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1. Se actualiza la cuantia de las bases y topes minimos de

cotizacion para 2023

OM PCM/313/2023, BOE 31-3-23

Resumen

Se modifica la Orden de cotizacidn para 2023 para actualizar el tope y las bases minimas
de cotizacidn tras la publicacién del SMI aprobado para 2023. También se establece el
coeficiente aplicable a los beneficiarios de la prestacién especial de desempleo para

artistas.

Actualizacion de las bases minimas

Con vigencia desde el 1-4-2023, y efectos desde el 1-1-2023, se modifica la Orden de
cotizacién para 2023 (OM PMC/74/2023) para actualizar el tope y las bases minimas de
cotizacion tras la publicacion definitiva del SMI para 2023. Las diferencias de cotizacién
gue se produzcan respecto de las cotizaciones efectuadas desde el 1-1-2023 se pueden
ingresar sin recargo en los plazos establecidos segun el sistema de liquidacidn utilizado

(liquidacion directa, simplificada o autoliquidacién) (disp.trans. Unica).
Las modificaciones incluidas son las siguientes:

1. El tope minimo de cotizacién por AT/EP para 2023 queda establecido en 1.260,00 euros

mensuales.

2. Se establecen las nuevas bases minimas de cotizacién en los distintos Regimenes de la
SS:

a) Régimen General de la SS:

Grupo de cotizacién Categorias profesionales Bases minimas (Euros/mes)

1 Ingenieros y Licenciados. | 1.759,50
Personal de alta direccion
no incluido en el articulo
1.3.c) del Estatuto de los

Trabajadores.
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2 Ingenieros Técnicos, Peritos | 1.459,20

y Ayudantes Titulados.

3 Jefes Administrativos y de | 1.269,30
Taller.

4 Ayudantes no Titulados. 1.260,00

5 Oficiales Administrativos. 1.260,00

6 Subalternos. 1.260,00

7 Auxiliares Administrativos. | 1.260,00

8 Oficiales de Primera vy |42,00
Segunda.

9 Oficiales de Tercera vy |42,00

Especialistas.

10 Peones. 42,00

11 Trabajadores menores de
dieciocho afos, cualquiera
gue sea su categoria

profesional.

b) Régimen especial agrario. También se actualizan las cuantias de las bases
correspondientes al RE agrario, tanto mensuales como diarias. Se establece que durante
los periodos de inactividad , la base de cotizacién aplicable serd de 1.260,00 euros

mensuales.

c) Empleados de hogar. Las nuevas bases de cotizacidn se determinan segun la siguiente

escala.



BK] TOMARIAL

ABOGADOS - ECONi

Tramo Retribucion mensual (Euros/mes) Base de cotizacion
(Euros/mes)

1.¢ Hasta 270,00

291,00

2.9 Desde 291,01 Hasta 451,00 386,00

3.0 Desde 451,01 Hasta 613,00 532,00

4.2 Desde 613,01 Hasta 775,00 694,00

5.¢ Desde 775,01 Hasta 939,00 858,00

6.2 Desde 939,01 Hasta 1.098,00 1.018,00

7.2 Desde 1.098,01 Hasta 1.260,00 1.260,00

8.2 Desde 1.260,01 Retribucidén
mensual

3. Se establece que para determinar la cotizacion que corresponde efectuar por los

trabajadores beneficiarios de la prestacion especial por desempleo de artistas, aplicable a

partir del 1-7-2023, se aplicara un coeficiente reductor 0,20 a deducir de la cuota integra

resultante. Para el mecanismo de equidad intergeneracional, se aplicara el tipo del 0,60%

por ciento sobre la base de cotizacidén por contingencias comunes (0,50 a cargo del SEPE y

0,10 a cargo de la persona beneficiaria de la prestacion).

4. La cotizacién adicional para los contratos de duracion determinada inferior a 30 dias,

gueda establecida en 29,74 euros a cargo del empresario.

5. Contratos a tiempo parcial. La base de cotizacion por AT/EP no puede ser inferior a 7,59

horas trabajadas. También se establecen las siguientes bases minimas horarias:

ISTAS - CONSULTORES




BK] TOMARIAL

ABOGADOS - ECONOMISTAS - CONSULTORES

Grupo de cotizaciéon Categorias profesionales Bases minima por hora
(Euros/mes)
1 Ingenieros y Licenciados. | 10,60

Personal de alta direccién
no incluido en el articulo
1.3.c) del Estatuto de los

Trabajadores.

2 Ingenieros Técnicos, Peritos | 8,79

y Ayudantes Titulados.

3 Jefes Administrativos y de | 7,65
Taller.

4 Ayudantes no Titulados. 7,59

5 Oficiales Administrativos. 7,59

6 Subalternos. 7,59

7 Auxiliares Administrativos. | 7,59

8 Oficiales de Primera vy | 7,59
Segunda.

9 Oficiales de Tercera vy | 7,59

Especialistas.

10 Trabajadores mayores de | 7,59
dieciocho afios no
cualificados.

11 Trabajadores menores de | 7,59»

dieciocho afos, cualquiera
gue sea su categoria

profesional.
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6. También se establecen las nuevas bases minima de cotizacién de los socios trabajadores
de cooperativas de trabajo asociado que hubieran optado en sus estatutos por asimilar a
los socios trabajadores a trabajadores por cuenta ajena, incluidos en razén de la actividad
de la cooperativa en el RGSS, en el REM o en el de la Mineria del Carbdn. Con relacién al
Sistema Especial para Trabajadores por Cuenta Ajena Agrarios incluidos en el RGSS la base

de cotizacién por jornada realizada no puede ser inferior a 57,78 euros dia.

7. Se actualiza la cotizacién en los contratos para los contratos formativos en alternancia
cuando no se supere la base minima mensual: La cotizacidn, consistente en una cuota Unica

mensual por cada contingencia, es la siguiente:

Cotizacién A cargo del | A cargo del | TOTAL
empresario (euros) | trabajador
(euros)
(euros)

Contingencias 51,06 10,18 61,24
comunes
Contingencias 7,03 - 7,03
profesionales
FOGASA 3,88 - 3,88
Formacion 1,90 0,25 2,15
profesional

2. {Puede la empresa despedir a un comercial que realiza
gestiones personales durante el tiempo de trabajo?

STSJ Madrid 1-3-23

Resumen

El TS Madrid califica como despido improcedente el cese de un comercial que realiza
actividades personales durante el tiempo de prestacion de servicios teniendo en cuenta,

por un lado, que gozaba de una cierta autonomia en la organizacién del trabajo y, por otro,
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el cumplimiento del 100% de los objetivos y la prestacion de servicios fuera del horario

laboral y durante fines de semana y vacaciones.

Realizacion de gestiones personales durante el tiempo de trabajo: despido
disciplinario

El actor presta servicios para una industria del sector quimico desde el 6-4-2011 con la
categoria profesional de comercial. El 26-11-2021, la empresa le remite carta de despido
disciplinario por incumplimiento de sus obligaciones y transgresién de la buena fe
contractual al constatar, mediante prueba de detectives, que realizaba actividades
personales durante el tiempo en el que, segun su registro de jornada, se encontraba

prestando servicios.

Interpuesta reclamacion judicial, la sentencia dictada en la instancia califica el despido
como improcedente al considerar que tales actividades personales -llevar a su hija al
colegio, acudir al gimnasio o quedar para tomar algo- no han causado perjuicio alguno a la
empresa; al contrario, entiende que el trabajador ha realizado su trabajo correctamente,

como lo demuestra el cumplimiento del 100% de los objetivos asignados.
Disconforme con esta calificacién del despido, se alza la empresa en suplicacién.

El TSJ destaca, en primer lugar, la naturaleza y las peculiaridades propias del trabajo de
comercial, que es dindmico y exige estar pendiente del mismo todo el dia, pero que puede
llevarse a cabo desde cualquier lugar gracias a las nuevas tecnologias. A ello se afiade que,
si bien es cierto que el comercial debia prestar servicios dentro de un horario, de la
testifical del director de Recursos Humanos también se deduce que tenia autonomia en la

organizacién del trabajo.

La empresa no ha probado incumplimiento alguno por parte del trabajador, ni falta de
asistencia a ninguna de las reuniones fijadas; al contrario, la Sala considera acreditada la
plena dedicacidn del actor a su actividad, prescindiendo de un horario para cefiirse al
interés de los clientes, maxime cuando consta su actividad incluso en dias de descanso

como domingos, festivos y vacaciones.

Por lo expuesto desestima el recurso de suplicacién interpuesto y confirma la

improcedencia del despido.
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3. Entra en vigor el nuevo sistema de tramitacion de los partes

médicos (IT)

O ISM/2/2023, BOE 12-1-2023

Resumen

El préoximo 1-4-2023 entra en vigor el nuevo sistema de tramitacién de los partes médicos
por IT, conforme al cual se elimina la obligacién del trabajador de trasladar a la empresa
una copia de los mismos. Corresponde el Servicio Publico de salud, la mutua o empresa
colaboradora enviar los datos contenidos en los partes al INSS por via telematica, de

manera inmediata y en el primer dia habil siguiente al de su expedicion.

Tramitacion de partes médicos (IT)

El préximo 1-4-2023 entra en vigor el nuevo sistema de tramitacién de los partes médicos
por IT, con el que se pretende, por un lado, eliminar obligaciones burocraticas que
prolongan innecesariamente los procesos y, por otro, flexibilizar los plazos maximos que

tienen los médicos para revisar las bajas.

Con la implantaciéon del nuevo sistema el facultativo que expida el parte médico de baja,
confirmacién o alta tan sélo entregard al trabajador una copia del parte. Ya no sera
necesario que el trabajador traslade una copia de ese parte a la empresa, que lo podra
descargar del Fichero INSS Empresas. A tal efecto, el Servicio Publico de Salud, mutua o
empresa colaboradora remitird los datos contenidos en los partes médicos de baja,

confirmacién y alta al INSS por via telematica.

Una vez recibida esa informacidn, las empresas podran consultar los datos a través del
Fichero INSS Empresas. Cuando la empresa o el empleador no tenga obligacién de
incorporarse al Sistema RED, las comunicaciones se realizaran por correo ordinario y por
SMS. Esta informacion estara disponible también en la Sede Electrénica de la Seguridad

Social

Con caracter inmediato y, en todo caso, en el plazo maximo de 3 dias habiles, la empresa
deberd transmitir al INSS a través del sistema RED los datos econdmicos del parte médico
de baja. Ya no tendran que transmitir los datos econdmicos contenidos en los partes de

confirmacién y de alta, simplificando también estos procesos.

Igualmente, en caso de que el parte médico de alta sea expedido por el inspector médico

del INSS, solo se entregara al trabajador una copia del parte y sera el INSS quien comunique
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a la empresa los datos meramente administrativos de los partes, como maximo, en el

primer dia habil siguiente al de su expedicidn.

Por otro lado, se prevé la posibilidad de que los facultativos del Servicio Publico de Salud,
de la empresa colaboradora o de la mutua fijen plazos de revision médica inferiores a los
previstos en funcién de la duracion estimada del proceso, lo que podria permitir adelantar
el fin de la baja médica (RD 625/2014 art.2.3).

Empleados de hogar

Las personas que prestan servicios retribuidos en el dmbito del hogar familiar tampoco
tendran que efectuar estas comunicaciones al titular del hogar familiar, sino que sera el
INSS quien lo comunique. Asi, cuando la persona empleada de hogar inicie una baja
médica, el INSS dirigird una comunicacién via SMS al empleador. Ademas, se enviara una
comunicacion postal, para informarle de esta situacion. También se realizard una
comunicacidn electrénica que podra consultarse en la Sede Electrénica de la Seguridad

Social.

NOTA. El BNR 4/2023 amplia la informacién sobre el envio por parte de las empresas de

los datos econdmicos de los partes.

4. ¢Puede reducirse la cuantia del bonus al trabajador que ha

estado en IT?

STSUD 25-1-23

Resumen

El TS, aplicando su doctrina, establece que si el convenio colectivo no lo establece, la
empresa no puede reducir la cuantia de la retribucién variable, excluyendo el tiempo en el
gue el trabajador permanecié en IT. Ademas, sefiala que el cumplimiento de los objetivos
tiene caracter colectivo, por lo que debe alcanzar a quienes, aun con sus contratos
suspendidos por IT, fueron tomados en consideracién para la determinacion del grado o

nivel de productividad que luego ha dado lugar a la suma a repartir.

Reduccién de retribucion variable

El convenio colectivo aplicable a una fundacién establece una retribucién variable y , en

desarrollo de lo establecido por el convenio, la empresa establece que su cuantia se
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calculara siempre sobre los dias efectivos de trabajo, aplicdndose si fuera necesario un
coeficiente corrector. En el afio 2018 La empresa comunica a los trabajadores su
retribucidon variable correspondiente al afio anterior y, con relacién a uno de ellos, aplica
sobre la cuantia pactada un coeficiente reductor, resultado de ponderar la incidencia de la
IT que afectd al trabajador durante el ejercicio anterior. El trabajador considera que los
dias que ha permanecido en IT no deben afectar a la cuantia de su retribucion variable e
interpone demanda de reclamacién de cantidad. Tanto en la instancia como el TSJ se
desestima la demanda al considerar que la forma de calcular el variable ni es contraria a la
legalidad ni supone discriminacion al considerar razonable que el variable se calcule sobre
los sobre los dias efectivamente trabajados, excluyendo los periodos de IT superiores a 30

dias.
Disconforme interpone recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina.

