la tramitacién de la baja por riesgo durante el embarazo, y optd por afectarla
al ERTE total. Considera que esta conducta supone una vulneracién de sus derechos

fundamentales a la salud y a la no discriminacion.

Prestacion de riesgo durante el embarazo de trabajadora en ERTE parcial

La actora en el presente procedimiento, que presta habitualmente servicios como
tripulante de cabina, estd incluida, junto al resto de la plantilla, en ERTE por fuerza mayor
desde el 18-3-2020 hasta el 28-3-2020, y en ERTE parcial por causas econdmicas, técnicas,
organizativas y de produccién desde el 1-7-2021 hasta el 1-2-2022.

El 17-8-2021 comunica su embarazo a su superior jerarquico, adjuntando el informe del
médico de cabecera para tramitar la baja por riesgo durante el embarazo. La empresa,
siguiendo los criterios de afectacidon previstos en el ERTE y consensuados con los
representantes de los trabajadores -incluir en el ERTE al personal de baja o que no puede
trabajar- concluye que procede su afectacidn al ERTE total y no la tramitacién del REM,

obligandola, en un primer momento, a coger vacaciones.

El 12-1-2022 el servicio de prevencidon emite informe de riesgo durante el embarazo,
recomendando la adaptacidon o el cambio de puesto de trabajo. El 4-2-2022 la mutua

comunica a la demandante la concesidn del subsidio por riesgo durante el embarazo.

Disconforme con esta actuacidn empresarial, la trabajadora interpone demanda por
vulneracién de derechos fundamentales que el juzgado de lo social estima y el TSJ Madrid
confirma en sede de suplicacidon. Concluye que la empresa ha vulnerado los derechos
fundamentales a la salud de la trabajadora y a no ser discriminada y condena a la empresa
al abono de una indemnizacion por vulneracién de derechos fundamentales, y otra por los
danos y perjuicios causados por la diferencia percibida por estar en ERTE en vez de en

situacion de baja por REM.

La Sala considera acreditado que la actora trabajé en turnos en el mes de julio y también
tenia planificados turnos en el mes de agosto cuando comunicé su embarazo, por lo que,

estando prestando servicios y en riesgo por embarazo, nada impedia que la empresa la
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hubiese remitido a la mutua y hubiese tramitado su pase a la situacién de baja por REM.
La decision de afectarla al ERTE total responde Unicamente a su situacién de embarazo, lo
gue implica una discriminacion por esta situacion, que obligd a la demandante a estar
constantemente gestionando su situacién con la potencial tension emocional que ello

puede provocar.

Por ello concluye que, si bien es cierto los actos de la empresa impidieron que se
materializara peligro alguno en la integridad fisica de la trabajadora, deben reputarse
vulneradores de su derecho a la integridad fisica al haberse negado la tramitacién de la

baja por REM que resultaba procedente.

2. El servicio social femenino se debe computar a efectos del

acceso a la jubilacion parcial

L 24/2022, BOE 26-11-2022

Con vigencia a partir del 26-11-2022, se modifica la LGSS para ampliar a la jubilacién parcial
la equiparacion del servicio social femenino al servicio militar obligatorio ya existente a

efectos del acceso a la jubilacién anticipada.

Periodo cotizado

La Ley 24/2022 modifica, con vigencia a partir del 26-11-2022, el art.215 de la LGSS, para
reconocer al periodo de prestacién del servicio social femenino obligatorio los mismos
efectos ya reconocidos al servicio militar obligatorio y a la prestacién social sustitutoria

para el acceso a la jubilacién parcial.

A partir de esta fecha se va a computar, con el limite de un afio, el tiempo del servicio social
femenino a efectos de acreditar el periodo de cotizaciéon requerido para el acceso a la

jubilacidn parcial.

Se completa, asi, la equiparacién de la cobertura por pensiones entre mujeres y hombres
iniciada por la L 21/2021 en relacidn con la jubilacion anticipada por causa no imputable a
la persona trabajadora y a la jubilacién anticipada por voluntad de la persona interesada
(LGSS art.207.1.cy 208.1.b).
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3. Se condonan determinadas cuotas por manutencion y

desplazamiento de los musicos

L 24/2022, BOE 26-11-2022

Se condonan las deudas de cotizacidon de los musicos con contratos de menos de 5 dias
por gastos de manutencidén y los gastos y pluses de distancia que hayan declaradas por
un pronunciamiento judicial firme que tenga causa en procedimientos anteriores al 13-10-
2021.

Gastos de manutencion y desplazamiento

Con vigencia a partir del 13-10-2021, el RDL 17/2020 excluyé de la base de cotizacion de
los musicos sujetos a la relacidn laboral especial de los artistas en espectaculos publicos
que se desplacen a realizar actuaciones mediante contratos de menos de 5 dias, los gastos
de manutencién y los gastos y pluses de distancia por el desplazamiento desde su domicilio
a la localidad donde se celebre el espectaculo, en la cuantia y con el alcance previstos en
la normativa del IRPF. Esta exclusién se aplicé a procedimientos sancionadores y de
liquidacion de cuotas a la Seguridad Social que se encontraran en tramite o en los que

hubiera recaido resolucion que no sea firme afecha 13-10-2021.

A partir del 26-11-2022, se modifica la disp.adic.382 de la LGSS para introducir la
condonacién de las deudas por estos conceptos declaradas por un pronunciamiento
judicial firme que tenga causa en procedimientos sancionadores y de liquidacidn de cuotas
a la Seguridad Social anteriores al 13-10-2021, siempre que no hayan transcurrido mas de

5 afos desde la fecha de levantamiento del Acta de la ITSS.

4. ¢Se debe sustituir al relevista cesado durante un ERTE de

suspension que afecta a toda la plantilla?

STSUD 25-10-22

La obligacion de contratar a un trabajador relevista hasta que el jubilado parcial acceda a
la jubilacion ordinaria o anticipada no desaparece por el hecho de que la empresa haya
paralizado su actividad productiva tras aplicar un ERTE de suspensién de contratos de

trabajo a la totalidad de su plantilla.
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Cese del trabajador relevista

La empresa celebra un contrato de relevo con duracién de 27-7-2012 a 24-7-2016, fecha
en la que se prevé que el jubilado parcial sustituido pase a la situacion de jubilacién
ordinaria. No obstante, el contrato de relevo se extingue el 31-6-2016, sin que se produzca
su sustitucion, en el marco de un ERTE de suspension que afecta a la totalidad de la plantilla
durante el periodo comprendido entre el 10-3-2016 y el 10-7-2016. El INSS declara la
responsabilidad de la empresa en el importe de la pensién de jubilacidn parcial abonada
en el periodo comprendido entre el 1-7-2016 a 24-7-2016 en que la empresa no sustituyd

al relevista cesado.

Frente a la sentencia del TSJ Catalufia que declaré ajustada a derecho la resolucion del
INSS, recurre la empresa en casacion para unificaciéon de doctrina planteando la cuestiéon
relativa a determinar si procede declarar la responsabilidad de la empresa en el pago de la

pension de jubilacidn parcial, por incumplir la obligacién de sustituir al trabajador relevista.

El TS resuelve la cuestion atendiendo a la norma legal en esta materia que establece la
obligacion de la empresa de sustituir al trabajador relevista si se produce la extincidon de
su contrato antes de que el trabajador sustituido alcance la edad de acceso a la jubilacién
ordinaria o anticipada, debiendo, en caso de incumplimiento, abonar a la Entidad gestora
el importe de la prestacion de jubilacion parcial desde la extincion del contrato hasta que
el jubilado parcial acceda a la jubilacidn ordinaria o anticipada (RD 1131/2002 disp.adic.23).

La norma tiene una doble finalidad: fomentar una politica de empleo que no suponga la
pérdida de puestos de trabajo, y evitar que los ingresos de la Seguridad Social se vean
mermados garantizando el equilibrio econémico en las cuentas de la Seguridad Social.
Ninguno de estos objetivos se cumpliria si se admitiera que la suspensién de la relacién
laboral de los trabajadores de la empresa puede permitir que no se sustituya al trabajador
relevista cuyo contrato se extingue antes de que el jubilado parcial acceda a la jubilacidon
ordinaria o anticipada. Esto daria lugar a la pérdida de un puesto de trabajo en tal periodo,
y al injustificado abono durante el mismo de la prestacion de jubilacidn parcial con cargo

a los presupuestos de la Seguridad Social.

La respuesta correcta a la situacion generada por la suspensién colectiva de la totalidad de
contratos de la plantilla deberia ser la de suspender igualmente el contrato del relevista,
gue no la de eludir la obligacién de sustituirlo por otro trabajador ante el hecho de que la
actividad productiva se vea paralizada de manera coyuntural durante un determinado

periodo de tiempo.

Por ello, el TS desestima el recurso de casacion y confirma la sentencia recurrida.
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5. éPuede la empresa despedir por conductas cometidas fuera

del tiempo y lugar de trabajo?

STSUD 2-11-22

El TS declara la procedencia del despido disciplinario de un vigilante de seguridad
condenado por la comision de un delito que implica la retirada de la habilitacién para
prestar servicios en el ambito de la seguridad privada. Aunque la conducta delictiva se
produjo fuera de la jornada y del lugar de trabajo, la misma tiene consecuencias relevantes

en el ambito laboral.

Vigilantes de sequridad: pérdida de la habilitaciéon v despido disciplinario

El 4-5-2018 la empresa remite al actor, que presta servicios como vigilante de seguridad
privada, carta por la que le notifica su despido disciplinario por la comisiéon de una falta
muy grave consistente en la participacién en un delito que conlleva la retirada de la
habilitacién para trabajar como vigilante de seguridad -conduccidn con permiso no vigente
por pérdida total de puntos-.

Disconforme con la decisién empresarial, el actor interpone demanda por despido que es

desestimada en la instancia y confirmada en sede de suplicacidn.

Ya en casacion para unificacién de doctrina, la cuestidn litigiosa se centra en determinar si
la pérdida de la habilitacion como personal de seguridad privada por la comisién de un
delito doloso cuando el actor no estd desempefiando sus funciones constituye una causa

de despido disciplinario o bien de despido objetivo por ineptitud sobrevenida.

El TS sefala que, si bien es cierto que, como regla general, el poder de direccién del
empresario se centra en la conducta del trabajador en el tiempo y lugar de trabajo, ello no
implica que el despido disciplinario Unicamente pueda justificarse en incumplimientos

contractuales producidos en el tiempo y lugar de trabajo.

En efecto, las actuaciones ilegales del trabajador cometidas fuera de su jornada y lugar de
trabajo deben quedar al margen de la potestad disciplinaria del empresario, siempre que
no tengan ninguna vinculacion con la actividad laboral y no causen ningun perjuicio a la
empresa. Por el contrario, cuando esa conducta repercute contra los intereses de la
empresa no puede excluirse la competencia del empresario para imponer sanciones por

pérdida de confianza y transgresién de la buena fe.

A ello hay que afiadir que el convenio colectivo estatal de empresas de seguridad tipifica

como falta muy grave la comisién de un delito que conlleve la retirada de la habilitaciéon

8
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para los vigilantes de seguridad, porque sin ella no pueden ejercitar su profesion, sin
referencia alguna a la exigencia de que el delito tenga que haber sido cometido en el

desempeiio de sus funciones.

La Sala concluye que el actor incurrié en un incumplimiento contractual grave y culpable
que justifica su despido disciplinario, en atencién, por un lado, a la normativa legal que
impide que un condenado por un delito doloso pueda prestar servicios como vigilante de
seguridad, incompatibles con la existencia de antecedentes penales; y por otro, a la
existencia de una norma colectiva que prevé expresamente que dicha conducta delictiva

constituye una infraccion muy grave que justifica el despido disciplinario.

Por todo lo expuesto, el TS desestima el recurso de casacién para unificacidn de doctrina 'y

confirma la sentencia que declaré la procedencia de la decisién extintiva de la empresa.

6. ¢Quién abona la pension de incapacidad permanente en caso

de infracotizacion?

STSUD 27-10-22

El TS declara que la empresa es responsable, en la parte correspondiente, de la pensidon de
IPA derivada de accidente de trabajo, cuando ha existido infracotizacidon en los periodos
previos a la fecha del accidente por el abono de un complemento salarial tras la

reclamacion del trabajador.

Responsabilidad en el abono de las prestaciones

Como consecuencia de un accidente de trabajo, un trabajador es reconocido afecto a IPA.

El INSS declara que la responsabilidad del pago de la prestacién corresponde tanto a la
Mutua como a la empresa. La responsabilidad de la empresa es consecuencia de una
reclamacion del trabajador solicitando el abono de un complemento salarial,
correspondiente a periodos anteriores al AT, que finaliza con acuerdo y supone tanto el
abono de la diferencias salariales como en ingreso de las cotizaciones complementarias

por diferencias de cotizacién.

Disconforme con la resolucién del INSS, la empresa interpone demanda de Seguridad
Social y en suplicacién se declara a la Mutua como Unica responsable del abono de la
prestacion de PA reconocida. El INSS plantea recurso de casacidn para la unificacién de

doctrina ante el TS.
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La cuestidon planteada en el recurso consiste en determinar si una empresa puede ser
declarada responsable, en la parte correspondiente, de la pensidon de IPA derivada de
accidente de trabajo, cuando ha existido infracotizacion en los periodos previos a la fecha

del accidente.

El TS resuelve la cuestidn y estima el recurso, declarando la responsabilidad de la empresa

por las siguientes razones:

a) La doctrina del TS establece que la fecha que ha de tenerse en cuenta para determinar
la entidad responsable de las secuelas del accidente de trabajo y de las correspondientes
prestaciones es la fecha en que se produjo el accidente. Ha de estarse, en consecuencia, a
esta fecha y si en ella existia infracotizacion por parte de la empresa, esta sera
proporcionalmente responsable, y no solo la correspondiente mutua, de la prestacion de
la Seguridad Social ((TS 26-2-08, EDJ 25838; 16-12-09, EDJ 332718).

b) El incumplimiento de las obligaciones en materia de afiliacion, altas y bajas de cotizacién
gue determina la exigencia de responsabilidad respecto al pago de las prestaciones, incluye
los supuestos en los que se cotiza por una cantidad inferior en cuanto influya sobre el

importe de la prestacion (LGSS art.167.2).

c) La a empresa es la responsable de abonar la diferencia entre la cuantia total de la
prestacion causada por el trabajador, de haber cumplido correctamente el empresario su
obligacion de cotizacién, y la que le corresponda asumir a la Seguridad Social (o a la mutua)

por las cuotas efectivamente ingresadas (LGSS art.94.2.c).

7. Las clausulas que evitan compensar los gastos del teletrabajo

son nulas

SAN 10-11-22

La AN se pronuncia de nuevo sobre la validez de las clausulas de un acuerdo de trabajo a
distancia. Declara la nulidad de una clausula en la que se establece que no se incurre en
gasto alguno por el hecho de prestar servicios en teletrabajo y que, de incurrir, éstos se

ven plenamente compensados por los ahorros que esta modalidad laboral facilita.