La cuestion a debatir consiste en determinar cudl es la incidencia de la suspensién del
contrato por IT sobre la retribucidn variable. Para resolver la cuestion, el TS recuerda su

doctrina que, de modo reiterado, ha establecido lo siguiente:

a) El caracter colectivo del cumplimiento de los objetivos determina que si todos los
trabajadores participan en la consecucién de los objetivos es obvio que también han de
hacerlo quienes, aun con sus contratos suspendidos por IT, fueron tomados en
consideracién para la determinacién del grado o nivel de productividad que luego ha dado

lugar a la suma a repartir.

b) No se infringe el ET art. 45.2, que exonera de las obligaciones de trabajar y de remunerar
el trabajo cuando el contrato este en suspenso, ya que no prohibe establecer determinadas

remuneraciones pactadas colectivamente

c) Que el convenio colectivo contemple como potestad empresarial, sujeta a disponibilidad
presupuestaria, el establecimiento de la retribucidn variable no significa que los términos
en que pueda llevarse a cabo dependan de su criterio interpretativo. Si la restriccion a la
retribucién variable no existe en el convenio colectivo, no puede ser incluida a través un

acuerdo o decision empresarial de efectos generales.

Aplicando esta doctrina al supuesto enjuiciado el TS considera que el tiempo que el
trabajador permanecid en IT durante el afio natural a que corresponde el bonus en

cuestién no puede comportar la minoracion de su base salarial-

En consecuencia, se estima el recurso de casacidn para la unificacién de doctrina planteado

revocando la sentencia dictada en suplicacion.

12



K] TOMARIAL

ABOGADOS - ECONOMISTAS - CONSULT

5. Nuevas formas de acreditar la vivencia a efectos de pensiones

MISSM Resol 16-3-2023, BOE 27-3-23

Resumen

Se amplian los procedimientos disponibles para acreditar la vivencia de los pensionistas de
la Seguridad Social residentes en el extranjero, permitiéndose la utilizacién de los medios

electrdnicos tales como la video identificacion o la firma electrdnica, entre otros.

Acreditacion de la vivencia

Se incorporan los medios tecnolégicos a efectos de que los perceptores de una pensién
contributiva de la Seguridad Social que residan en el extranjero acrediten la vivencia para
continuar percibiendo la pensién que tuvieran reconocida. Con efectos a partir del 28-3-

2023, van a poder optar por uno de los siguientes medios:
a) Certificado de vida expedido por el Encargado del Registro Civil Consular.

b) Certificacién de comparecencia expedido por la Consejeria o Seccién de Trabajo,
Migraciones y Seguridad Social ante la que se hubiera personado. Esta puede efectuarse
presencialmente, por videoconferencia o video-identificacion mostrando su documento
identificativo oficial y facilitando la informacién o los datos de contraste que le sean

solicitados a efectos de su identificacion.

c) Firma electrénica efectuada con un certificado electrénico de un solo uso y un sello de
tiempo generados a partir de la identificacién de la persona interesada efectuada con
sistemas de reconocimiento facial biométrico, mediante la comparacién de los datos
biométricos de la persona interesada capturados en tiempo real con sus datos biométricos
previamente capturados y validados, cuando la entidad gestora competente tenga
habilitado este sistema para los diferentes tipos de personas perceptoras de una pensién

de que se trate
d) Cualesquiera otras medidas electrdnicas que se establezcan.

Nota: Se deja sin efecto la SESS Resol 4-3-2014 que recogia hasta ahora los procedimientos

de acreditacion de la vivencia.

13


https://analisisdenovedades.com/novedad-social/nuevas-formas-de-acreditacion-de-vivencia/

BX] TOMARIAL

ABOGADOS - ECONOMISTAS - CONSULTORES

6. éPuede la empresa negar el uso sindical del correo

electrdonico?

STS 25-1-23

Resumen

El TS reconoce el derecho de la seccién sindical recurrente a disponer de una cuenta de
correo electrénico para facilitar la comunicaciéon con todos los trabajadores, una vez
comprobado que la empresa ya posee un sistema de comunicacidn electrénica y que no
acredita la concurrencia de problemas organizativos o de gestidon que imposibiliten o
desaconsejen la utilizaciéon de dicha via de comunicacion. No acoge la exigencia
convencional de un acuerdo previo sobre el uso de los medios electrénicos, dado que el
precepto que impone dicho acuerdo se refiere a su uso por los érganos de representacion

unitaria, no los sindicales.

Uso sindical del correo electronico de la empresa

La Federacién de Servicios de Comisiones Obreras (CCOO) interpone demanda de tutela
de libertad sindical ante la negativa reiterada de la empresa a facilitarle una cuenta de
correo electrénico para comunicarse con la totalidad de la plantilla, en los mismos
términos que tiene asignada para comunicarse con trabajadores desplazados y expatriados

del centro de trabajo de Sevilla.

La AN desestima la demanda al considerar que el XIX Convenio colectivo del sector de
Empresas de Ingenieria y Oficinas de Estudios Técnicos (EDV 2019/33512) prevé la
posibilidad de negociar y acordar en el seno de la empresa la utilizacion por la RLT de los
medios telematicos propiedad de la misma, asi como las condiciones para su uso. Por
tanto, considera que del convenio no deriva una obligacién absoluta de soportar el uso de
dichos medios telematicos, sino, en todo caso, de negociar para alcanzar un acuerdo, por

lo que la pretensidn no puede prosperar.

Disconforme con esta decisidn, se alza la seccidn sindical en casacion. El TS sefiala, en
primer lugar, la escasa incidencia del precepto convencional para la resolucion de la
controversia, ya que el mismo se refiere a los érganos de representacién unitaria, no a los

sindicales.

Descartado el convenio colectivo, el TS analiza la aplicacién al caso de la obligacion

empresarial de poner a disposicién de la seccidn sindical un tablén de anuncios, con la
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finalidad de facilitar la difusiéon de aquellos avisos que puedan interesar a los afiliados al

sindicato y a los trabajadores en general (LOLS art.8.2.a).

Recuerda que la jurisprudencia ha venido reinterpretando este precepto en el sentido de
extender esta obligaciéon al uso de los instrumentos electrénicos de comunicacién
disponibles. Asi, se ha establecido el deber del empresario de permitir el uso razonable del
sistema de correo electréonico preexistente por la seccién sindical, siempre que su
utilizacién no perjudique a la empresa y se respeten los limites y reglas de uso. Ello no
implica que pueda exigirse a la empresa la creacion o desarrollo de una aplicacion
informatica con esta finalidad sino, tan solo, que permita el uso del ya preexistente cuando

ello no cause perijuicios.

En consecuencia, acreditado que la empresa ya posee un sistema de comunicacién
electrénica y que no ha probado la concurrencia de problemas organizativos o de gestién
gue imposibiliten o desaconsejen la utilizacion por la seccién sindical de la via de
comunicacion electréonica, ni que interfiera en el proceso productivo o provoque
sobrecostes econdmicos, el TS concluye que la conducta de la empresa ha vulnerado el
derecho a la libertad sindical de la seccion recurrente. Rechaza asi la alegacion de la
empresa en relacion al fracaso de las negociaciones y la ausencia de un acuerdo que

considera como imprescindible para su uso.

Por lo expuesto, estima el recurso de casacién y condena a la empresa a facilitar a la
seccion sindical una cuenta de correo electrénico, ademas de al abono de 6.250 euros en

concepto de indemnizacidn por los dafios y perjuicios ocasionados al sindicato.

NOTA. EL TS revoca la sentencia de la AN de 9-12-20.

7. El TS rechaza acumular la prestacion por nacimiento y

cuidado del menor en las familias monoparentales

STSUD Pleno 2-3-23

Resumen

El Pleno del TS estima el recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal y deniega el derecho
de una madre de familia monoparental a ampliar su permiso por nacimiento y cuidado del
menor en la duracién del permiso que hubiera correspondido al otro progenitor. La

sentencia contiene un voto particular.
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Acumulacion de prestaciones

Una trabajadora que constituye una familia monoparental por el nacimiento de su hija,
solicita acumular a la prestacidon por nacimiento y cuidado de menor, la que le hubiera
correspondido al otro progenitor en caso de familia biparental. El INSS deniega la solicitud
y la trabajadora presenta demanda que es estimada en segunda instancia por el TSJ Pais

Vasco declarando su derecho a acumular 8 semanas adicionales.

El Ministerio Fiscal recurre en casacion para la unificacion de doctrina planteando la
cuestidn relativa a determinar si en una familia monoparental, la Unica progenitora que ya
disfrutd de la prestacion por nacimiento y cuidado del menor, tiene derecho, ademas, a la

prestacion que le hubiera correspondido al otro progenitor de haber existido.

Dada la trascendencia de la cuestidon planteada, el TS resuelve en Pleno. Considera que
confirmar la sentencia recurrida implicaria varias consecuencias que interferirian

sensiblemente en el orden normativo:

1. Supondria crear una prestacidon contributiva nueva en favor de los progenitores de
familias monoparentales, que quedaria estrictamente limitada a duplicar la duracién de la
misma sin modificar los requisitos de carencia o el régimen juridico de su propia concesion

o subsistencia, alterando la configuracion disefiada por el legislador.

2. Seria necesario modificar el régimen juridico de la suspensiéon contractual por
nacimiento y cuidado de hijo (ET art.48.4), lo que afectaria al otro sujeto de la relacion
contractual -el empleador- que estaria obligado a soportar una duracién mayor de la
suspension del contrato, afectando a sus previsiones de sustitucidén o de reorganizacién de

la empresa, sin eximirle del cumplimiento de las obligaciones de cotizacién.

Una intervencion de este tipo no corresponde a los jueces y tribunales cuya funcion es la
aplicacién e interpretacion de la norma pero no la creacién del derecho, mucho menos si
puede afectar potencialmente a la economia del sistema contributivo de proteccidn social.
Esta funcidn corresponde al legislador vy, sin embargo, el Parlamento no ha aprobado una
proposicion de ley orientada a ampliar el permiso a 32 semanas en caso de familias

monoparentales y el Senado ha desestimado una enmienda en este sentido.

Ademas, la regulacién vigente de la proteccidon por nacimiento y cuidado del menor en este
tipo de familias ni resulta contraria al principio de igualdad, ni contraviene ningln principio
constitucional, sin perjuicio de que pudiera ser deseable que fuera mayor o mas intensa.
Tampoco existe ningun precepto del derecho de la UE o internacional aplicables en Espaia

gue obliguen a establecer un concreto nivel de proteccién a las familias monoparentales.
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Tampoco resulta determinante para la resolucion del caso una interpretacidn teniendo en

cuenta el interés del menor ni con perspectiva de género.

Por ello, el TS estima el recurso de casacion para la unificacidon de doctrina interpuesto por

el Ministerio Fiscal. La sentencia contiene un voto particular.

8. La Ley de Universidades introduce cambios en las

autorizaciones de residencia de estudiantes extranjeros

LO 2/2023, BOE 23-3-23

Resumen

La LO 2/2023 del Sistema Universitario modifica, con vigencia a partir del 11-4-2023, la
vigencia de las autorizaciones iniciales de estancia por estudios superiores cuya duracion
se extienda mas alla de un curso académico y a las prérrogas de las autorizaciones de otras
categorias. Ademas se incluyen modificaciones con respecto de los lugares de presentacién

de las solicitudes de visado.

Medidas para extranjeros

La LO 2/2023 sustituye al anterior texto del Sistema Universitario (LO 6/2001), que deroga,
y modifica regula el sistema universitario asi como la funcién docente y el estatuto del

estudiantado. Introduce, ademas, medidas de interés socio laboral:

1. Se amplia la duracidn inicial de la autorizacion de estancia a efectos de estudios, para el
caso de que el extranjero vaya a realizar en Espafia mas de un curso de estudios superiores.
En este caso, la vigencia de la autorizacion coincidird con la duracién oficial de los estudios
siempre que se mantengan los requisitos que dieron lugar al otorgamiento de la
autorizacion (LO 4/2000 art.33.2 redacc LO 2/2023).

En cualquier caso, la prérroga de las autorizaciones de estancia a efectos de estudios,
intercambio de alumnos, practicas no laborales o servicios de voluntariado tiene un limite
de un afo (antes la prérroga era anual) siempre que continle reuniendo los requisitos
exigidos con cardacter general y los especificos de cada una de ellas (LO 4/2000 art.33.3
redacc LO 2/2023).

2. Se establece la posibilidad de presentar las solicitudes de visado electréonicamente, asi

como en los locales de un proveedor de servicios externo con el que el Ministerio de
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Asuntos Exteriores, Union Europea y Cooperacién mantenga un contrato de concesion de
servicios autorizacion (LO 4/2000 disp. adic.32 redacc LO 2/2023).

3. Se introduce una modificacion en la Ley 14/2013, de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacion, ampliando la duracién de la autorizacién de residencia para la
busqueda de empleo o para emprender un proyecto empresarial a 24 meses (antes 12
meses) y la de la autorizacidn de residencia para prdcticas a 12 meses renovables hasta 2
afios (antes 6 meses renovables hasta 1 afio). La modificacidn afecta a las disposiciones
adicionales 172 y 182, a las que se da la misma redaccidn ya introducida por la L 28/2022

de fomento del ecosistema de las empresas emergentes, vigente desde el 23-12-2022.

4. Se establece el régimen de Seguridad Social de Profesores Asociados, Visitantes y
Distinguidos previéndose su inclusién obligatoria en el RGSS en los siguientes supuestos
(LO 2/2023 disp.adic.122):

- Quien esté sujeto al RGSS o a algln Régimen especial distinto al de Clases Pasivas del
Estado.

- Quien no esté sujeto a ningun régimen de previsién obligatoria.

El funcionario publico sujeto al régimen de clases pasivas del Estado continuara con su
respectivo régimen, sin que proceda su alta en el RGSS, por su condicién de profesor.

Tampoco procede el alta en el RGSS de los profesores eméritos.

9. Un tribunal exige la audiencia previa en todos los casos de
despido disciplinario

STSJ palma de Mallorca 13-2-23

Resumen

El TSJ Palma de Mallorca ha declarado improcedente el despido disciplinario de un
trabajador al que no se dio audiencia previa respecto de los actos de acoso imputados.
Considera que, en aplicacion del Convenio n? 158 de la OIT, debe ofrecerse al trabajador

la posibilidad de defenderse, en todo caso, de los cargos formulados contra él.
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Procedimiento sancionador

Un profesor de la Escuela Superior de Arte Dramatico de les llles Balears recibe carta de
despido disciplinario debido a las multiples denuncias de sus alumnas por acoso sexual y
sexista ante la inspeccién educativa. El despido es declarado procedente por el juzgado de
primera instancia, por lo que el trabajador recurre en suplicacion alegando defectos

formales en el despido.