Nulidad de clausula de acuerdo a distancia

Una de las representaciones sindicales de la empresa interpone demanda de conflicto

colectivo solicitando que se declare la nulidad de determinadas clausulas del acuerdo
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colectivo del teletrabajo y las concordantes del acuerdo individual. Entre ellas, las relativas
a la compensacién de los gastos durante el teletrabajo y a la forma de realizar la evaluacién
de riesgos laborales. La AN resuelve lo siguiente:

a) Gastos de teletrabajo. El acuerdo de teletrabajo de la empresa establece que la persona
trabajadora no incurrird en gasto alguno por el hecho de prestar servicios en teletrabajo y
que, de incurrir, éstos se ven plenamente compensados por los ahorros que esta
modalidad laboral facilita. La AN recuerda que la Ley de Trabajo a Distancia (L 10/2021
art.7) establece que en el acuerdo debe figurar la enumeracion de los gastos que pudiera
tener la persona trabajadora por el hecho de prestar servicios a distancia y forma de
cuantificacién de la compensacidn que obligatoriamente debe abonar la empresa y
momento y forma para realizar la misma. Esto supone que la cldusula del acuerdo es
contraria a la Ley ya que esta contiene una obligacién empresarial expresa de compensar
los gastos en que pudiera incurrir el trabajador por el hecho de prestar servicios a distancia.
Por ello, una clausula que establece que la prestacién de servicios a distancia no genera
gasto alguno, y que caso de producirse, queda compensado con el ahorro que dicha forma

de trabajo produce, es contraria a la norma y debe declararse nula en su integridad.

b) Obligaciones en materia de prevencién de riesgos laborales. El acuerdo de teletrabajo
establece cuando la persona trabajadora no permita acceder al lugar de trabajo, el
trabajador debe declarar haber recibido la formacién necesaria por parte de la empresa y
que el lugar designado para la prestacién de servicios cumple los requisitos necesarios
desde la perspectiva de la prevencién de riesgos. Para la representacién sindical no es
suficiente con exigir al trabajador una autoevaluacién de los riesgos, por lo que solicita que
se declare el derecho de los trabajadores a la realizacién de una evaluaciéon con métodos
alternativos en caso de ausencia de consentimiento sobre el acceso a su domicilio
particular. La AN entiende que esta cldusula cumple con los establecido en la Ley de
Trabajo a Distancia. No vulnera esta norma que la persona trabajadora se comprometa a
cumplir las normas de seguridad necesarias y a realizar los cambios que sean precisos para
qgue el lugar en el que preste sus servicios sea el adecuado para garantizar su seguridad y
su salud, ya que es la empresa la que debe sufragar los gastos del teletrabajo,

especialmente los precisos para cumplir la normativa de prevencion de riesgos laborales.

Por todo ello, la AN estima parcialmente la demanda planteada.

11
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8. La DGOSS contradice al INSS: el accidente de trabajo sufrido
en el RGSS no tiene esta calificacion en el RETA

Oficio DGOSS ITCP Pluriactividad

La DGOSS rectifica el criterio de gestion 3/2022 del INSS en relacidn con la calificacion de
la contingencia de que derivan las prestaciones de Seguridad Social cuando un trabajador

en situacién de pluriactividad sufre un accidente de trabajo.

Pluriactividad. El accidente de trabajo sufrido en el RGSS no tiene esta
calificacion en el RETA

La DGOSS rectifica el criterio de gestion 3/2022 del INSS en relacidn con la calificacién de
la contingencia de que derivan las prestaciones de Seguridad Social cuando un trabajador

en situacion de pluriactividad sufre un accidente de trabajo.

Ante la falta de regulacion expresa y las diferencias de criterio entre las mutuas y el INSS
esta entidad gestora plantea a la DGOSS la cuestidén relativa a determinar de qué
contingencia derivan las prestaciones del sistema de Seguridad Social cuando un
trabajador en situacién de pluriactividad sufre un accidente de trabajo en una de las

actividades.

La DGOSS, tras analizar los conceptos de accidente de trabajo en el RGSS y en el RETA,
sefala que para calificar como profesional un accidente de trabajo, este debe estar
vinculado con la concreta actividad laboral (trabajadores por cuenta ajena, RGSS) o
profesional (trabajadores por cuenta propia, RETA) que estaba realizando el trabajador o

se disponia a realizar.

Por ello concluye que, estando el concepto de AT legalmente vinculado a la actividad
concreta que desempefaba o que se dirigia a desempefiar el trabajador en el momento de
producirse el accidente, no cabe aplicar esta calificacion en régimen distinto a aquel en el
gue se estaba ejerciendo a actividad en el que se ha producido el accidente. Esta conclusién
es aplicable también a los accidentes in itinere, a las enfermedades que reciben el
tratamiento de accidente de trabajo y a los accidentes de trabajo sufridos por los TRADE,

incluidos los producidos in itinere.
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9. Despido por ofensas graves a companeros de trabajo: ées

valida la grabacién aportada por el trabajador ofendido?

STSJ Madrid 23-9-22

No vulnera el secreto de las comunicaciones una grabaciéon que prueba un maltrato de
obra grave a un compaiero de trabajo, cuando esta se efectla por el destinatario de las
comunicaciones. Si, ademas, supera los juicios de proporcionalidad, idoneidad y necesidad

tampoco vulnera el derecho a la intimidad. Se declara valida la prueba de grabacién.

Validez de la prueba de grabacion

El trabajador prestaba servicios para una empresa de seguridad hasta su despido
disciplinario por malos tratos de palabra u obra, abuso de autoridad o falta grave al respeto
y de consideracidn a un compafiero de trabajo. En la carta de despido, la empresa alega
gue, en conversacion telefdnica, se ha dirigido a un compaiiero dirigiéndole frases como:
«¢équé pasa payasete? ¢Qué quieres que te reviente la puta cabeza o qué? Imbécil, vuelve
a hacer eso otra vez que vas a ver tU como nos vamos a ver tu y yo». Los hechos habian
sido comunicados a la empresa por el trabajador ofendido, aportando una grabacién de la
conversacion- El trabajador despedido interpone demanda de despido, que es
desestimada por lo que el trabajador interpone recurso de suplicacion ante el TSJ.

La cuestidn que se plantea consiste en determinar si es valida como prueba de la causa de
despido una grabacién efectuada por el companero sobre el que se profirié el mal trato de

palabra. Senalando que la falta de validez a esta prueba supondria la nulidad de la misma.

Para resolver la cuestién el TSJ, en coincidencia con la sentencia de instancia, recuerda

que:

a) No vulnera el derecho al secreto de las comunicaciones aportar grabaciones en las que
participa como interlocutor quien pretende valerse de las mismas y puede aportarse al
proceso, siempre que no vulnere otro derecho fundamental, como el derecho a la

intimidad.

b) Para determinar si una prueba de grabacion y sonido vulnera el derecho a la intimidad
se debe valorar si se superan los tres elementos del clasico test establecido por la

jurisprudencia del TCo: juicio de idoneidad, de necesidad y de proporcionalidad.

En el supuesto enjuiciado, el trabajador destinatario de las amenazas y el menosprecio
participa en la conversacion por lo que no se vulnera el secreto de las comunicaciones; ha

puesto en conocimiento de la empresa su contenido, y en cuanto no existia otro medio de
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prueba mas eficaz para demostrar las amenazas, ese medio resulta idéneo, necesario y

proporcionado, sin que se aprecie tampoco vulneracidn del derecho a la intimidad.

El TSJ coincide con la argumentacidn de la sentencia de instancia y declara que la prueba
de grabacion es licita, por lo que no han sido obtenidos mediante procedimientos que
supongan violaciéon de derechos fundamentales o libertades publicas. Por otra parte,
admitida la prueba, coincide que los hechos llevados a cabo por el trabajador despedido
suponen un comportamiento grave y culpable con la suficiente entidad e intensidad como
para justificar la decisién patronal de despido, al tratarse de hechos que rompen la

convivencia entre ofensor y ofendido.

Por todo ello, se desestima el recurso de suplicacidn confirmando la sentencia de instancia.

10. Inscripcion como demandante de empleo y situacion

asimilada al alta: aplicacion de la perspectiva de género

SJ Social n° 1 de Granada 13-10-22

La no inscripcion como demandante de empleo, a la que se condiciona el mantenimiento
de la situacién de asimilacion al alta y la aplicaciéon del mecanismo de integracion de
lagunas en el RETA, en un periodo que coincide con la dedicacion de la mujer al cuidado
de los hijos no impide la aplicacion de dicho mecanismo. El juzgado interpreta la normativa
qgue loregula desde una perspectiva de género y concluye que, en caso contrario, se estaria
produciendo una discriminacion indirecta, al ser las mujeres quienes cesan
mayoritariamente en la busqueda activa de empleo para dedicarse al cuidado de los hijos

menores.

Interpretacion del requisito de inscripcion como demandante de empleo
desde una perspectiva de género

Con fecha de 1-7-2021, el INSS dicta resolucién por la que reconoce a la actora, madre de
3 hijos y que figura en alta en el RGSS hasta el 24-6-1988 y posteriormente en el RETA
desde el 1-3-2004, el derecho a percibir una pension de jubilacion en el RETA con una base

reguladora de 840,99 € y un porcentaje del 81,76%.

Disconforme con el calculo de la base reguladora efectuado, interpone reclamacion previa,
gue es desestimada, y posterior demanda judicial en la que solicita un aumento de la base

reguladora de la pensidon por aplicacién del mecanismo de integracién de lagunas,
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computando por las bases minimas el periodo comprendido entre 1997 y 2004 en que no

trabajoé ni se inscribié como demandante de empleo.

La sentencia recuerda que el art.209.1.b) de la LGSS, que sefala que la integracion de
lagunas, cuando durante el periodo que deba tomarse para el calculo de la base reguladora
apareciesen meses durante los que no hubiese existido obligacion de cotizar, no es de

aplicacion en el RETA, régimen en el que se causa la pensién (LGSS art.318.d).

Esta previsidn tiene que ser matizada a la luz de la Circular 4/2003 que prevé que, aunque
la pensidn se cause en un régimen en el que no se contemple la integracién de lagunas, la
misma serd aplicable en aquellos periodos de alta o asimilada al alta sin obligaciéon de

cotizar subsiguientes a una situacién de alta en un régimen que prevea dicha integracion.

Este requisito de asimilacion al alta ha sido interpretado por el TS de modo no formalista,
considerandolo cumplido cuando, en atencién a las circunstancias, es razonable que se

haya descuidado la inscripcién como demandante de empleo (TS 19-7-21, EDJ 69390).

A ello se une la necesidad de aplicar la perspectiva de género en la interpretacion de las
normas, a fin de lograr la efectiva igualdad de mujeres y hombres (a partir de TS 21-12-09,
EDJ 327336) y la posibilidad de recurrir a datos estadisticos para demostrar la
discriminacion indirecta (TJUE 3-10-19, asunto C-274/18; TCo 91/2019).

Asi, el criterio de condicionar la situacién asimilada al alta a la inscripciéon como
demandante de empleo se revela, en principio, como un criterio neutro, pero si se valora
la incidencia que tiene en relacién al colectivo de mujeres es claro que supone una
discriminacién indirecta, puesto que es el colectivo femenino el que de manera
abrumadora cesa temporalmente en la busqueda activa de empleo para dedicarse al

cuidado de los hijos menores.

En aplicacién de estos criterios interpretativos, la sentencia considera acreditado que el
alejamiento de la actora, con una dilatada carrera profesional, del mercado laboral
coincidié con la minoria de edad de sus hijos, reintegrandose de nuevo a la vida laboral
activa una vez alcanzada la mayoria de edad, lo que demuestra que siempre existié un
animo de trabajar, aunque no formalizase su inscripcion como demandante de empleo,

por lo que no puede excluirse la posibilidad de llevar a cabo la integracion de lagunas.

NOTA. La sentencia de juzgado sigue la linea de otras resoluciones judiciales que imponen
la aplicacién de la perspectiva de género en la interpretacion de las norma juridicas (entre
otras, TSJ Galicia 30-3-22, EDJ 562528; TCo 79/2020).
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11. ¢Como se solicita la reincorporacion de un trabajador
tras el ERTE?

STSJ Madrid 19-9-22

El TS) Madrid declara que la empresa debe utilizar todos los medios para solicitar la
reincorporacion del trabajador tras un ERTE. No haber agotado todos los medios posibles,
incluido en WhatsApp, supone que no resulten acreditados los incumplimientos que son

causa del despido.

Despido disciplinario por no reincorporarse al ERTE

Un trabajador, que prestaba servicios como camarero, es incluido en un ERTE hasta que el
27-4-2021, la empresa, mediante correo electrénico, le solicita su reincorporacion a la
empresa. Realiza la misma comunicacién mediante burofax remitido al domicilio facilitado

por el trabajador sin recibir respuesta alguna.

El 1-5-2021, la empresa reitera la comunicacién por los mismos medios, advirtiendo que,
en caso de no justificar la ausencia, la empresa procederia a su despido disciplinario. Ante
la falta de respuesta, el 5-5-2021, la empresa le comunica su despido por los mismos
medios. El mismo dia y tras la recepcidon de un SMS de la TGSS notificdndole su baja en Ia
Seguridad social, el trabajador se pone en contacto con la empresa mediante WhatsApp
preguntando por su finiquito. La empresa le responde por la misma via. Todos los
burofaxes fueron devueltos por los funcionarios de correos al resultar desconocido el
destinatario y no consta si el trabajador leyd o no los correos electrénicos. El trabajador
presenta demanda de despido y al ser declarado procedente, interpone recurso de

suplicacién ante el TSJ Madrid.

Para resolver la cuestion, el TSJ recuerda que el ET art.55 establece que el despido debe
ser notificado por escrito al trabajador y que en la carta de despido deben constar tanto
los hechos que lo motivan como la fecha de efectos y, ademas, que su incumplimiento

determina la improcedencia del despido.

Asimismo, la doctrina jurisprudencial interpreta que la expresién «ser notificado» supone
que si es el trabajador quien con su conducta impide la recepcion de la carta de despido,
no se puede imputar este incumplimiento al empresario. Ademas, ante la trascendencia
de la medida sancionadora a imponer, establece que el empresario estd obligado a agotar
diligentemente todos los mecanismos regulares de comunicacién a su alcance, entre los

gue se encuentra el WhatsApp.
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En el supuesto enjuiciado, el TSJ considera acreditado que el trabajador conoce por
primera vez la obligacidon de reincorporarse a la empresa y su despido, a través de la
comunicacidon por WhatsApp. Es decir, hasta ese momento no se puede acreditar que el
trabajador ha conocido la orden empresarial de reingreso. Por ello, el TSJ no entiende que
solo se acuda a esta via para informar al trabajador de su cese, y no antes para requerirle
para su reintegro a su puesto de trabajo. Considera que, si procedid a comunicar esta
circunstancia via telemdtica y postal, también pudo haber acudido al uso del WhatsApp, a
la cual tenia a su acceso como evidencié el hecho de haber sido dicho cauce para

comunicar el despido.

Por ello, el TSJ concluye que en el trabajador no se ausenté de manera voluntaria de su
puesto de trabajo en los términos exigidos por el convenio colectivo para aplicar la sancidn
de despido, por lo que esto supone que se estima el recurso y se declara la improcedencia

del despido, con opcidn entre la readmision en las mismas condiciones o la indemnizacién.

12. Se declara accidente de trabajo una caida ocurrida en

teletrabajo

SJSocial n° 1 de Caceres 26-10-22

El JS nim 1 de Caceres ha declarado que es accidente de trabajo la caida sufrida por una
trabajadora que prestaba servicios en régimen de trabajo cuando salia del cuarto de baino

de su domicilio para retomar su actividad laboral.

Caida en casa

Una teleoperadora que presta sus servicios mediante teletrabajo sentada frente a la
pantalla de ordenador en su domicilio sufre un accidente resultando un traumatismo en el
codo y en la parrilla costal. El accidente se produjo sobre las 13:45, cuando acudié al bafio
de su domicilio y al salir, para retomar su tarea, tropezd y cayd al suelo. La caida se
considerd accidente no laboral por lo que la trabajadora presenta demanda de

determinacién de contingencia solicitando que se declare el accidente como laboral.

La MCSS no discute que el accidente se produjera en tiempo de trabajo. Sin embargo
rechaza la contingencia profesional por no estar la trabajadora en el que considera su lugar
de trabajo: sentada frente al ordenador en su domicilio. Pero para el JS, la obligada visita
al aseo para atender una necesidad fisiolégica durante el desempefio de la jornada laboral

no puede enervar la presuncién de laboralidad de los accidentes sufridos en tiempo y lugar
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de trabajo. Nadie pondria en duda considerar accidente de trabajo el sufrido por un
trabajador en idénticas circunstancias si trabajara en una fabrica, oficina o taller. No existe
una interrupcién del nexo causal como ocurriria, p.e, si en tiempo de trabajo se cortara
accidentalmente con un cuchillo en la cocina de su domicilio. Aflade el JS que no se trata
de hacer de mejor condicidn a quien teletrabaja, sino que, al contrario, se busca evitar su

desproteccion.