El TSJ Palma de Mallorca, tras aclarar que el régimen sancionador aplicable al trabajador
es el propio del ET, sefiala que, no existiendo Convenio ni normativa especifica que asi lo
contemple, no se precisa la tramitacion de procedimiento disciplinario previo al despido
de ningun tipo. No obstante, en atencidn al caracter prevalente de las normas juridicas
incorporadas en los tratados internacionales, aplica al caso analizado el art. 7 del Convenio
num. 158 de la OIT ratificado por Espafia el 18-2-1985. El mandato del precepto analizado,
es muy claro y concreto, y, por lo tanto, su aplicacién directa, incontestable: “No debera
darse por terminada la relacién de trabajo de un trabajador por motivos relacionados con
su conducta o su rendimiento antes de que se le haya ofrecido la posibilidad de defenderse
de los cargos formulados contra él», con una sola reserva o excepcién, “a menos que no
pueda pedirse razonablemente al empleador que le conceda esta posibilidad”, lo que
gueda contraindicado cuando lo que se imputa es un comportamiento de acoso. El
incumplimiento de esta garantia elemental, establecida en una norma internacional de
aplicacion directa y caracter prevalente respecto al ordenamiento juridico interno, ha de
determinar indefectiblemente, que -ya sdélo por este motivo- se deba declarar la

improcedencia del despido impugnado.

Pero ademas, la falta de audiencia al demandante respecto a los hechos imputados, ha
determinado que la investigacién previa al despido no relna las garantias establecidas en
el Acuerdo Marco de la Unién Europea en materia de acoso y violencia en el trabajo, en
concreto la del derecho de audiencia y de la imparcialidad. El mandato de analizar la
posible concurrencia de comportamientos de posible acoso desde la perspectiva de las
victimas, no puede llevar a ejercer la facultad disciplinaria sin haber escuchado la version

del presunto acosador, como ha ocurrido en el presente caso.

Por estas razones, el TSJ declara la improcedencia del despido, pero aclara que en caso de
readmision, la empresa podra ejercer nuevamente la facultad disciplinaria, previa
audiencia del trabajador, en caso de que, una vez debidamente analizados los hechos,

constituyan un comportamiento de acoso sexual.
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10. El TIUE declara que el descanso diario no puede

acumularse al descanso semanal

STJUE 2-3-23 C-477/21

Resumen

El TJUE declara que cuando los periodos de descanso diario y semanal de un trabajador se
suceden de forma contigua, el disfrute del segundo solo puede computarse una vez

finalizado el primero, y viceversa.

Son dos derechos distintos que no pueden compensarse ni perjudicar los derechos del

trabajadores.

La finalidad del descanso diario es que el trabajador pueda apartarse de su entorno laboral
durante un nimero determinado de horas y la del semanal descansar en cada periodo de

siete dias.

Acumulacion de descanso semanal vy diario

La planificacion mensual del tiempo de trabajo de un trabajador contratado como
maquinista establece, entre dos periodos de trabajo, un tiempo de descanso diario en el
domicilio de 12 horas, afiadiendo un tiempo estandar de desplazamiento de dos veces 30
minutos. Ademas, semanalmente, se establece un descanso de 48 horas consecutivas. No
obstante, cuando se concedia el periodo de descanso semanal la empresa no le concede

ni descanso diario ni el tiempo de desplazamiento.

El trabajador considera que tiene derecho al periodo de descanso diario inmediatamente
anterior o posterior al periodo de descanso semanal o de los permisos o periodos de
descanso retribuidos y presenta demanda ante los drganos jurisdiccionales hungaros,
reclamando las cantidades por los periodos no disfrutados. La empresa se opone a la
peticién al entender que solo corresponde conceder el descanso diario entre dos periodos
de trabajo que se suceden durante un mismo periodo de 24 horas, pero no si se prevé
ningun nuevo periodo de trabajo (por conceder el descanso semanal o se disfrutan
permisos retribuidos). Considera que la finalidad del descanso diario es permitir al

trabajador recuperar fuerzas entre dos periodos de trabajo.

Al resolver la cuestién, el drgano jurisdiccional hungaro recuerda que la normativa
aplicable en la empresa es mas favorable que la establecida por la normativa de la UE y

plantea cémo debe interpretarse el concepto de descanso semanal, a la luz del derecho de
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la UE (Dir 2003/88). En particular, se plantea si, a la luz de la normativa comunitaria, el
descanso diario debe sumarse al descanso semanal, de tal modo que se incremente el total
del descanso.

El tribunal hungaro plantea cuestiones prejudiciales que el TIUE resuelve en la siguiente

forma:

a) Sobre si el descanso diario previsto en la Directiva forma parte del periodo de descanso

semanal o si solo fija la duracién minima de dicho periodo de descanso semanal.

El TJUE recuerda que todo trabajador tiene derecho a los periodos de descanso diario y
semanal y que las disposiciones de la Directiva (Dir 2003/88) tienen el caracter de minimo,
permitiendo que los trabajadores de periodos minimos de descanso diario y semanal (11
horas por cada periodo de 24 horas y un descanso ininterrumpido de 24 horas por cada 7
dias).

Sefala que el derecho al descanso diario y el semanal se regulan en dos disposiciones
distintas, lo que indica que se trata de dos derechos auténomos con objetivos distintos:
permitir que el trabajador pueda apartarse de su entorno laboral durante un nimero
determinado de horas que no solo deben ser consecutivas, sino que también deben
suceder directamente a un periodo de trabajo y, por otra, permitir que el trabajador

descanse en cada periodo de siete dias.

Ademas, la jurisprudencia del TJUE establece que las disposiciones de los estados
miembros no pueden vaciar de contenido los derechos consagrados tanto la CDUE como
la Directiva, concluyendo que una interpretacidn segun la cual el descanso diario forma
parte del descanso semanal equivaldria a vaciar de contenido el derecho al descanso
diario, privando al trabajador del disfrute efectivo del periodo de descanso diario previsto

en esa disposicién cuando disfruta de su derecho al descanso semanal.

Esto supone que la Dir 2003/88, debe interpretarse en el sentido de que el descanso diario

no forma parte del periodo de descanso semanal, sino que se afiade a este.

b) Sobre si cuando la normativa nacional establece un periodo de descanso semanal
superior al de la directiva (35 horas consecutivas) debe concederse al trabajador, ademas

de ese periodo, el descanso diario.

El TJUE entiende que el periodo de descanso semanal previsto en la normativa nacional no
influye en la interpretacion de la Directiva. Ademas, el hecho de establecer disposiciones
mas favorables en materia de descanso semanal no puede privar al trabajador de otros

derechos, como es el derecho al descanso diario.
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Por tanto, concluye que cuando una normativa nacional establece un periodo de descanso
semanal que excede de 35 horas consecutivas, debe concederse al trabajador, ademas de
ese periodo, el descanso diario garantizado.

c) Se plantea si cuando se concede a un trabajador un periodo de descanso semanal, este
tiene también derecho a disfrutar de un periodo de descanso diario precedente a dicho

periodo de descanso semanal.

Se recuerda que la jurisprudencia del TJUE establece que, para poder descansar
efectivamente, el trabajador debe disfrutar de la posibilidad de apartarse de su entorno
laboral durante un nimero determinado de horas que no solo deben ser consecutivas, sino

gue también deben suceder directamente a un periodo de trabajo.

De ello se deduce que, tras un periodo de trabajo, todo trabajador debe disfrutar
inmediatamente de un periodo de descanso diario, con independencia de si dicho periodo

de descanso va o no seguido de un periodo de trabajo.

Ademads, cuando el descanso diario y el semanal se conceden de manera contigua, el
periodo de descanso semanal solo puede empezar a correr una vez que el trabajador haya
disfrutado del descanso diario. Por ello, el TIUE responde que cuando se concede a un
trabajador un periodo de descanso semanal, este tiene también derecho a disfrutar de un

periodo de descanso diario precedente a dicho periodo de descanso semanal.

11. RDL 2/2023. Novedades sociales

RDL 2/2023, BOE 17-3-23

Resumen

Con vigencia desde el 1-4-2023 se ha publicado el RDL 2/2023, que incluye novedades
sociales relacionadas con las cotizaciones, con el calculo de la pensidn de jubilacidn y sobre
la cuantia de las pensiones maximas y minimas. También incluye novedades aplicables a

los artistas, empleados de hogar y una nueva regulacion de la IT.

RDL 2/2023. Novedades

Con vigencia desde el 1-4-2023 se ha publicado el RDL 2/2023, que incluye novedades
sociales relacionadas con las cotizaciones, con el calculo de la pensién de jubilacidn y sobre

la cuantia de las pensiones maximas y minimas. También incluye novedades aplicables a
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los trabajadores autonomos, artistas, empleados de hogar y una nueva regulacion de la IT.

Las novedades incluidas, tratadas en este o en otras novedades ADN son las siguientes:

A. Novedades sobre cotizacion

1. A partir del 1-1-2024, el tope maximo de cotizacién se actualizard en el mismo
porcentaje en el que se revaloricen las pensiones contributivas de la Seguridad Social

incrementado en 1,2 puntos.

2. Con efectos a partir del 1-1-2025, se establece una cotizacién adicional de solidaridad
para las retribuciones cuya cuantia supere el importe de la base maxima de cotizacién para
las personas trabajadoras por cuenta ajena. El importe maximo de las retribuciones sobre
las que se aplicard la cotizacién adicional de solidaridad se establecera segun la cuantia en
que se supere la base maxima de cotizacion (5% si se supera en un 10%; 6% si supera entre

un 10 y un 50%, 7% si supera en un 50%).

3. Se desarrolla el mecanismo de equidad intergeneracional. Consiste en una cotizacion
finalista aplicable en todos los supuestos en los que se cotice por la contingencia de
jubilacion. Dicha cotizacidon no computa a efectos de prestaciones y nutrira el Fondo de
Reserva de la Seguridad Social. Tampoco puede ser objeto de bonificacién, reduccion,
exencion o deduccidn alguna ni objeto de disminucion por la aplicacién de coeficientes

correctores u otra formula que disminuya la cotizacion.

En el caso de trabajadores por cuenta ajena, su cuantia se incrementa hasta un porcentaje
del 1,2% aplicable a la base de cotizacién (1% aplicable a la empresa y el 0,2% al
trabajador). No obstante, este incremento se va a realizar de forma progresiva, de acuerdo
con una escala que finalizard en 2029 y se mantendra hasta 2050 (LGSS art.127.bis;
disp.trans.43).

B. Novedades en la cuantia de las pensiones

1. Se garantiza que, a partir del 1-1-2024, la revalorizacién anual de todas las pensiones
contributivas, maximas y minimas, se realice segln la variacién media interanual del IPC,
incluyendo el importe del complemento de brecha de género. A partir del 1-1-2025, a la
cuantia maxima de las pensiones se les aplicard un porcentaje de revalorizacién

incrementado en 0,115 puntos porcentuales acumulativos cada afio hasta 2050. Se
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establece el porcentaje aplicable desde 2051 y 2058, cuando se valorard la oportunidad de

que el incremento adicional alcance el 30% (LGSS disp.trans.39 redacc RDL 2/2023):

2. Con relacidn a la cuantia de las pensiones minimas se establece que a partir de 2027, la
cuantia de la jubilacién contributiva de mayor de 65 afios y de IPA con cényuge a cargo, no
puede ser inferior al umbral de pobreza calculado para un hogar compuesto por dos
adultos. Este se obtendra aplicando un coeficiente de 1,5 al umbral de la pobreza
correspondiente a un hogar unipersonal en los términos concretados para Espafia en el
ultimo dato disponible de la Encuesta de Condiciones de Vida del INE, actualizada hasta el
afo correspondiente de acuerdo con el crecimiento medio interanual de esa renta en los

ultimos 8 afios. La aplicacién de esta cuantia se realizard progresivamente desde 2024.

También se prevé el incremento de las pensiones no contributivas, que se incrementaran
adicionalmente cada afio pero con la referencia de multiplicar por 0,75 el umbral de la

pobreza de un hogar unipersonal.
C. Se modifica la regulacion del Fondo de Reserva de la Seguridad Social

D. Forma de calculo de la pensidn de jubilacién

1. Con vigencia a partir del 1-1-2026 se modifica la forma de cdlculo de la base reguladora
de la pensién de jubilacidn, ya que sera el cociente resultante de la division 378/324 (antes
350/300). Asimismo, para el periodo de cOmputo se establece, como novedad, la
posibilidad de optar entre las cotizaciones correspondientes a los 29 afios anteriores al
mes previo al hecho causante (348 meses) y, de estos, se elegirdn de oficio los 324 meses
de mayor importe (25 afios) (LGSS art.209.1 redacc RDL 2/2023). Se establece un periodo
progresivo para la aplicacion de esta nueva forma de calculo que se inicia en 2026 y finaliza

en 2038 en que se aplicara integramente.

2. Se establece que antes del 30-6-2023 vy, previa negociacién en el marco del didlogo
social, el Gobierno presente ante el Pacto de Toledo una propuesta de modificacién de la
regulacién de la jubilacidn parcial en el sistema de Seguridad Social que garantice un
régimen de compatibilidad efectiva de trabajo y pensidn; preserve la calidad del empleo
de los relevistas; y equilibre el coste que esta modalidad de pensién tiene para el sistema.
Para la adopcidn de las referidas modificaciones se tendra en cuenta la incidencia que las
mismas pueden tener en los distintos sectores de la actividad especialmente en la industria
manufacturera (RDL 2/2023 disp.adic.12).
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3. Con vigencia desde el 17-6-2023, se regula la resolucion provisional de pensiones
reconocidas al amparo de normas internacionales cuando se compruebe que el solicitante
reune todos los requisitos para acceder al derecho computando Unicamente las
cotizaciones efectuadas en Espafia; asi como cuando las pensiones se reconozcan a
prorrata temporis como consecuencia de periodos que otro Estado haya certificado con
caracter provisional (LGSS art.50.bis redacc RDL 2/2022). Asimismo, establece el método
de calculo del complemento por minimos con relacién a estas pensiones aplicable desde
el 18-3-2023 (LGSS art.59.2 y 3 redacc RDL 2/2023).

E. Complemento de brecha de género

Se modifica la regulacién del complemento de brecha de género, para adecuar el mismo a
su finalidad, reconociendo el complemento por brecha de género también a los hombres
siempre que cumplan determinadas condiciones. Asimismo, desde el 18-3-2023, se amplia
la prestacion familiar en su modalidad contributiva otorgando la consideracidn de periodo
de cotizacion efectiva a los 3 afios del periodo de excedencia que los trabajadores disfruten
en razoén del cuidado de otros familiares. También se incrementan las cotizaciones al 100%
durante 3 afos en caso de reduccion de jornada por cuidado de menor o de familiares.
Ademas se integran las lagunas para el cdlculo de la pensién de jubilacion desde la
mensualidad 49 a la 84 (con el 100% de la base minima sobre los primeros 12 meses y con

el 80% sobre los restantes).

F. Trabajo a tiempo parcial

Con vigencia desde el 1-10-2023, se equipara el trabajo a tiempo parcial al trabajo a tiempo
completo a efectos del cobmputo de los periodos cotizados para el reconocimiento de las
pensiones de jubilacién, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, incapacidad
temporal, nacimiento y cuidado de menor, ya que se tienen en cuenta los periodos
cotizados cualquiera que sea la duracién de la jornada realizada en cada uno de ellos (LGSS
art.247 redacc RDL 2/2023). Asimismo, con vigencia a partir del 1-1-2026 se modifican las
reglas aplicables al calculo de las prestaciones en caso de contratos a tiempo parcial. Se
aclara el célculo de las prestaciones por nacimiento y cuidado de menor cuando no se
acrediten cotizaciones superiores a 12 meses o cuando se haya ingresado en la empresa
en el mes anterior al del hecho causante (LGSS art.248.2 redacc RDL 2/2023).

Con relacién a la IT, se establecen las reglas aplicables a los trabajadores fijos discontinuos

a partir del 18-3-2023. Se establece que deben tomarse en consideracion las cotizaciones
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realizadas desde el alta siguiente al ultimo llamamiento con un maximo de 3 meses
inmediatamente anteriores al hecho causante (LGSS art.248.1.c redacc RDL 2/2023).

G. Trabajadores autonomos

1. No resulta de aplicacién en el RETA la cotizacidn adicional de solidaridad establecida en
el RGSS para el importe del salario que supere la base maxima decotizacion (LGSS art.19.bis
redacc RDL 2/2023);

2. Para el calculo de la pensidn de jubilacidn, las lagunas de cotizacién producidas durante
los 6 meses posteriores a la extincion de una prestacion por cese de actividad, se
integraran, a partir del 1-1-2026, con la base minima general de este régimen especial
(LGSS art.322 redacc RDL 2/2023).

3. Se aclaran los términos de la aplicacién transitoria de la antigua tarifa plana (LETA art.31,
31 bis, 32y 32 bis), que fue sustituida a partir del 1-1-2023, por la cuota reducida por inicio
de una actividad por cuenta propia (LETA art.38 ter). Quienes a 31-12-2022 vinieran
percibiendo la reduccion o bonificacion alternativa a la cuota Unica mensual, seguirdn
percibiéndola aplicando la bonificacidn a la base minima fijada para 2022 en 960,60 € (RDL
13/2022 disp.trans.32 redacc RDL 2/2023).

En el caso de los auténomos y socios trabajadores de cooperativas de trabajo asociado
dedicados a la venta ambulante o a domicilio, con base de cotizacidn provisional o
definitiva inferior a 960,60 €, la cuota a reducir se determina aplicando el tipo de cotizacién

vigente por contingencias comunes a dicha base de cotizaciéon inferior a la minima.

Las cotizaciones realizadas durante los periodos en que resulte de aplicacién la tarifa plana,

no son objeto de regularizacion.

4. En relacidn con la prestacidn extraordinaria por cese de actividad para los afectados por
la declaracién del estado de alarma para hacer frente al COVID-19, se prevé que la
resoluciéon definitiva pueda confirmar el derecho a la prestacién si falta uno de los
requisitos para acceder por el supuesto solicitado, pero retne todos los requisitos para
otro de los supuestos regulados (RDL 8/2020 art.17.9 redacc RDL 2/2023).

5. Se prevé la creacidn, en el plazo de 3 meses a partir del 1-4-2023, de un Observatorio
para el andlisis y seguimiento de la prestacion por cese de actividad por causas
econdmicas, asi como de la integracion de lagunas de periodos sin obligacion de cotizar

posteriores al cese de actividad. El Observatorio estard integrado por representantes de la
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Secretaria de Estado de Seguridad Social y Pensiones, de las organizaciones empresariales
y sindicales mas representativas y de las asociaciones de auténomos (LGSS disp.adic.502
redacc RDL 2/2023).

H. Empleados de hogar

Con vigencia desde el 1-4-2023, se pone en marcha un procedimiento especial para el
ingreso de diferencias en la cotizacion de los empleadores encuadrados en el Sistema
Especial para Empleados de Hogar. El procedimiento se refiere a las diferencias
correspondientes a mas de un periodo de liquidacidn y superiores a 100 euros, constatadas
mediante actuaciones de comprobacidn anteriores al 1-4-2023 (entrada en vigor de la
norma). Dichas diferencias se liquidaran sin recargo a través del sistema de domiciliacion

en cuenta.

l. Artistas

Se establece la posibilidad de aplicar la normativa anterior al 1-4-2023 efectos de
compatibilizar la pension de jubilacion con la actividad de creacidn artistica por la que se
perciban ingresos derivados de derechos de propiedad intelectual, tanto en el RGSS como
en el RETA.

J. Nueva regulacién de la gestion y control de la IT

Con la finalidad de simplificar los procedimientos de control y gestién de la IT una vez
agotado el plazo de 365 dias, se suprime la intervencién de los EVI y se establece el pase
automatico a la prdrroga de IT, sin necesidad de declaracién expresa. Ademas, se sustituye
la referencia de plazos fijados en meses por dias naturales y se concreta la colaboracién

obligatoria y voluntaria de las empresas en el pago de la prestacién.

K. Mejora de la prestacion de menores afectados por cancer

Se amplia la proteccién de los menores afectados de cancer u otra enfermedad grave hasta

los 26 afios de edad, cuando se acredite una discapacidad del 65%. Ademas, para
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determinados supuestos, se elimina el requisito exigido para acceder a la prestacion de

gue ambos progenitores trabajen.

L. Practicas formativas no laborales

Se incluye en el sistema de Seguridad social Se da nueva regulacién a la inclusion en el
sistema de Seguridad Social de los alumnos que realicen practicas formativas o prdcticas
académicas externas incluidas en programas de formacion y se establecen las reglas de

cotizacion.

M. Incapacidad judicial y discapacidad

Se modifican diversos preceptos de la LGSS para adecuarlos a las modificaciones
introducidas por la L 8/2021 que suprimid, con vigencia a partir del 25-6-2021, la
incapacitacién judicial sustituyéndola por diversas medidas de apoyo a la capacidad
juridica. Desde el 18-3-2023, a efectos de la aplicacion de la LGSS se entiende que estan
afectados de un grado de discapacidad igual o superior al 65% aquellas personas para las
qgue se haya nombrado un curador como medida de apoyo a su capacidad juridica (LGSS
disp.adic.252 redacc RDL 2/2023). Los supuestos de incapacidad judicial declarados antes
del 25-6-2023 mediante sentencia, quedan asimilados a la discapacidad en grado igual o
superior al 65%, a afectos de la aplicacidon de la LGSS (RDL 2/2023 disp.trans.32).

También se sustituye, a efectos de la pension de orfandad (LGSS art.234 redacc RDL
2/2023) la mencidn «personas con capacidad judicial modificada» por «mayores de edad
con medidas de apoyo a su capacidad juridica para percibir la pensién». En el mismo
sentido se adapta la regulacidn de las prestaciones no contributivas por hijo a cargo (LGSS
art.352.2.c).
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12. Se adelanta la edad de jubilacion de rederas, neskatillas

y empacadoras

L 5/2023, BOE 18-3-23

Resumen

La L 5/2023 establece, con vigencia a partir del 19-3-2022, mejoras en la proteccion social
de las profesiones del sector maritimo constituidas mayoritaria o exclusivamente por
mujeres, adelantando la edad de jubilacion y estableciendo la aplicacidon de nuevos tipos
de cotizacion por contingencias profesionales. Ademas, se prevé la creacion de un catdlogo

de enfermedades profesionales propias de los trabajadores del mar.

Mejora de la protecciéon social

La L 5/2023 modifica, con vigencia a partir del 19-3-2023, la L 47/2015 reguladora de la
proteccion social en el sector maritimo pesquero para reducir la edad de jubilacién de
rederas, mariscadoras y neskatillas, sector constituido mayoritaria o exclusivamente por
mujeres. De este modo, la edad minima para la percepcion de la pension de jubilacion se

calcula mediante la aplicacion del coeficiente reductor 0,15.

Se modifica también la cotizacidn por contingencias profesionales se determinard

mediante la aplicacion de los siguientes siguientes tipos:

a) Actividades de marisqueo, recogida de percebes y recogida de algas: el tipo mds alto de
los fijados en la tarifa de primas (L 42/2006 dis.adic.42).

b) Rederas, neskatillas y empacadoras y actividades de buceadores extractores de recursos
marinos y buceadores con titulacion profesional en actividades industriales, incluyendo la

actividad docente para la obtencidn de dicha titulacion:

Hasta el 31-3-2023: se aplicarad la tarifa correspondiente al cédigo nacional de la

actividad econdmica W.

ano 2024, se aplica la tarifa correspondiente al cédigo nacional de la actividad econdmica
V.

a partir del afio 2025, se aplicara el tipo mas alto de los fijados en la tarifa de primas (L
42/2006 dis.adic.42)
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Por otro lado, se prevé la elaboracion de un Catalogo de Enfermedades Profesionales
propias de los trabajadores del mar, atendiendo de forma especifica a las condiciones de
penosidad y exposiciones a agentes fisicos que sufren las personas que se dedican a la
recogida de marisco, tanto a pie como a flote, al cultivo del mejilléon en batea, a la recogida
de percebes en la roca, asi como los buceadores en apnea para la recoleccion de recursos
especificos (L 47/2015 disp.adic.72 redacc L 5/2023).

13. Publicada la reforma de las pensiones

RDL 2/2023, BOE 17-3-23

Resumen

Con vigencia general desde 1-4-2023 se ha publicado el RDL 2/2023 que recoge
modificaciones relacionadas con el sistema de pensiones. Entre otras medidas, la norma
modifica el calculo de la pensidn de jubilacién, desarrolla el MEI y establece una cotizacién
adicional de solidaridad. La norma encomienda a la AIREF el andlisis financiero del impacto
de la reforma'y, a tal efecto, publicara con periodicidad trianual un Informe de Evaluacién

con las proyecciones del impacto estimado de las medidas adoptadas desde 2020.

Novedades incluidas

Con vigencia a partir del 1-4-2023 se ha publicado el RDL 2/2023 que recoge modificaciones
relacionadas con el sistema de pensiones. Entre otras medidas, la norma modifica el
calculo de la pension de jubilacién, desarrolla el MEI y establece una cotizacién adicional
de solidaridad. La norma encomienda a la AIREF el analisis financiero del impacto de la
reformay, a tal efecto, publicard con periodicidad trianual un Informe de Evaluacién con
las proyecciones del impacto estimado de las medidas adoptadas desde 2020 (RDL 2/2023

disp.adic 22). Las principales medidas contenidas en la norma son las siguientes:

Incremento del tope maximo de cotizacion

A partir del 1-1-2024, el tope maximo de cotizacién en se actualizard en el mismo
porcentaje en el que se revaloricen las pensiones contributivas de la Seguridad Social (LGSS
art.19.3 redacc RDL 2/2023 ). No obstante, desde 2024 a 2050 al tope maximo aprobado a
través de las sucesivas LPGE, se la afiadira un porcentaje de revalorizacion consistente en

una cuantia fija anual de 1,2 puntos porcentuales. Cada 5 afios, el Gobierno evaluard, en
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el marco del didlogo social, el impacto de esta subida de la base maxima y remitira un
informe del Pacto de Toledo (LGSS disp.trans 38 redacc RDL 2/2023).

Cotizacion adicional de solidaridad

Con efectos a partir del 1-1-2025, se establece una cotizacién adicional de solidaridad para
las retribuciones cuya cuantia supere el importe de la base maxima de cotizacidn para las
personas trabajadoras por cuenta ajena. El importe maximo de las retribuciones sobre las
que se aplicard la cotizacion adicional de solidaridad se establecera segun los siguientes
tramos (LGSS art.19.bis redacc RDL 2/2023):

Tramo de retribucidn % cotizacion adicional de solidaridad

entre la base maxima y la base maxima +

5,5%
un 10%

entre la base maxima +10% vy la base 6%
(0]
maxima +50%

entre la base maxima +50% en adelante 7%

La distribucion del tipo de cotizacidon por solidaridad entre empresario y trabajador
mantendrd la misma proporcién que la distribucion del tipo de cotizacion por

contingencias comunes.