Por ello, el JS n2 1 Caceres estima la demanda y declara que el accidente es imputable a

accidente de trabajo.

13. Nuevo criterio de gestion de la INSS sobre el

complemento para la reduccion de la brecha de género

Criterio de gestiéon INSS 20/2022

El INSS aclara qué se considera por pensién publica de menor renta a efectos de asignarle
el complemento para la reduccién de la brecha de género cuando los dos progenitores

reunan los requisitos para su reconocimiento.

Pensién publica de menor cuantia

El INSS concreta qué se entiende por pensiones publicas de menor cuantia a efectos de
asignarle el complemento para la reduccién de la brecha de género cuando los dos

progenitores reldnen los requisitos para su reconocimiento.

La finalidad perseguida por el complemento para la reduccion de la brecha de género es
compensar a quien presumiblemente ha sufrido un perjuicio de su carrera de cotizacién
como consecuencia del cuidado de hijos. En atencidn a esta finalidad la pensién que
permite determinar cual de los dos progenitores tiene una pensién menory, por lo tanto,
tiene presumiblemente un perjuicio de su carrera de cotizacién, es la pensidn inicial. Si se
tomara en consideracién la pensidn efectivamente percibida no se estarian comparando

las respectivas carreras de cotizacion.

Por ello, se debe tomar en consideracién la pensidn inicial con las revalorizaciones que
correspondan en su caso. No se tienen en cuenta los complementos por minimos,
garantias de importe minimo de pensién, reducciones por superar el importe maximo,

suspensién o minoracidn del importe de la pension por desempeiio de trabajo o actividad
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incompatible o cualquier otro importe no consolidable que, en su caso, pueda

corresponder.

14. Subsidio por desempleo para mayores de 52 anos.

¢Como se calcula el requisito de carencia de rentas?

STS 27-9-22

La comprobacion del requisito de carencia de rentas exigido para acceder al subsidio por
desempleo para mayores de 52 afios se realiza teniendo en cuenta las rentas del

beneficiario, no las de la unidad familiar.

Carencia de rentas

Un beneficiario del subsidio por desempleo para mayores de 52 afios percibe, en 2015,
ingresos propios por el vencimiento de un bono en cuantia de 7.500€. El 5-9-2016 el SEPE
comunica la extincién del subsidio por haber percibido rentas superiores en cémputo anual

al 75% SMI asi como la obligacion de devolver las cantidades indebidamente percibidas.

El TSJ) Madrid, estimando el recurso de suplicacidon planteado por el solicitante ante la
sentencia desestimatoria de su demanda en instancia, considera reunido el requisito de
carencia de rentas y, por lo tanto, reconoce el derecho al subsidio por desempleo. Llega a
esta conclusion tras dividir los ingresos percibidos por el solicitante (7.500 €/afio o 625
€/mes) entre los 4 miembros de la unidad familiar (el solicitante incluido), siendo el
resultado (156,25 €) inferior al 75% SMI para el afio 2015 (648,60 € x 75% = 486,45 €). El
SEPE recurre en casacidn para la unificacion de doctrina considerando incumplido el
requisito de carencia de rentas del propio solicitante. Plantea por ello la cuestidn relativa
a determinar si el beneficiario del subsidio carece o no de rentas propias superiores al 75%

del SMIy de qué forma deben ser consideradas las cargas familiares.

El TS sefiala que el requisito de la carencia de rentas de la unidad familiar, que es lo que ha
tenido en cuenta el TSJ Madrid, Unicamente se tiene en cuenta a efectos de reunir el
requisito de tener responsabilidades familiares a cargo. Pero con caracter previo debe
cumplirse el requisito sine qua non de carencia de rentas propias del solicitante. El
requisito legalmente previsto para lucrar el subsidio estad referido en exclusiva a quien
pretende acceder al subsidio por desempleo, sin que deba tenerse en cuenta el nimero
de miembros que integran la unidad familiar. De este modo, para tener derecho al subsidio

de desempleo se debe cumplir un primer requisito consistente en que el solicitante carezca
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de rentas propias de cualquier naturaleza superiores al 75% del SMI vigente. Solo cuando
este requisito sine qua non ha sido superado pueden acreditarse, en su caso, las cargas

familiares.

En el caso analizado, el solicitante percibe unos ingresos de 625 €/mes lo que supera el
75% del SMI que, para ese afio, quedaba fijado en 486,45 €/mes. Por ello, no quedando
cumplido el requisito de carencia de rentas propias, el TS estima el recurso de casacién
para la unificacién de doctrina denegando el derecho del solicitante al subsidio de

desempleo reclamado, debiendo proceder al reintegro de las prestaciones indebidamente

percibidas.
15. El TS recuerda las reglas de computo de los permisos
retribuidos

STS 18-10-2022

Con relacién al computo de los permisos retribuidos el TS reitera que la fecha inicial del
permiso debe ser el primer dia habil para quien lo disfrute; que, salvo en el caso de
matrimonio, el cdbmputo ha de excluir las fechas en las que no existe la obligacion de
trabajar. Asimismo, reitera que, si el hecho desencadenante del permiso sucede durante

las vacaciones, el permiso no surge.

Reqglas de cOmputo

Tres de las representaciones sindicales en una empresa perteneciente al sector del
comercio interponen demanda de conflicto colectivo sobre la interpretacion de las
disposiciones relativas al disfrute de los permisos retribuidos ante la AN. Esta estima en

parte las demandas sindicales y ambas partes interponen recurso de casacion ante el TS.

Las cuestiones planteadas en el recurso, tanto por la representacién sindical como por la
empresa, versan sobre las siguientes cuestiones: a) En qué fecha en que comienza a correr
la duracion de los permisos; b) Si el cbmputo va referido a fechas naturales o laborables; y
c) Las consecuencias que se producen cuando la causa generadora del permiso sobreviene

durante las vacaciones.
Para resolverla, el TS recuerda su doctrina y sefiala lo siguiente:

a) Con relacién al dia inicial de inicio del cémputo del periodo de disfrute de permisos y

licencias retribuidas reconocidas en convenio colectivo, recuerda que su doctrina ha
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establecido que en los casos en los que el hecho causante del permiso suceda en dia no
laborable para el trabajador, el dia inicial debe ser el primer dia laborable siguiente. La
razén es que la finalidad de estos permisos no es conceder al trabajador un descanso, sino
liberarles de acudir al trabajo sin pérdida de retribucidon para atender determinadas

situaciones.

b) Con relacién al sistema de computo aplicable a la duracién de los permisos, el TS ha
establecido que el permiso sélo tiene sentido si se proyecta sobre un periodo de tiempo
en el que existe obligacion de trabajar, pues -de lo contrario- careceria de sentido que su
principal efecto fuese ausentarse del trabajo; en consecuencia, lo normal es que los
permisos se refieran a dias laborables, salvo previsién normativa en contrario. Asimismo,
sefiala que de la regulacién de los permisos retribuidos (ET art.37.3) se evidencia que el
permiso se da para ausentarse del trabajo en dia laborable, pues en dia festivo no hace
falta.

c) Respecto de la superposicion de permiso y vacaciones, el TS su jurisprudencia y la del
TJUE que establece que mientras las vacaciones constituyen tiempo de libre disposicion
para el trabajador durante los cuales puede desarrollar actividades absolutamente ajenas
al trabajo y que tienen su razén de ser en el derecho al descanso, los permisos estan
conectados a la causa que los provoca. Esto supone que el permiso solo tiene sentido si
sirve para atenderé la causa que lo permite, de ahi que se exija una cierta inmediatez entre
la necesidad que cubre el permiso y el efectivo disfrute de éste. Desde esa misma
perspectiva, el disfrute del permiso sélo tiene sentido cuando el hecho causante sucede
en tiempo de trabajo, pues si el hecho causante sucediera en un momento diferente no
tendria sentido la ausencia del trabajo, y mucho menos diferir el permiso para un

momento posterior en el que se hubiera reanudado la prestacidn laboral.
Por todo ello, se desestima el recurso y se declara lo siguiente:

— Que los trabajadores afectados por el conflicto colectivo tienen derecho a que el «dies a
qguo» del cémputo de los permisos retribuidos regulados en el convenio colectivo en los
casos en que el hecho causante del permiso suceda en dia no laborable para el trabajador,
tenga que iniciarse en el primer dia laborable siguiente. El dia inicial del disfrute de estos
permisos no puede ser un dia festivo o no laborable, sino el primer dia laborable que le

siga a aquél en que se produjo el hecho que da derecho al permiso.