La cotizacion adicional, que no computa para prestaciones, se aplicard progresivamente
desde el afio 2025 hasta el afio 2045 en el que quedara fijada en los porcentajes arriba

indicados (LGSS disp.trans.42 redacc RDL 2/2023). La escala aplicable es la siguiente:
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Tramo de retribucidon base mdaxima (tipo de cotizacion %)

desde el 10 %
adicional hasta 50 %

hasta 10 % adicional adicional superiores al
adicional
0,92 1 1,17
1,15 1,25 146
1,38 1,5 175
1,60 1,75 2,04
183 2 2,33
2,06 2,25 2,63
2,29 2,5 2,92
2,52 2,75 3,21
275 3 3,50
2,98 3,25 379
3,21 3,5 4,08
3,44 3,75 4,38
3,67 4 4,67
3,90 4,25 4,96

Se establecen medidas para la aplicaciéon del MEI en el sector maritimo pesquero (RDL
2/2022 disp.final 23).
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Reordenacion del Mecanismo de equidad intergeneracional

Se desarrolla en mecanismo de equidad intergeneracional. Consiste en una cotizacién
finalista aplicable en todos los supuestos en los que se cotice por la contingencia de
jubilacién. Dicha cotizaciéon no computa a efectos de prestaciones y nutrird el Fondo de
Reserva de la Seguridad Social. Tampoco puede ser objeto de bonificacién, reduccion,
exencion o deduccidn alguna ni objeto de disminucidn por la aplicacién de coeficientes

correctores u otra férmula que disminuya la cotizacién.

En el caso de trabajadores por cuenta ajena, su cuantia se incrementa hasta un porcentaje

del 1,2% aplicable a la base de cotizacién. 1% aplicable a la empresa y el 0,2% al trabajador.

No obstante, este incremento se va a realizar de forma progresiva, de acuerdo con la
siguiente escala (LGSS art.127.bis; disp.trans.43):

Empresa (%) Trabajador (%) Total (%)

2023 0,50 0,10 0,60
2024 0,58 0,12 0,70
2025 0,67 0,13 0,80
2026 0,75 0,15 0,90
2027 0,83 0,17 1

2028 0,92 0,18 1,10
2029 a 2050 1 0,2 1,20

Se establecen medidas para la aplicaciéon del MEI en el sector maritimo pesquero (RDL
2/2022 disp.final 23).

En caso de que la AIREF detecte desequilibrios financieros en su informe de evaluacién y

el Parlamento no adopta medidas correctivas, podra incrementarse la cuantia del MEI.
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Cuantia de las pensiones

1. Se garantiza que, a partir del 1-1-2024, la revalorizacidn anual de todas las pensiones
contributivas, maximas y minimas, se realice segln la variacion media interanual del IPC,
incluyendo el importe del complemento de brecha de género. Desde el 18-3-2023, cuando
se trate de pensiones reconocidas por la aplicacién de normas internacionales la
revalorizacidn se aplicard sobre el porcentaje a cargo de la Seguridad Social espafiola (LGSS
art.58 redacc RDL 2/2023).

2 .Con relacidn a las pensiones que, en su importe inicial estén limitadas por el importe de
la pension maxima, se establece que, a partir de 1-1-2025, la revalorizacién del afio
siguiente se producird mediante la aplicacidn de un porcentaje equivalente a la variacién
interanual del IPC. Las sucesivas revalorizaciones se efectuaran sobre el importe total
resultante de la revalorizacion del afio anterior. Si existen pensiones concurrentes, la suma
de todas ellas no puede superar en importe de la cuantia maxima vigente en el momento
del hecho causante. Y de extinguirse una de ellas, la suma de las restantes no podra superar
la cuantia maxima vigente en el ejercicio en el que se reconocié (LGSS art.57 redacc RDL
2/2023)

3. Através de las sucesivas LPGE, a la cuantia maxima de las pensiones causadas desde el
afio 2025 se les aplicara un porcentaje de revalorizacién incrementado en 0,115 puntos

porcentuales acumulativos cada afio hasta 2050. A partir de 2051 el incremento anual

adicional aplicable serd el establecido en la siguiente tabla (LGSS disp.trans.39 redacc RDL
2/2023):

% incremento % incremento
pension maxima pension maxima
2051 3,2 2059 9,8
2052 3,6 2060 11,2
2053 4,1 2061 12,7
2054 4,8 2062 14,3
2055 5,5 2063 16,1
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2056 6,4 2064 18,0

2057 7,4 2065 20,0
se valora la
oportunidad de que

2058 8,5 En adelante el incremento
adicional alcance el
30%

4. Con relacidn a cuantia de las pensiones minimas se establece lo siguiente (LGSS disp.adic
53):

— Jubilacion contributiva de mayor de 65 afios y de IPA con conyuge a cargo. A partir de
2027 su cuantia no puede ser inferior al umbral de pobreza calculado para un hogar
compuesto por dos adultos. Este se obtendra aplicando un coeficiente de 1,5 al umbral de
la pobreza correspondiente a un hogar unipersonal en los términos concretados para
Espafia en el Ultimo dato disponible de la Encuesta de Condiciones de Vida del INE,
actualizada hasta el afio correspondiente de acuerdo con el crecimiento medio interanual
de esa renta en los ultimos 8 afios. La aplicacion de esta medida supondra un incremento

progresivo de la pensién minima, que se realizard segun la siguiente escala:

Incremento de la cuantia minima de la pe

Necesario para reducir un 20% la brecha
2024 .

existente

Necesario para reducir un 30% la brecha
2025 )

existente

Necesario para reducir un 50% la brecha
2026 .

existente

Necesario, hasta alcanzar el umbral de
2027 pobreza calculado para un hogar de dos

adultos.
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En el mismo porcentaje se incrementara la pensidén de viudedad con cargas familiares,

pensién contributiva con conyuge a cargo, excepto IPT de menores de 60 aiios.

— Resto de pensiones contributivas, una vez revalorizadas, se incrementaran
adicionalmente cada afio y en el mismo periodo en un porcentaje equivalente al 50% de

los porcentajes anteriores.

— Pensiones no contributivas: una vez revalorizadas se incrementaran adicionalmente
cada afio pero con la referencia de multiplicar por 0,75 el umbral de la pobreza de un hogar

unipersonal.

La determinacién de las cuantias anteriores se efectuard por las LPGE para cada afo.
Ademas, el Gobierno realizard un seguimiento continuo de la evolucién de las pensiones
minimas y de las pensiones no contributivas, elevando un informe al Pacto de Toledo P en

el que evaluara el impacto de estas prestaciones (LGSS disp.adic.53 redacc RDL 2/2023).

Regulacion del fondo de reserva de la Seguridad Social

Se modifica la regulacion del Fondo de Reserva de la Seguridad Social en el siguiente modo
(LGSS art.117 a 121 redacc RDL 2/2023):

a) Se precisa que su finalidad es atender a las necesidades financieras en materia de

prestaciones contributivas.

b) Los ingresos obtenidos por la aplicacidon del mecanismo de equidad intergeneracional

formaran parte del fondo de reserva.

c) Los ingresos obtenidos de la cotizacidn finalista fijada en el apartado 1 del articulo 127

bis se ingresaran en el Fondo de Reserva de la Seguridad Social.

d) Se establece que el importe recaudado por el mecanismo de equidad intergeneracional

(cotizacidn finalista) forma parte del excedente

e) Lo recaudado por el Mecanismo de equidad intergeneracional se integrard

automaticamente en las dotaciones del Fondo de Reserva de la Seguridad Social.

f) Se establece que sea la LPG anual la que en cada ejercicio econdmico establezca el
desembolso anual a efectuar por el Fondo de Reserva de la Seguridad Social. Consistira en
un porcentaje del PIB determinado anualmente (del 0,14% en 2036 al 0,09 en 2053).
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Modificaciones en el calculo de la pensidn de jubilacién

Con vigencia a partir del 1-1-2026 se modifica la forma de calculo de la base reguladora de
la pension de jubilacién, ya que serd en cociente resultante de dividir 378/324 (antes
350/300). Asimismo, para el periodo de cbmputo como novedad se establece la posibilidad
de optar entre las cotizaciones correspondientes a los 29 afios anteriores al mes previo al
hecho causante (348 meses) y, de estos, se elegiran de oficio los 324 meses de mayor
importe (25 afios) (LGSS art.209.1 redacc RDL 2/2023).

Se establece un periodo progresivo para la aplicacion de esta nueva forma de calculo que
se inicia en 2026 y finaliza en 2038 en que se aplicara integramente. Desde el 1-1-2026,
sera el resultado de dividir 352,33/302, comprendidas estas ultimas dentro del periodo de
los 304 meses inmediatamente anteriores al hecho causante (LGSS disp.trans.41 redacc
RDL 2/2023).

La normativa anterior a la reforma convivira con la nueva regulacién, en aplicacién de la
siguiente normativa, , segin ha fecha en la que se produzca el hecho causante de la
pensién (LGSS disp.trans.42 redacc RDL 2/2023):

— Entre el 31-12-2025 y 31-12-2040: se aplicara la regulacién anterior a la modificacidn si

esta resulta mas favorable.

— Durante el afio 2041: se aplicard la legislacién anterior a la modificacién, con una base
reguladora que comprende las bases de cotizacidon de los ultimos 306 meses entre 357 si

esta resulta mas favorable.

— Durante 2042: se aplicara la legislaciéon anterior a la modificacién, con una base
reguladora que comprende las bases de cotizacion de los ultimos 312 meses entre 364, si

esta resulta mas favorable.

— Durante 2043: se aplicara la legislaciéon anterior a la modificacién, con una base
reguladora que comprende las bases de cotizacion de los ultimos 318 meses entre 371, si

esta resulta mas favorable.

— A partir de 2044: se aplicard la nueva legislacidn.
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Brecha de género

1. Se modifica la regulacién del complemento de brecha de género, para adecuar el mismo
a su finalidad, reconocimiento del complemento por brecha de género también a los
hombres siempre que cumplan determinadas condiciones. A tal efecto, se eliminan de su
computo los computo de periodos cotizados y bases de cotizacién anteriores o siguientes
al nacimiento los beneficios en la cotizacidon de la LGSS art.237 (prestacién familiar no
contributiva). Se establece la forma de calculo de las pensiones de los respectivos
progenitores para determinar cudl de ellas es mds alta a efectos de acreditar los requisitos
exigidos para obtener el complemento (LGSS art.60 redacc RDL 2/2023). Esta forma de
calculo se aplicara también a hechos anteriores (LGSS disp.trans 442 redacc RDL 2/2023).

Junto al complemento de brecha de género, se prevé la posibilidad fijar, en el marco del
didlogo social, otras medidas temporales de accién positiva para el cdlculo de las
prestaciones en favor de las mujeres. Al igual que el complemento, estas medidas se
mantendrdn hasta que la brecha sea igual o inferior al 5% (LGSS disp.adic.37 redacc RDL
2/2023).

Asimismo, durante el periodo 2024-2025 el importe del complemento de brecha de género
se incrementa en un 10 % adicional sobre la revalorizacién prevista a distribuir entre ambos
ejercicios segun lo establezcan las correspondientes LPG de cada afio (RDL 2/2023

disp.trans 13)

2. Desde el 18-3-2023, se amplia la prestacién familiar en su modalidad contributiva en el
siguiente sentido (LGSS art.237 redacc RDL 2/2023):

— De 1 a 3 afos la consideracién como periodo de cotizacién efectiva del periodo de

excedencia que los trabajadores disfruten en razén del cuidado de otros familiares.

— Para todos los supuestos y durante los 3 afios, se incrementan las cotizaciones hasta el
100% de la cuantia que hubiera correspondido si se hubiera mantenido sin dicha reduccion
la jornada de trabajo de las cotizaciones realizadas. Antes de la reforma, se preveia un
incremento durante 2 afios en caso de reduccién de jornada por cuidado de menor y de 1

en los demds supuestos.

3. Integracion de lagunas. Mientras la brecha de género sea superior al 5% cuando en el
calculo de la pensién de jubilacidén de las mujeres trabajadoras por cuenta ajena cuando
existan periodos en los que no haya existido obligacion de cotizar, desde la mensualidad
49 a 60 estas se integraran con el 100% de la base minima de cotizacion y desde la

mensualidad 61 a la 84 con el 80% de la misma. En caso de hombres se aplican las mismas
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reglas siempre que en relacién con alguno de los hijos acrediten que su carrera de
cotizacidn se ha visto afectada (LGSS disp.trans.412 redacc RDL 2/2023).

Otras medidas

1. Con vigencia desde el 1-10-2023, se equipara el trabajo a tiempo parcial al trabajo a
tiempo completo a efectos del cdmputo de los periodos cotizados para el reconocimiento
de las pensiones de jubilacién, incapacidad permanente, muerte y supervivencia,
incapacidad temporal, nacimiento y cuidado de menor, ya que se tienen en cuenta los
periodos cotizados cualquiera que sea la duracién de la jornada realizada en cada uno de
ellos (LGSS art.247 redacc RDL 2/2023). Asimismo, con vigencia a partir del 1-1-2026 se
modifican las reglas aplicables al calculo de las prestaciones en caso de contratos a tiempo
parcial. Se aclara el calculo de las prestaciones por nacimiento y cuidado de menor cuando
no se acrediten cotizaciones superiores a 12 meses o cuando se haya ingresado en la
empresa en el mes anterior al del hecho causante (LGSS art.248.2 redacc RDL 2/2023). Con
relacién a la IT, se establecen las reglas aplicables a los trabajadores fijos discontinuos a
partir del 18-3-2023. Establece que deben tomarse en consideracién las cotizaciones
realizadas desde el alta siguiente al Ultimo llamamiento con un maximo de 3 meses
inmediatamente anteriores al hecho causante (LGSS art.248.1.c redacc RDL 2/2023)

2. Integracion de lagunas en RETA. A partir del 1-1-2026, cuando periodo utilizado para el
calculo de la pension de jubilacidn del RETA, aparezcan lagunas de cotizacion producidas
durante los 6 meses posteriores a la extincidon de una prestacién por cese de actividad,
estas se integraran con la base minima general de este régimen especial. El funcionamiento
de esta medida serd objeto de anilisis y seguimiento por un observatorio integrado por la
integrado por representantes de la Secretaria de Estado de Seguridad Social y Pensiones,
de las organizaciones empresariales y sindicales mas representativas y de las asociaciones
de auténomos, que debe crearse en el plazo de 3 meses a partir del 1-4-2023 (LGSS
disp.adic.50 redacc RDL 2/2023).