— Que los permisos regulados en el convenio deben disfrutarse en dias habiles. El permiso
por matrimonio, reconocido legal y convencionalmente, estd referido a dias naturales, que

incluyen dias laborables y no laborables.
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— También se declara que cuando los acontecimientos que justifican la concesion de
cualesquiera de los permisos retribuidos acaezcan durante un periodo de vacaciones
anuales retribuidas, no surge el derecho a su disfrute durante un periodo de trabajo

subsiguiente.

16. El tiempo en ERTE computa a efectos de promocidn

profesional

SAN 4-10-2022

La AN reconoce el derecho de los trabajadores afectados por un ERTE de fuerza mayor a
gue se computen los tiempos de suspensidn de contratos y reduccién de jornada a efectos

de la progresion y promocidn profesional en todos los niveles.

ERTE por fuerza mayor y promocion profesional

La cuestidon que se plantea en procedimiento de conflicto colectivo se centra en determinar
si el tiempo en que los trabajadores permanecen afectados por un ERTE de suspension de
contratos y reduccién de jornada computa a efectos del tiempo de permanencia y del
tiempo de prestacion de servicios efectivos en la empresa, a cuales se condiciona la
progresién profesional, conforme a lo previsto en el IV Convenio Colectivo general del

sector de servicios de asistencia en tierra en aeropuertos (BOE 27-12-2019).

Con cardcter previo, la AN reconoce la legitimacion activa del sindicato actor dado que

cuenta con un 15% de participacion en los 6rganos de representacion de la empresa.

En relacién al fondo del asunto, el convenio condiciona la progresiéon y promocion
profesional, entre otros requisitos, al cumplimiento de un periodo minimo de permanencia
en el nivel anterior y a la prestacion activa y efectiva de servicios durante, al menos, un
96% del periodo de permanencia. A estos efectos, prevé que los permisos retribuidos y las
ausencias por accidente de trabajo o enfermedad profesional, asi como la excedencia
forzosa, la maternidad y la paternidad computen como tiempo de servicio activo, pero no
contiene ninguna previsidon respecto a los periodos de suspensién del contrato o reduccién

de jornada por ERTE por fuerza mayor.

La Sala considera, en primer lugar, que el tiempo en ERTE debe considerarse como periodo
de permanencia. En el caso de reducciones de jornada, porque contindan prestando

servicios, aunque con una jornada inferior. Y, en el caso de las suspensiones de contrato,
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porque la suspensidn exonera de las obligaciones reciprocas de trabajar y remunerar, pero
la relacion laboral no se extingue, sino que trabajador y empresario siguen vinculados, con
obligacion de cumplir sus deberes basicos, incluyendo el de no concurrencia con la

actividad de la empresa.

Y, en segundo lugar, respecto a su consideracion como tiempo efectivo de servicios, la AN

concluye que:

1. No puede computarse como tal respecto de los trabajadores afectados por un ERTE de
suspensiodn, ya que no existe prestacion efectiva de servicios. No obstante, la Sala acoge la
peticién subsidiaria formulada en el acto del juicio y excluye el periodo del ERTE suspensivo
del cdmputo del 96% exigido por el convenio colectivo.

De este modo, reconoce el derecho de los trabajadores a progresar de nivel si durante el

resto del periodo alcanzan un 96% de prestacion efectiva de servicios.

2. Respecto a los trabajadores afectados por un ERTE de reduccion, la Sala considera que
la prestacidn de servicios es real y efectiva por lo que, al no exigir el convenio, en ningun
caso, la realizacién de una jornada completa debe considerarse como tiempo efectivo de

trabajo.

Por todo ello, la AN acuerda la estimacidn parcial de la demanda interpuesta por las

centrales sindicales.

17. Senalar la fecha de juicio para 3 afios después de
presentar la demanda vulnera el derecho a un proceso sin

dilaciones indebidas

STCo 125/2022, de 10-10-2022

El TCo declara vulnerado el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas por un Juzgado
de lo Social que sefiald la fecha para los actos de conciliacion y juicio para tres afnos y casi
cinco meses después de la presentacion de la demanda en reclamacién de indemnizacién

de dafios y perjuicios por el incumplimiento de la formalizacién de contrato postdoctoral.

Derecho a un proceso sin dilaciones indebidas

que sefiald la fecha para los actos de conciliacidn y juicio para tres afios y casi cinco meses

después de la presentaciéon de la demanda contra la Universidad, en reclamacién de
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indemnizacion de dafos y perjuicios por el incumplimiento de la formalizacion de contrato

postdoctoral.

Aunque el demandante recurrié el sefialamiento, fue desestimado tanto en reposicidn
como en revision, alegando el Juzgado de lo Social que el sefialamiento se realizé conforme

a los criterios generales y teniendo en cuenta la sobrecarga de trabajo y la falta de medios.

El TCo considera vulnerado el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, aplicando al
caso los criterios objetivos precisados por la doctrina constitucional (TCo 129/2016 vy
54/2014):

1. Escasa complejidad del litigio al tratarse de una simple reclamacién de cantidad derivada

del incumplimiento de unos compromisos laborales previos.

2. El plazo de sefialamiento (3 afios y 5 meses desde la presentacion de la demanda), es
claramente superior a los tiempos medios de resolucién de asuntos equivalentes por los

Juzgados de lo Social de Espafia en 2021, que se situaba en 14,5 meses.

3. Elinterés que arriesga el recurrente es una reclamacion de cantidad que puede tener un
impacto muy significativo teniendo en cuenta que la negativa a formalizar el contrato
posdoctoral implica que el recurrente se encuentre en situacién de desempleo y sin la que

hasta el momento venia siendo su fuente de ingresos (contrato predoctoral de formacion).

4. La conducta del recurrente no merece ningun reproche pues no ha propiciado el retraso
y ha utilizado cuantos medios legales estaban a su disposicién para para tratar de reducir

el tiempo del litigio.

5. La conducta del érgano judicial se ha limitado a justificar la dilacién en la sobrecarga de
trabajo permanente o estructural y la carencia de medios personales. Pero esta
circunstancia no impide apreciar la vulneracién del derecho del recurrente a un proceso
sin dilaciones indebidas, pues no altera su naturaleza injustificada en tanto que el
ciudadano es ajeno a esas circunstancias. Y es que el elevado nimero de asuntos de que
conozca el drgano jurisdiccional ante el que se tramita el pleito no legitima el retraso en
resolver (TCo 54/2014).

Por ello, el TCo estima el recurso de amparo vy, declarando la nulidad de las resoluciones
judiciales impugnadas, encomienda al JS que efectle un nuevo sefalamiento que resulte

respetuoso con el derecho fundamental a un proceso sin dilaciones indebidas.
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18. Obligacion de registrar el plan de igualdad: ¢ qué sucede

cuando la autoridad laboral no resuelve?

STSJ Madrid 30-9-22

El TSJ Madrid declara que, en cuanto la inscripcidn y registro de los planes de igualdad es
un procedimiento administrativo, rige la obligacion de resolver expresamente, por lo que
transcurrido el plazo de 3 meses sin haber dictado resolucién expresa, la Autoridad laboral

competente debe inscribir y registrar el plan por silencio administrativo positivo.