3. Jubilacidn parcial. Se establece que antes del 30-6-2023 vy, previa negociacién en el
marco del didlogo social, el Gobierno presente ante el Pacto de Toledo una propuesta de
modificacion de la regulacion de la jubilacidn parcial en el sistema de Seguridad Social que
garantice un régimen de compatibilidad efectiva de trabajo y pension; preserve la calidad
del empleo de los relevistas; y equilibre el coste que esta modalidad de pensién tiene para
el sistema. Para la adopcidén de las referidas modificaciones se tendrd en cuenta la
incidencia que las mismas pueden tener en los distintos sectores de la actividad

especialmente en de la industria manufacturera (RDL 2/2023 disp.adic.12).

39



Rkl TOMARIAL

4. Con vigencia desde el 17-6-2023, se regula la resolucién provisional de pensiones
reconocidas al amparo de normas internacionales cuando se compruebe que el solicitante
reune todos los requisitos para acceder al derecho computando Unicamente las
cotizaciones efectuadas en Espafia; asi como cuando las pensiones se reconozcan a
prorrata temporis como consecuencia de periodos que otro Estado haya certificado con
caracter provisional (LGSS art.50.bis redacc RDL 2/2022). Asimismo, establece el método
de calculo del complemento por minimos con relacidén a estas pensiones aplicable desde
el 18-3-2023 (LGSS art.59.2 y 3 redacc RDL 2/2023).

14. Novedades en la prestacion de IT

RDL 2/2023, BOE 17-3-23

Resumen

Con efectos a partir del 17-5-2023 y con la finalidad de simplificar los procedimientos de
control y gestidon de la IT una vez agotado el plazo de 365 dias, se suprime la intervencion
de los EVI y se establece el pase automatico a la prdrroga de IT, sin necesidad de
declaracion expresa. Ademas, se sustituye la referencia de plazos fijados en meses por dias
naturales y se amplia la colaboracidn obligatoria y voluntaria de las empresas en el pago

de la prestacion.

Gestion y control de la IT

En el marco de la reforma del sistema de pensiones aprobado por el RDL 2/2023, de 16 de
marzo, se introducen las siguientes modificaciones en los procedimientos de control y
gestidn de la IT, modificaciones que, con cardacter general, van a entrar en vigor el 17-5-
2023:

1. Se elimina la posibilidad de que las mutuas puedan dirigirse al INSS en caso de que el
servicio publico de salud haya desestimado la propuesta de alta que pueden formular
cuando consideren que el beneficiario podria no estar impedido para el trabajo (LGSS

art.84.2.b). Esta prevision entra en vigor a partir 18-3-2023.

2. En relacién con la duracidn de los procesos de IT durante los periodos de observacién
por enfermedad profesional se sustituye la referencia a 6 meses por 180 dias, a fin de que
la duracidn real del periodo de observacion pueda variar en funcion de los dias que tengan

los meses concretos en que se produzca (LGSS art.169.1.b).
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3. Se simplifican los procedimientos de gestion y control de la IT una vez agotado el plazo
maximo de duracidn de 365 dias (LGSS art.170):

a) Por un lado, se suprime la intervencion de los EVI. La entidad gestora, directamente y a
través de su inspeccion médica, serd la Unica competente para emitir el alta médica por
curacién, por mejoria que permita la reincorporacion al trabajo, con propuesta de
incapacidad permanente o por incomparecencia injustificada a los reconocimientos
médicos. Igualmente, el INSS, a través de su inspeccién médica y no de los EVIs, serd el
Unico competente para emitir una nueva baja médica por la misma o similar patologia
dentro de los 180 dias naturales posteriores a la resolucién denegatoria de la incapacidad

permanente.

b) El agotamiento del plazo de 365 dias sin emisidon de alta médica supone el pase

automatico a la prérroga de IT, sin necesidad de declaracién expresa.

c) Se mantiene la colaboracidn obligatoria de las empresas en el pago de la prestacién

durante la prérroga de la IT hasta (1):
— la notificacién del alta médica al interesado o;

— hasta el ultimo dia del mes en que INSS haya expedido el alta médica con propuesta de
incapacidad permanente, o;

— hasta que se cumpla el periodo maximo de 545 dias, finalizando en todo caso en esta

fecha.

d) Se extiende hasta la extincion del subsidio, incluida la situacion de prolongacién de
efectos econdmicos, la obligacion de las empresas que colaboren voluntariamente en la

gestidon de abonar a su cargo la prestacion de IT.

e) Se sustituye la referencia al plazo de 3 meses de que dispone el INSS para examinar el
estado del interesado, una vez transcurridos 545 dias naturales desde la baja médica, por
el de 90 dias (LGSS art.174.2).

4. El alta médica con propuesta de incapacidad permanente extingue la IT, cualquiera que
sea el momento en el que sea expedida (en la redaccion anterior, expedida antes de que

el proceso hubiera alcanzado los 365 dias de duracion) (LGSS art.174.4).

5. Se elimina la competencia del Instituto Social de la Marina para el ejercicio de las
funciones de control y gestion de la IT atribuidas a la inspeccién médica, dado que dicha

entidad gestora carece de inspectores médicos (LGSS disp.adic.12.4).
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Estas modificaciones se aplicardn tanto a los procedimientos de IT que se inicien con
posterioridad a la fecha de su entrada en vigor, como a los iniciados con anterioridad a
dicha fecha. No obstante, el subsidio seguird abonandose directamente por la entidad
gestora o la MCSS cuando, a la fecha de entrada en vigor, y una vez transcurrido el plazo
de duracidén de 365 dias, el INSS hubiera dictado resolucién acordando la prérroga expresa,

el inicio de un expediente de incapacidad permanente o el alta médica.

NOTA. (1) Hastael 16-5-2023 la colaboracién obligatoria de las empresas en el pago de la
prestacion se mantiene hasta el dia en que se dicte dicha resolucién, abonandose
directamente por la entidad gestora o la mutua el subsidio correspondiente durante el
periodo que transcurra entre la fecha de la resolucién y su notificacién al interesado.

15. Mejora de la proteccion de menores con cancer

RDL 2/2023, BOE 17-3-23

Resumen

Se modifica la LGSS y el ET para ampliar la proteccién de los menores afectados de cancer
u otra enfermedad grave hasta los 26 afios de edad, cuando se acredite una discapacidad
del 65%. Ademas, para determinados supuestos, se elimina el requisito exigido para

acceder a la prestacion de que ambos progenitores trabajen.

Mejora de la prestacion

El RDL 2/2023 modifica los art.190, 191 y 192 de la LGSS, asi como el art.37.6 del ET, para
ampliar la proteccién de los menores afectados de cancer u otra enfermedad grave. La

modificacidn entra en vigor el 1-4-2023, en los siguientes términos:

1. Se amplia la duracién de la prestacion econémica por cuidado de menor afectado de
cancer hasta los 26 afios de edad si antes de alcanzar los 23 afios, el causante acredita una

discapacidad igual o superior al 65%.

Quienes hubieran visto extinguida su reduccién de jornada para el cuidado del menor
afectado de cancer u otra enfermedad grave antes del 1-4-2023, por haber alcanzado el
sujeto causante los 23 anos de edad, van a poder volver a solicitarla hasta los 26 anos de
edad si rednen los requisitos para ello. Si la persona hubiera contraido matrimonio o
constituido pareja de hecho, el derecho a la reduccién de jornada corresponde al cényuge

o pareja de hecho si retne los requisitos para ello (RDL 2/2023 disp.trans.52).
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2. Se flexibilizan los requisitos para acceder a la prestacion en los casos de nulidad,
separacion o divorcio o extincidon de la pareja de hecho, asi como cuando se acredite la
condicidn de victima de violencia de género. En estos casos, se reconoce la prestacién a
favor del progenitor que conviva con la persona enferma aunque el otro progenitor no

trabaje.
Nota:

El RDL 2/2023 modifica también el art.49.e del EBEP para extender estas mejoras a los

empleados publicos.

16. Nueva regulacion de las practicas formativas no

laborales

RDL 2/2023, BOE 17-3-23

Resumen

Se da nueva regulacion a la inclusion en el sistema de Seguridad Social de los alumnos que
realicen prdcticas formativas o practicas académicas externas incluidas en programas de

formacién y se establecen las reglas de cotizacion.

Inclusién en el Sistema de Seguridad Social

El RDL 2/2023 introduce, con vigencia a partir del 1-10-2023, la nueva disp.adic.522 en la
LGSS para incluir en el Sistema de Seguridad Social a los alumnos que realicen practicas
formativas o practicas académicas externas incluidas en programas de formacidén. Tienen

esta consideracion:

- las realizadas por alumnos universitarios, tanto las dirigidas a la obtencién de
titulaciones oficiales de grado y master, doctorado, como las dirigidas a la
obtencién de un titulo propio de la universidad, ya sea un master de formacion

permanente, un diploma de especializacion o un diploma de experto.

- Lasrealizadas por alumnos de formacidn profesional, siempre que no se presten en

el régimen de formacion profesional intensiva.
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Quienes realicen estas practicas quedan comprendidos como asimilados a trabajadores
por cuenta ajena en el RGSS, excluidos los sistemas especiales, o en el RETM si la practica

o formacidn se realiza a bordo de embarcaciones.
Accién protectora

La accidn protectora es la que corresponda al régimen de Seguridad Social aplicable. No
obstante, se excluye la proteccidn por desempleo, FOGASA y formacién profesional. Si las
practicas no son remuneradas, se excluye también la proteccion por la prestacién de IT

derivada de contingencias comunes.

El abono de las prestaciones por nacimiento y cuidado de menor, riesgo durante el
embarazo y riesgo durante la lactancia natural se produce mediante pago directo de la
entidad gestora o MCSS. Las prestaciones por IT derivada de contingencias comunes o

profesionales se abonan en todo caso mediante pago delegado.

Seguridad Social

El cumplimiento de las obligaciones a la Seguridad Social se ajusta a las siguientes reglas:
a) Practicas formativas remuneradas:

La obligacidon de cumplimiento de las obligaciones a la Seguridad Social corresponde a la
entidad u organismo que financie el programa de formacién, que asume a estos efectos la
condicidn de empresario. Si el programa estd cofinanciado por dos o mds entidades u
organismos, la condicién de empresario la ostenta quien haga efectiva la contraprestacién

econdmica.

Las altas y bajas en la Seguridad Social se practican conforme a la normativa general de

aplicacion.

Se aplican las reglas de cotizacion establecidas para al contrato de formacidon en

alternancia (cuotas Unicas de cotizacion), con las siguientes especialidades:

- No se aplica la regla prevista para los supuestos en que se supere la base minima

de cotizacion.

- Ala cuota por contingencias comunes se le aplica una reduccién del 95%, sin que
sea de aplicacidn otro beneficio distinto. En el periodo comprendido entre el 1-10-
2023y el 31-12-2023 la reduccién es del 97% (disp.trans.22).

- Estd expresamente excluida la cotizacién del MEI.
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A efectos de prestaciones, la base de cotizacion aplicable es la base minima del grupo 7 de
cotizacién del RGSS (en 2023, 1.166,70 €/mes).

b) Practicas formativas no remuneradas:

La obligacidon de cumplimiento de las obligaciones a la Seguridad Social corresponde a la
empresa, institucion o entidad en la que se desarrollen. No obstante, en el convenio o
acuerdo de cooperacién que se suscriba para su realizacién, se puede acordar que la

obligacion corresponda al centro de formacion responsable de la oferta formativa.

El obligado debe comunicar los dias efectivos de practicas a partir de la informacién que
facilite el centro donde se realice la practica formativa, y solicitar un CCC especifico para
este colectivo de personas.

El alta en la Seguridad Social se efectua al inicio de las practicas formativas y la baja a la
finalizacidn de estas, debiendo comunicarse a la TGSS en el plazo de 10 dias naturales

desde el inicio o finalizacion de las practicas.

A efectos de la cotizacion a la Seguridad social y su accidn protectora se tienen en cuenta

exclusivamente los dias en que se realicen las practicas.

La cotizacién consiste en una cuota empresarial por cada dia de practicas formativas por
contingencias comunes y por contingencias profesionales que se establecerdn en la LPGE
de cada ejercicio. En el periodo comprendido entre el 1-10-2023 y el 31-12-2023, la cuota
empresarial por cada dia de alta es de 2,36 € por contingencias comunes (con el limite
mensual de 53,59 €) y de 0,29 € por contingencias profesionales (con el limite mensual de

6,51€) (disp.trans.22). Se excluye la cotizacién del MEI.

El plazo de ingreso de las cuotas es trimestral (abril, julio, octubre y enero). Quien ostente
la condicion de empresario debe comunicar a la TGSS el nimero de dias en que el alumno
haya realizado practicas no remuneradas durante los 3 meses anteriores al plazo de
ingreso de las cuotas. También debe informar expresamente si en un determinado mes no
ha realizado practica alguna asi como los dias previstos de realizacién de practicas en caso
de que se encuentre en situacién de IT derivada de contingencias profesionales,

nacimiento y cuidado de menor o riesgo durante el embarazo o la lactancia natural.

Si la empresa no comunica en plazo los datos necesarios para la determinacion de la cuota
aingresar, el importe de la deuda del periodo al que se refiera es el resultado de multiplicar

la cuota empresarial diaria por el nimero de dias en alta.
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A efectos de prestaciones, la base mensual de cotizacidn aplicable es el resultado de
multiplicar la base minima del grupo 8 de cotizacion del RGSS (en 2023, 38,89 €/mes) por
el nimero de dias de practicas formativas realizadas. Se establece como limite el importe
de la base minima de cotizacién del grupo 7 de cotizacién del RGSS (en 2023, 1.166,70
€/mes).

Cada dia de practicas no remuneradas se considera como 1,61 dias cotizados, con el limite
del nimero de dias del mes correspondiente. Las fracciones de dia se computan como dia

completo.
Convenio especial

Quienes, antes del 1-10-2023, hubieran estado en una situacién de practicas formativas o
practicas académicas externas incluidas en programas de formacion, pueden suscribir un
convenio especial con la Seguridad Social en los términos y condiciones que determine el
MISSM. El convenio especial va a permitir computar como cotizados los periodos de

formacidn o realizacion de practicas no laborales hasta un maximo de 2 afios.

Nota:

1) Desde el 1-8-2014 las practicas curriculares externas realizadas por los estudiantes
universitarios y de formacién profesional tienen una bonificacion del 100% en la cotizacién
a la Seguridad Social (L 18/2014 disp.adic.262).

2) Se deroga la disp.adic.52 del RDL 28/2018 que regulaba hasta ahora el régimen de
Seguridad Social de las personas que desarrollan programas de formacion y practicas no

laborales y académicas.
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17. Habilitacion de los canales telefonico y telematico para

la realizacion de tramites en el ambito de la Seguridad Social

SESSP Resol 8-3-23, BOE 16-3-23

Resumen

Con vigencia desde el 16-3-2023 y en el ambito de la Seguridad Social se habilita la
realizacion de tramites y actuaciones a través de los canales telefénico y telematico. Se
establecen los sistemas de identificacion y se se regula la presentacion y firma de las

solicitudes mediante formularios electrénicos a través de ambos canales.

Identificacion en los canales telefénico vy telematico

Con vigencia desde el 16-3-2023 se habilita la presentacién de solicitudes y documentos,
asi como la realizacion de tramites y acceso de servicios, a través de los canales telefénico
y telematico. Esta nueva resolucién deroga SESS Resol 25-2-21. Los requisitos para la

presentacion de las solicitudes a través de estos canales son los siguientes

1.Para la realizacion de tramites mediante utilizacidn de los canales telematico y telefénico

puede utilizarse alguno de los siguientes sistemas de identificacion:
— Certificados electrénicos cualificados, entre los que se incluyen los incorporados al DNI.

— Otros, entre los que se incluye: el sistema Cl@ve y el acceso mediante cddigo de un solo
uso enviado al teléfono mdvil o correo electrénico, el cddigo seguro de verificacién o
cédigo electrénico de autenticidad (en adelante, CSV/CEA) que conste en el acto o
comunicacion de que se trate, asi como otros sistemas de identificacion basados en datos

de contraste (referencia, contrasefias u otros).
— A distancia mediante videoconferencia o video-identificacion.
—distintos de la video-identificacidn, basados en datos biométricos.

2. Se establecen sistemas para verificar la identificacién de ciudadanos para la realizacién

de tramites a través del canal telefdnico y, en su caso, mediante el canal telematico.

3. Las entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social puede ademas facilitar

a los ciudadanos la presentacion de solicitudes y documentos vy la realizacion de tramites:

a) Mediante formularios electrénicos que integren la verificacion de la identidad del

interesado o del representante y de la expresion de su voluntad y consentimiento. El
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procedimiento debe asegurar la conservacién de las evidencias del proceso de

identificacion y el archivo del documento firmado en el expediente del interesado.

b) Mediante servicios prestados por el canal telefénico que integren sistemas de
verificacidon de la identidad del interesado o del representante y de la expresién de su
voluntad, consentimiento y firma. La evidencia de esta transaccion se incorporara al
expediente administrativo de forma que se garantice el no repudio, la trazabilidad y el
sellado de la informacién presentada, siempre que se trate de la presentacion de
solicitudes, declaraciones responsables o comunicaciones, la interposicidn de recursos, el
desistimiento de acciones o la renuncia de derechos. Si el interesado actia a través de
representante, debera acreditarse la representacion de forma fidedigna e incorporarse la

correspondiente evidencia en el expediente.

4. Se establece un sistema para acreditar el cumplimiento de requisitos en determinados
procedimientos administrativos. Asi se admite la comparecencia por videoconferencia
para acreditar la vivencia en el caso de titulares de una pension del sistema de la Seguridad

Social espainola, en su modalidad contributiva, residentes en el extranjero.

5. Tras la utilizacién de este servicio se facilitarad al interesado un justificante del tramite
realizado.

6. Se informara de los procedimientos, tramites y actuaciones accesibles a través de los
canales telefonico y telematico a través de la sede electrénica de la Secretaria de Estado

de Seguridad Social y Pensiones.

18. El TS) Cantabria declara como accidente laboral el

suicidio de un trabajador

STSJ Cantabria 27-2-23

Resumen

El suicido de un trabajador ocurrido fuera del tiempo y lugar de trabajo se califica como
accidente laboral cuando se acredite la existencia de una relaciéon de causalidad entre el

acto suicida y los conflictos laborales, los cuales inciden claramente en su salud mental.
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Suicidio derivado de conflictos laborales

El trabajador fallecido prestaba servicios como encargado de una tienda de alimentacion
con antigliedad desde el 1-6-2011. En enero de 2021 se interpuso denuncia anénima en su
contra ante el servicio de prevencién mancomunado de riesgos laborales por acoso laboral
a una compafiera de trabajo (mediante ataques a su vida privada y medidas
organizacionales de desprestigio profesional y aislamiento social). La denuncia concluyé
con sancién de suspension de empleo y sueldo y su traslado a otro centro de trabajo con
peor consideracion profesional y, paralelamente, con el inminente anuncio del inicio de

diligencias penales en su contra.

El 12-4-2021 redactd una nota de despedida en su mavil, tras lo cual procedié a quitarse la
vida. El expediente de determinacidn de la contingencia de las prestaciones de viudedad y
orfandad causadas imputd dichas prestaciones a la contingencia de enfermedad comun. Y
ello, a pesar de la existencia de un informe de la IT que concluyd la existencia de nexo
causal entre una situacién laboral estresante y el suicidio y, por tanto, la consideracién de
este como accidente de trabajo.

Disconforme con esta calificacién su viuda interpone demanda ante el juzgado de lo social

y posterior recurso de suplicacion.

La Sala sefiala que el caracter voluntario del acto suicida no impide, necesariamente, la
calificacion del mismo como accidente de trabajo. El suicidio se produce como
consecuencia de una situacidon de estrés o trastorno mental, el cual puede tener como
causa originaria problemas relacionados con el trabajo, lo que determinaria su calificacién
como accidente de trabajo. En el caso de autos considera evidente que existié una clara
conexidn o relacién de causalidad relevante entre la accién suicida y el trabajo. Los
problemas de indole laboral tienen una clara conexidon temporal con el acto suicida, pues
se inician apenas 3 meses antes del fatal desenlace y estdn muy presentes los dias previos

a la toma de la decisidn de quitarse la vida.

A ello se anade que no constan antecedentes psiquiatricos o patologias psiquicas previas

gue pudieran desvincular el fallecimiento con los problemas laborales que sufria.

La sentencia valora también la llamada autopsia psicoldgica, procedimiento post mortem
gue se realiza mediante un cuestionario a personas del entorno de la victima, como medio

de prueba complementario para indagar en la motivacion del comportamiento suicida.

Finalmente, el TSJ entiende que carecen de relevancia tanto la enfermedad de su padre
como los problemas con su mujer, que carecian de la entidad necesaria para poner finala

relacion entre los conyuges.
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Por ello, estima el recurso y declara que las pensiones de viudedad y orfandad causadas
derivan de contingencia profesional, condenando a la empresa, la asegurada y la Seguridad
Social como responsables del pago de ambas prestaciones, asi como de las

indemnizaciones correspondientes.

19. Se deniega la laboralidad de un infarto sufrido en

régimen de teletrabajo

STSJ Madrid 3-2-23

Resumen

El TSJ Madrid rechaza aplicar la presuncion de laboralidad a la isquemia de miocardio
sufrida por un trabajador que se preparaba para iniciar, mediante teletrabajo, su jornada
laboral a las 9,40 horas de la mafiana sin llegar a fichar.

Presuncién de laboralidad

Un trabajador fallece a causa de una isquemia de miocardio en el cuarto de bafio de su
domicilio, al que se dirigi6 al sentirse indispuesto, a las 9,40 horas de la mafana, cuando

se preparaba para iniciar, mediante teletrabajo, su jornada laboral.

La esposa del trabajador presenta demanda solicitando que se declare que el fallecimiento
deriva de la contingencia de accidente de trabajo y no de enfermedad comun como se le
habia asignado. El juzgado de primera instancia desestima la demanda al entender que no
puede aplicarse la presuncién de laboralidad del accidente puesto que se produjo antes de
iniciar la jornada laboral ya que el trabajador no habia conectado el ordenador para iniciar

su jornada, ni habia registrado el inicio de la misma en el sistema de registro horario.

La esposa recurre en suplicacién alegando que el mes anterior al fallecimiento, su esposo
se incorporo todos y cada uno de los dias a las 9 h. de la mafiana, siendo esa la hora de
inicio habitual al trabajo y que no hacia uso de la flexibilidad horaria de la que disponia y
gue si no se conecto al ordenador se debid a la subita irrupcion de la dolencia. EI TS) Madrid

rechaza la pretensidn de la recurrente en base a los siguientes argumentos:

En el marco del teletrabajo debe rechazarse una interpretacién mecanicista y estricta de
lo que haya de entenderse como lugar de trabajo, no pudiendo reducirse al puesto

concreto que fisicamente ocupa (una mesa, una silla y un ordenador en su domicilio

50



BX] TOMARIAL

ABOGADOS - ECONOMISTAS - CONSULTORES

particular). Por lo tanto, el hecho de que la isquemia de miocardio tuviera lugar en el cuarto

de bafio del domicilio no excluye la laboralidad del accidente.

Sin embargo no puede considerarse que sucediera en tiempo de trabajo. Y es que el
elemento clave a efectos del inicio de la jornada era el encendido del ordenador a través
del cual el trabajador realizaba su actividad diaria. Aunque el inicio de la jornada estaba
establecido por la empresa a las 9 horas, existia un acuerdo para flexibilizar tal comienzo
entre las 8 h. y las 10 h. Su fallecimiento tuvo lugar aproximadamente a las 9,40 h. y, por
lo tanto, aun no estaba obligado a iniciar su jornada. Para el TSJ Madrid, el hecho de que
en el mes previo al fallecimiento iniciara la jornada a las 9 h. no es suficiente para
demostrar la habitualidad que pretende la demandante, siendo necesario contrastar un
periodo superior. Tampoco se conocen las concretas circunstancias que se dieron el dia del
fallecimiento y si la isquemia fue precedida de sintomas de la suficiente relevancia como
para impedirle iniciar la jornada con anterioridad. Tampoco, que ya sentado en la mesa de
trabajo tuviera que abandonarla para dirigirse al cuarto de bafo e intentar recuperarse de
lo que podia creer que fuera un decaimiento transitorio, ni que se hubieran producido
especiales incrementos en la carga de trabajo y/o excesos de jornadas en fechas cercanas,

gue a su vez generasen especificas situaciones de estrés.

En atencidn a estas circunstancias, el TSJ Madrid desestima el recurso de suplicacién y

confirma la sentencia de instancia rechazando el origen profesional del fallecimiento.

20. La AN declara que la actividad docente no es fija

discontinua

SAN 21-2-23

Resumen

La AN, interpretando el convenio colectivo nacional de ensefianza privada, declara que no
procede celebrar contratos fijos discontinuos a los docentes que realizan actividades
curriculares, al no corresponderse con una actividad estacional, pues no termina en junio

y se inicia en septiembre, como si ocurre con la actividad del alumnado.
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Impugnacion del convenio colectivo de ensefianza privada

Por parte de una asociacion empresarial de centros de ensefianza privada se interpone
ante la sala de lo social de la AN demanda de impugnacidn del convenio colectivo nacional

de ensefianza privada.

Solicita que se declare la nulidad del precepto del convenio colectivo (art.17.bis) que
establece que no es posible contratar bajo la modalidad de fijo discontinuo al personal

docente dedicado a la imparticidn de actividades curriculares.

Esta modificacion fue introducida con la finalidad de adaptar el convenio a las
modificaciones introducidas por la reforma laboral (RDL 32/2021). La asociacion que
impugna considera que: a) el precepto impugnado vulnera el principio de jerarquia
normativa, al dejar sin efecto el ET art.16, que permite contratar a través de la modalidad
de fijo discontinuo ; y b) que las caracteristicas de la relacién laboral de los docentes se
ajustan a las del fijo discontinuo, al iniciarse el curso escolar en septiembre, terminar en

junio y existir un periodo de dos meses sin actividad alguna en época estival.
Analizando tanto la doctrina del TCo como del TS, la AN responde la siguiente:

a) Con relacién a la vulneracién del principio de jerarquia normativa. En el supuesto
enjuiciado, se acredita que las partes pretendieron amoldar o ajustar la regulacién del
contrato fijo discontinuo contenida en un convenio, a la reforma laboral. El precepto
modificado solo contiene una restriccidon al uso del contrato fijo discontinuo, pero se
justifica por la finalidad de conseguir la estabilidad en el empleo de este personal y
garantizar su continuidad, y que coincide con la de limitar la temporalidad establecida en

la exposiciéon de motivos de la normativa a la que se adapta.

b) Con relacién a la actividad de los docentes, la AN recuerda que la doctrina del TS ha
establecido que la actividad de la ensefianza general basica es en si misma una actividad
permanente y no ciclica, que goza de unas vacaciones superiores a las previstas como
minimas en el ET art.38. Por otro lado, el convenio colectivo establece que las vacaciones
retribuidas son de 1 mes, preferentemente en verano, lo que casa mal con la afirmacién
de que desde junio hasta septiembre no se ejerce actividad alguna, como si sucede con la

actividad del alumnado.

Por todo ello, la AN concluye que la limitacidn del uso de la contratacidn fija discontinua al
personal docente que imparte actividades curriculares es legitima y se encuentra
justificada, siendo proporcional a los fines pretendidos como es la busqueda de la
estabilidad en el empleo de dicho personal. Ademas, seiiala el convenio colectivo puede

separarse de lo previsto en la ley y que tampoco puede justificarse un evidente fraude de
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ley, puesto que en el supuesto enjuiciado, al actuar en defensa de los intereses econdmicos
de sus miembros, la asociacion que reclama persigue el perjuicio de los docente afectados,
pretendiendo aplicar una modalidad contractual que no se ajusta a las caracteristicas de
su actividad, con consecuencias negativas en la estabilidad en el empleo y sus derechos

salariales.