Aprobacion por silencio positivo

La empresa que contaba con un plan de igualdad anterior a la entrada en vigor del RD
902/2022, regulador de los planes de igualdad y su registro, procede, conjuntamente con

la parte social, a adaptarlo a la nueva regulacién.

El 1-7-2021 solicita su inscripcidon en el registro de convenios colectivos y planes de
igualdad de la Direccion General de Trabajo del MTES. Esta Direccion General requiere a la
empresa para que subsane los defectos encontrados en respectivas resoluciones de 6-7-
2021y de 18-8-2021, que presenta su ultimo escrito de alegaciones el 8-9-2021, sin recibir
respuesta de la Administracidon desde esa fecha.

En consecuencia, el 22-10-2021 la empresa solicita al drgano administrativo superior que
expida un certificado del silencio administrativo estimatorio, al haber transcurrido mas de
3 meses sin haber recaido resolucién expresa. El 29-10-2021 dicho érgano administrativo
dicta resolucién denegando la inscripcién del plan. Disconforme, la empresa presenta
recurso de alzada y al ser desestimado, interpone demanda de impugnacién de actos

administrativos.

La cuestidn que se plantea consiste en determinar si, transcurrido el plazo de 3 meses sin
haber recaido resolucidon expresa sobre la inscripcion de un plan de igualdad, debe

procederse a su inscripcidn por silencio administrativo positivo.

El TSJ recuerda que la LPAC art.24.1 regula el silencio administrativo en procedimientos
iniciados a solicitud del interesado estableciendo la obligacién de dictar resolucion
expresa. Por ello, transcurrido el plazo maximo para resolver, los interesados estan
legitimados para entender estimada la solicitud por silencio administrativo positivo. Esta
regla tiene como excepcion los supuestos en los que una norma establezca lo contrario.
Asimismo, la LPAC sefiala cuando las normas reguladoras de los procedimientos no fijen

plazo alguno este sera de 3 meses que, en caso de procedimientos iniciados a solicitud del
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interesado, se computaran desde la solicitud haya tenido entrada en el registro electrénico

de la Administraciéon u Organismo competente para su tramitacion.

En el supuesto enjuiciado la solicitud tuvo entrada en el registro el 1-7-2021 y el plazo de
3 meses fue suspendido por los dos requerimientos de subsanacién de defectos (de 6-7-
2021 y de 18-7-2021), habiendo presentado la actora escritos de alegaciones,
respectivamente los dias 20-7-2021 y de 8-9-2021. Por tanto, el cdmputo del nuevo plazo
de 3 meses para resolver debe entenderse finalizado el 8-12-2021 sin haber recaido
resolucién expresa. Aunque la administracién demandada considera que se trata de un
supuesto excepcionado de un silencio administrativo por entender que con los Planes de
Igualdad se transfieren al solicitante facultades relativas al servicio publico (LO 3/2007
art.45y 46), el TSJ entiende que de esta regulacidon no se extrae la atribucién de facultades

de estas facultades a las empresas que han de elaborarlo e implantarlo.

Por tanto, el TSJ concluye que operé el silencio administrativo positivo por el transcurso
del plazo de tres meses sin resolucion expresa. Por otra parte, sefiala que la resolucion
desestimatoria de 29-12-2022 carece de relevancia ya que la LPAC establece que en los
casos de estimacién por silencio administrativo, la resolucién expresa posterior a la
produccién del acto sélo podra dictarse de ser confirmatoria del mismo. Por tanto, al ser
desestimatoria es contra legem, por lo que concluye que operd el silencio administrativo

positivo.

Por todo ello, se estima la demanda, declarando no conforme a Derecho la resolucion

impugnada que se deja sin efecto, al haber operado el silencio administrativo positivo.

19. éPuede reducirse un complemento de asistencia y
puntualidad en proporcidn a la jornada trabajada?

STSUD 4-10-22

El TS declara que carece de sentido reducir la cuantia de los complementos de asistencia y
puntualidad cuando la persona trabajadora tiene jornada reducida por guarda legal. Si la
trabajadora asiste al trabajo y cumple su horario de trabajo tiene derecho a la totalidad

del complemento que retribuye la asistencia al trabajo y el cumplimiento del horario.
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Percepcién inteqgra del complemento de asistencia y puntualidad

Una de las representaciones de la empresa interpone demanda de conflicto colectivo en
la que solicita que se declare contraria a derecho la practica empresarial de reducir la
cuantia del complemento salarial de puntualidad y asistencia regulado en el convenio
colectivo a los trabajadores con jornada reducida por guarda legal. La demanda es
estimada por el juzgado de lo social que declara el derecho de los trabajadores a percibir
el complemento en su integridad. Por el contrario, en suplicacion el TSJ desestima la
demanda y la representacion de los trabajadores interpone recurso de casacion para la

unificacidon de doctrina ante el TS.

La cuestidn que se plantea consiste en determinar si, en los casos de reduccion de jornada
por guarda legal, procede aplicar la disminucidn proporcional del complemento salarial de

asistencia y puntualidad que perciben las personas trabajadoras de la empresa.

Ambos complementos aparecen regulados en el convenio colectivo aplicable a la empresa.
El complemento de asistencia y puntualidad, cuya cuantia es fija para todos los
trabajadores, incentiva la asistencia y el cumplimiento del horario y se adquiere
respectivamente si la persona trabajadora no falta ningun dia al trabajo v si el trabajador
no llega tarde ni sale antes de las horas en las que tenga que hacerlo. EI TS entiende que,
por tanto, ambos complementos no dependen del tiempo trabajado, ni de la mayor o
menor jornada realizada por la persona trabajadora. Es decir, el complemento se adquiere

si no se falta al trabajo y si no se llega tarde ni se sale antes de la hora establecida.

Por tanto, el TS concluye que carece de sentido reducir su cuantia en funcién de si la
persona trabajadora tiene jornada reducida por guarda legal, ya que si una persona
trabajadora con menor jornada asiste al trabajo y cumple con su horario tendra derecho a
laintegridad del complemento. La naturaleza del complemento estd en funcién del puntual

cumplimiento de la jornada de trabajo y del horario que tenga cada persona trabajadora.

Ademas, el TS recuerda que la evidencia empirica acredita que son las mujeres quienes
mayoritariamente ejercen el derecho a la reduccién de jornada por guarda legal, lo que
supone que en la interpretacion del complemento también sean relevantes las normas
sobre discriminacién. En consecuencia, también la perspectiva de género conduce a

interpretar el complemento convencional en el sentido anteriormente expuesto.

Por todo ello, se estima el recurso de casacion para la unificacion de doctrina planteado,

confirmando la sentencia del juzgado de lo social.
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20. Complemento de maternidad. ¢Se aplica a la pension de

gran invalidez reconocida por revision de una IPT?

STSUD 4-10-22

La gran invalidez reconocida con posterioridad al 1-1-2016 como consecuencia de la
revisidn por agravacion de una incapacidad permanente total reconocida antes de esa
fecha no es un grado auténomo de la incapacidad permanente. El hecho causante de la
prestacion es, por lo tanto, anterior a la fecha de instauracion del complemento de

maternidad por aportacién demografica, lo que excluye su devengo.

Revision del grado de incapacidad permanente

El 16-3-2015 el INSS declara a una trabajadora en situacidn de incapacidad permanente
total. Instada la revisién por agravacién, se declara la incapacidad permanente absoluta
mediante resolucion del INSS de 19-2-2018. La mujer impugna la resolucién que el TSJ
Madrid estima parcialmente reconociendo la gran invalidez. Deniega, por el contrario, el
complemento de maternidad por aportacion demografica solicitado por ser el hecho
causante de la pensidn anterior al 1-1-2016. La mujer considera que la fecha del hecho
causante es la del reconocimiento de la gran invalidez por ser esta un grado auténomo de
la incapacidad permanente distinto de la absoluta. Por ello recurre en casacion para la
unificaciéon de doctrina planteando la cuestion relativa a determinar si tiene derecho a
percibir el complemento de maternidad por la aportacién demografica a la Seguridad

Social.

El TS recuerda que el complemento controvertido se aplica, cuando concurren los
requisitos exigidos, a la cuantia inicial de las pensiones causadas a partir del 1-1-2016 (LGSS
art.60 y disp.final Unica), pero en el caso analizado la pensién de incapacidad permanente
se reconocid antes de dicha fecha, el 16-3-2015, cuando se declard la incapacidad
permanente total. Rechaza que deba tomarse en consideracion la fecha de reconocimiento
de la gran invalidez pues, segun reiterada doctrina jurisprudencial, la gran invalidez es un
grado auténomo de la incapacidad permanente, es decir, un grado superior de la pensién
de incapacidad permanente, pero no una prestacidon distinta e independiente. No altera
esta conclusion el hecho de que la fecha inicial del devengo de la pensién reconocida a
consecuencia de la revision del grado sea el dia siguiente a la fecha de la resolucién del
INSS.

En el caso analizado, a la demandante se le reconocié la pensién de incapacidad
permanente en 2015 y, con posterioridad a la implantacién del complemento de

maternidad por aportacién demografica, se le reconocié un grado distinto de dicha
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pensidn. En consecuencia, el hecho causante de la pensién de incapacidad permanente es
anterior a 1-1-2016, por lo que no cabe acceder al complemento de maternidad
propugnado.

Por ello, el TS desestima el recurso de casacion para unificacion de doctrina presentado

por la demandante.
Nota:

La sentencia contiene un voto particular por considerar que la prestacion de incapacidad
permanente absoluta, al igual que la Gran invalidez tienen autonomia propia, cada una de
ellas con un hecho causante determinado y concreto y con una fecha de efectos

econdmicos concretos.

21. Publicado el procedimiento para la valoracion de

puestos de trabajo

OM PCM/1047/2022, BOE 3-11-22

Con vigencia desde el 4-11-2022, se aprueba y publicita el procedimiento para la valoracién
de los puestos de trabajo con perspectiva de género. Asimismo, se establece que la
valoracion de puestos de trabajo realizada utilizando la herramienta publicada en las

paginas web del MTES y del Ministerio de Igualdad cumple los requisitos formales exigidos.

Procedimiento de valoracién de puestos de trabajo

Para cumplir las obligaciones legales para las que resulta necesario realizar una valoracién
de los puestos de trabajo, se previd el establecimiento de un procedimiento que seria
aprobado mediante propuesta conjunta del MTES y del Ministerio de Igualdad (RD
902/2020 disp.final.2).

En cumplimiento de este mandato, el MTES y el instituto de las Mujeres, con la
participacién de los interlocutores sociales, han desarrollado una herramienta informatica
gue incorpora un modelo voluntario para que cada empresa pueda evaluar el valor que
aporta cada puesto de trabajo al conjunto de la organizacidn y visibilizar aquellas tareas
gue, por estar ligadas a puestos de trabajo altamente feminizados, no se valoran

debidamente.
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Mediante esta orden y con vigencia desde el 4-11-2022, se aprueba y publicita este
procedimiento de valoracidn de los puestos de trabajo con perspectiva de género a los
efectos de garantizar la aplicacién efectiva del principio de igualdad de trato y no
discriminacion entre mujeres y hombres en materia retributiva. La implementacion del
procedimiento tiene cardcter voluntario y se llevara a cabo a través de la herramienta
elaborada al efecto para evaluar la contribucidn de cada puesto de trabajo al conjunto de

la organizacion.

Asimismo, se establece que la valoracion de puestos de trabajo realizada utilizando la
herramienta publicada en las paginas web del MTES y del Ministerio de Igualdad cumple
los requisitos formales exigidos para el cumplimiento de lo establecido en el RD 902/2020.

El seguimiento de la implementacion tanto de la herramienta de valoracion de los puestos
de trabajo, como de la herramienta de igualdad retributiva (IR!) estd encomendado al
MTES vy al Ministerio de Igualdad, a través del Instituto de las Mujeres, realizaran, junto

con las organizaciones sindicales y empresariales mds representativas.

Junto con la herramienta de valoracién de puestos de trabajo se prevé la publicacién de

una a guia de uso que, igualmente, ya ha sido publicada.

22. La AN anula por abusiva una cldusula de rendimiento

minimo impuesta a teleoperadores

SAN 19-10-22

La AN considera abusiva una cldusula de rendimiento minimo impuesta unilateralmente
por la empresa que prevé la extincidon automatica del contrato por bajo rendimiento
continuado del trabajador, sin tener en cuenta factores objetivos o subjetivos que

pudieran haber influido en el bajo rendimiento.

Requisitos de validez de la clausula resolutoria por bajo rendimiento

La AN se pronuncia sobre la validez de una clausula de resolucién del contrato por bajo

rendimiento impuesta a los teleoperadores.

La sentencia resuelve la demanda de conflicto colectivo interpuesta por las centrales
sindicales que cuestionan la licitud de la clausula que prevé como motivo validamente
consignado para la resolucién del contrato el bajo rendimiento del trabajador que, en 3

meses consecutivos o en 4 alternos dentro de un periodo de 6, no alcance el 75 % de la
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media de produccién mensual conseguida por los trabajadores del servicio al que esté

adscrito.

La AN analiza la jurisprudencia sobre los requisitos de validez de las clausulas extintivas
pactadas y su relacion con el despido por bajo rendimiento. Considera que no es facil fijar
una linea divisoria entre ambas figuras por lo que, en algunos casos, se ha entendido que
la Unica forma de resolver el contrato de trabajo por bajo rendimiento es la de despido por
disminucion continuada y voluntaria en el rendimiento de trabajo normal o pactado (ET
art.54.2.e); no obstante, la jurisprudencia mayoritaria ha venido admitiendo el
incumplimiento del pacto de rendimiento como una condicién resolutoria valida (ET

art.49.1.b), siempre que el rendimiento pactado no sea abusivo.

En cualquier caso, con independencia de otras circunstancias como la gravedad,
voluntariedad y continuidad, que pueden servir para delimitar las dos figuras de extincién
contractual, lo que parece claro es que la consideracion del bajo rendimiento como
incumplimiento contractual a efectos de justificar la resolucion del contrato de trabajo,

requiere, ineludiblemente, la existencia de un elemento de comparacion.

En aplicacién de esta doctrina jurisprudencial, la Sala considera que la citada cldusula es

abusiva en base a los siguientes argumentos:

1.- Se trata de una cldusula no negociada con la representacioén legal de los trabajadores
gue la empresa impone en el contrato de su trabajo, de modo que su no aceptacién

frustraria el contrato.

A ello se afiade que los contratos en los que se incluye se refieren a puestos en los que el
nivel de formacidn del trabajador no es excesivamente alto, por lo que las oportunidades
de encontrar una ocupacidon son menores, resultando la libertad del trabajador aun mas

limitada.

2.- Si bien a la hora de fijar el rendimiento a alcanzar se contiene un elemento comparativo
-el 75 % de la media de produccién mensual conseguida por los trabajadores del servicio
al que esté adscrito -, la clausula opera ipso facto como una causa de resolucion contractual
prescindiendo de todo elemento subjetivo u objetivo que haya podido incidir en dicha falta

de rendimiento.

Y ello constituye, a juicio de la Sala, un manifiesto abuso de derecho pues la aplicaciéon
automatica de la clausula permite al empleador extinguir el contrato sin necesidad de
tramitar un despido por bajo rendimiento, lo cual exigiria, por un lado, acreditar la
culpabilidad y la gravedad de la conducta del trabajador y, por otro, cumplir las exigencias

formales que impone el art.55 del ET para el despido disciplinario.
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Finalmente, la AN considera que la introduccidn de esta clausula vulnera el derecho a la
negociacion colectiva, ya que el propio convenio colectivo ya prevé como conducta
sancionable con el despido disciplinario la disminucidn continuada en el rendimiento del
trabajador, pero impone un requisito de voluntariedad que se pretende eludir ahora con

la inclusidn de una clausula resolutoria que opera de forma automatica.

La sentencia es recurrible en casacion ante el TS.

Santiago Blanes Mompd.

Socio del Dpto. laboral de Tomarial Abogados y Asesores Tributarios
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