Por todo ello, se desestima la demanda planteada y, ademas, atendiendo la naturaleza de
la reclamacidn, se impone a la asociacion una multa por temeridad de 1.000 euros, al haber
pretendido convalidar un evidente fraude de ley, en perjuicio de los posibles trabajadores
afectados por la tesis de la demandante, que verian mermados de forma evidente sus
derechos.

21. Imponer trabajar en fin de semana es una modificacion

sustancial, aunque esté previsto en el convenio

STSUD 8-2-23

Resumen

Imponer el trabajo de lunes a domingo cuando este se ha prestado desde el principio de
lunes a viernes constituye una modificacidn sustancial de las condiciones de trabajo
(MSCT). Aunque este tipo de jornada esté prevista en el convenio colectivo, al existir una
condicidn mas beneficiosa, debe tramitarse a través del procedimiento previsto en el ET
art.41.

Condicién mas beneficiosa

La empresa, incluida en el sector de contac center, presta servicios de atencién al cliente
para una compafiia telefénica. Aunque los trabajadores que prestan servicios en el
departamento de emisién han venido prestando sus servicios de lunes a viernes, en sus
contratos de trabajo consta una jornada de trabajo de lunes a domingo vy la posibilidad de
realizar una distribucién irregular de la jornada de trabajo. Por iniciativa del comité de
empresa, que solicita un reparto igualitario del trabajo en fin de semana entre todos los
departamentos de la empresa, la empresa comunica a los trabajadores que pasarian a
prestar sus servicios en fines de semana. Unas de las representaciones sindicales de la
empresa, considera que la empresa ha realizado una modificacién sustancial de las
condiciones de trabajo, consistente en la prestacidn de servicios los fines de semana,

cuando anteriormente venian prestando servicios de lunes a viernes. Por tanto, presenta
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demanda solicitando la anulacion de la medida. Aunque en la instancia se desestima la
demanda, esta se declara nula en suplicacién y la empresa interpone recurso de casacién

para la unificacion de doctrina ante el TS.

La cuestion debatida consiste en determinar si se trata de una MSCT o bien de una

manifestacion del poder de direccién empresarial.
Para resolver la cuestidn el TS recuerda que su doctrina ha establecido lo siguiente

a) Las modificaciones sustanciales son las que alteran y transforman los aspectos
fundamentales de la relacién laboral, entre ellas, las previstas en la lista ejemplificativa del
ET art,41.2 pasando a ser otras distintas, de un modo notorio. Por el contrario, son
modificaciones accidentales cuando no tienen dicha condicién y son manifestaciones del
poder de direccién y del «ius variandi» empresarial. Para calificarlas de una u otra forma
ha de valorarse: la importancia cualitativa de la modificacién impuesta, su alcance

temporal y las eventuales compensaciones pactadas

b) Para calificar como sustancial o no una concreta modificacion ha de ponderarse no

solamente la materia sobre la que incida, sino también sus caracteristicas

c) Se incluyen como modificaciones sustanciales las producidas por iniciativa unilateral de
la empresa, pero al amparo de causas determinadas. La finalidad es facilitar el ajuste de
las estructuras productivas a las circunstancias del mercado, con el objetivo de procurar el

mantenimiento del puesto de trabajo en lugar de su destruccién.

En el supuesto enjuiciado no se ha recurrido el caracter sustancial del cambio operado a
partir de que en el departamento de emisidn la prestacion de servicios se venia efectuando
de lunes a viernes como condicién mas beneficiosa, y a partir de abril de 2018, decide la
empresa que tales trabajadores pasaran a prestar sus servicios en fines de semana, y asi lo
comunica a los trabajadores. Unicamente, considera que esta decision es ajustada a lo
establecido por el convenio colectivo. Por ello, el TS concluye, que la empresa ha adoptado
una decision que para este departamento supone una modificacion sustancial en las
condiciones de trabajo. Al modificar el horario y la distribucién del tiempo de trabajo. Esto
supone que esta decisidn no puede considerarse vdlida al haberse obviado el

procedimiento del ET art.41.

Por todo ello, se desestima el recurso planteado, declarando firme la sentencia dictada por
el TSJ.
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22, Registro retributivo: ¢debe incluirse la retribucion de

los grupos profesionales ocupados por un solo trabajador?

SAN Baleares 23-2-23

Resumen

La AN declara que es contraria a la Ley una practica empresarial por la que se mutilan los
datos respecto de determinados puestos de trabajo por estar solo ocupados por personas
de un sexo o por ser identificable la retribucion.

Esta préctica priva tanto al registro como a la auditoria retributiva de elementos necesarios
para identificar posibles discriminaciones indirectas por razén de sexo en materia de
retribucidon. No se vulnera la proteccidn de datos al estar permitido el tratamiento cuando
asi lo prevea una norma de Derecho de la UE o una norma con rango de ley, en este caso
en el ET art.28.

Requisitos de reqistro retributivo

En 2021 se inicia la elaboracién del Il plan de igualdad de la empresa, incluyendo la
obligacion de contar con un registro retributivo de igualdad retributiva. La representacién
sindical entiende que la empresa ha incumplido esta obligacidén con relacién a los grupos
de clasificacién profesional en los cuales hay poco numero de plantilla en los que la
empresa no facilita las retribuciones, tanto medias como medianas. Esto implica que en
aquellas categorias o puestos de trabajo en la que casualmente hay sélo 1 hombre o 1
mujer la empresa no facilita el dato retributivo correspondiente. La empresa ampara su
decisidon en la normativa en materia de proteccion de datos. Disconforme con la esta
practica empresarial, se interpone demanda de conflicto colectivo ante la sala de lo social
de la AN.

La AN parte de recordar que la elaboracidn de un registro retributivo y la auditoria salarial
son obligaciones de caracter documental introducidas por la L 3/2007 art. 46 y el ET art.28
y desarrolladas por el RD 902/2020, de igualdad retributiva y considera que, de esta

regulacién legal se deduce lo siguiente:

a) Tanto el registro retributivo como la auditoria retributiva son documentos que tienen
por objeto garantizar el principio de igualdad de trato y no discriminacion por razén de

sexo entre los trabajadores de una misma empresa.
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b) La finalidad de estos documentos es identificar y acabar con las discriminaciones
indirectas por razén de sexo a fin de garantizar que los trabajos de igual valor sean
retribuidos con una misma retribucién, siendo su objeto garantizar el principio de
transparencia retributiva, que supone la identificacion de discriminaciones tanto directas
como indirectas, particularmente las debidas a incorrectas valoraciones de puestos de

trabajo.

c) “Trabajo de igual valor” es un concepto juridico indeterminado y, aunque se ofrecen

pautas para su determinacion, debe ser objeto de identificacién en cada caso concreto.

Por tanto, la AN concluye que es contraria a esta legislacién una la practica empresarial
por la que se mutilan los datos respecto de determinados puestos de trabajo por estar solo
ocupados por personas de un sexo o por ser identificable la retribucién. Esta practica priva
tanto al registro como a la auditoria retributiva de elementos necesarios para identificar
posibles discriminaciones indirectas por razén de sexo en materia de retribucidon. Afade
que el hecho de que un puesto de trabajo esté Unicamente ocupado por personas de un
sexo, no implica que otros, ocupados por personas de ambos sexos o solo de uno, no
puedan ser considerados de igual valor. Ademas, el concepto de trabajo de igual valor no
debe ser determinado unilateralmente ni por la empresa, ni un tercero, que puede de ser
objeto de consideracién tanto por la parte social, como por la empresa, y en ultimo caso

objeto de determinacidn en sede judicial.

Con relacién a la posible vulneracién del derecho a la proteccién de datos, pues al solo
existir una persona en un puesto de trabajo determinado sea facilmente para el receptor
de los datos, identificar la retribucidon que percibe esa persona en concreto, la AN considera
gue la legislacién de proteccion de datos permite el tratamiento cuando asi lo prevea una
norma de Derecho de la UE o una norma con rango de ley. En el supuesto enjuiciado existe
una obligacién legal ( ET art.28) por lo que existe una finalidad legitima ante la que debe
decaer el derecho individual del titular de los datos, existiendo por otro lado, una
obligacion por parte de la representacion legal de los trabajadores de guardar sigilo

respecto de los datos proporcionados (art. 65 ET).

Se estima la demanda planteada por los sindicatos.
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23. Se declara nulo el despido durante el periodo de prueba

de un trabajador en IT

STSJ Baleares 24-1-23

Resumen

El TSJ Baleares declara nulo el despido de un trabajador durante el periodo de prueba.
Considera que la actuacion de la empresa cesando al trabajador exclusivamente por su
situacién de IT vulnera el derecho fundamental a la integridad fisica. Aflade que, tras la
publicacién de Ley para la igualdad de trato y la no discriminacién (L 15/2022), la
enfermedad es una causa de discriminacién distinta a la discapacidad, finalizando el debate
sobre si la apreciacion de la enfermedad como causa de discriminacion debiera requerir

una larga duracion.

Nulidad de despido en situacion de IT

El trabajador ingresa en la empresa a través de un contrato temporal que fijaba un periodo
de prueba de 1 mes. El 6-7-2020 inicia un proceso de IT derivada de enfermedad comun
(sintomatologia ansioso depresiva) y el 9-7-2020 la empresa comunica por escrito al
trabajador la extincidn de su contrato de trabajo por no superacién del periodo de prueba.
Antes de la contratacion, el servicio de PRL contratado por la empresa habia emitido un
dictamen declarando apto al trabajador para el desempeno del puesto de trabajo. El
convenio colectivo aplicable establece que las situaciones de incapacidad temporal,
maternidad, adopcién o acogimiento que afecten al trabajador/a durante el periodo de

prueba, interrumpen el cdmputo de duracién del periodo de prueba.

El trabajador considera que la causa real de su despido ha sido el temor de que su situacion
de IT se alargase en el tiempo y presenta demanda de despido. Al ser desestimada en la

instancia, interpone recurso de suplicacion.

La cuestion que se plantea, por tanto, consiste en determinar si se han vulnerado los
derechos fundamentales del trabajador, especialmente la integridad fisica y, por tanto, si

el despido debe ser calificado como nulo.

El TSJ recuerda que la jurisprudencia del TS ha entendido, en varias ocasiones que el
despido del trabajador en situacion de incapacidad temporal puede ser constitutivo de la
lesion del derecho fundamental a la integridad fisica, de apreciarse que -aunque sea

potencialmente- tal despido incide en el derecho a la Salud. En el supuesto enjuiciado
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a) El trabajador alega haber sido presionado antes de la extincidon de su contrato en varias
ocasiones. Estas alegaciones que quedan respaldas por el hecho de que la obra para la que
habia debia finalizar en septiembre de 2020. En cuanto su puesto (jefe de obra) era
esencial, su baja obligaba a la empresa buscar un reemplazo en el minimo plazo posible.
Esto hace que el TSJ considere tanto que la causa de cese fue su situacion de IT, como es
razonable la sospecha de que fue presionado previamente a su cese para que se

reincorporara al trabajo.

b) La empresa ha incumplido las previsiones del convenio colectivo que establece la
interrupcion del periodo de prueba durante la IT, cuya finalidad es impedir despidos como
el producido.

Por todo ello, concluye que la actuacién de la empresa cesando al trabajador
exclusivamente por su situacién de IT, habiéndole instado previamente a su
reincorporacion, comportd una actuacion negativa y perjudicial, contraria al ejercicio de
los derechos constitucionales a de la salud y al acceso a las prestaciones de la Seguridad
Social y que vulnera el derecho fundamental a la integridad fisica. Se trata de una actuacién
u omision de la empresa que, en aplicacidn de sus facultades de direccion y control de la
actividad labora podria comportar, en ciertas circunstancias, un riesgo o dafio para la salud
de la persona trabajadora cuya desatencién conllevara la vulneracién del derecho
fundamental citado. Ademas, coadyuva esta conclusidn el hecho de que el legislador, sin
duda para prevenir -entre otras- actuaciones esta, haya recogido en la Ley para la igualdad
de trato y la no discriminacién (L 15/2022) como una de las causas de discriminacion
prohibida la enfermedad o condicién de salud como causa de discriminacién distinta a la
de la discapacidad, poniendo al debate de si la apreciacion de la enfermedad como causa
de discriminacién debiera requerir el caracter imprevisible de su curacién o su larga

duracion (asunto Daouidi).

En consecuencia, se estima el recurso declarando la nulidad del despido condenando a la
readmision y al abono de los salarios de tramitacidn, limitados, dado el caracter temporal
del contrato, a la fecha de finalizacién prevista. El TSJ no se pronuncia sobre indemnizacion
resarcitoria por la vulneracién del derecho fundamental a la integridad fisica al no haber

sido solicitada en la demanda.

58



K] TOMARIAL

ABOGADOS - ECONi

24. Reduccion de jornada por guarda legal. Un tribunal
computa como jornada de trabajo el tiempo de

desplazamiento al centro de trabajo

STSJ Madrid 27-1-23

Resumen

ElI TSJ Madrid reconoce el derecho de una trabajadora con reduccion de jornada por guarda
legal a que se compute como jornada laboral el exceso de tiempo que invierte en
incorporarse a trabajar como consecuencia del cambio del centro de trabajo al que estaba

asignada.

Conciliacion de la vida laboral y familiar

Una trabajadora es trasladada a un centro de trabajo distinto del que estaba adscrita en el
marco de una contrata, incrementandose el tiempo empleado en desplazamientos en 45

minutos en transporte publico en cada trayecto de ida y de vuelta.

La trabajadora tenia la jornada reducida por guarda legal con concrecién horaria de 9 a 15
horas de lunes a viernes. El horario del centro donde estaba escolarizada su hijaerade 9 a
16 h y estaba situado a 28 km del nuevo centro de trabajo debiendo emplearse en el

desplazamiento 80 minutos en transporte publico y 60 en transporte privado.

La trabajadora abre una negociacidn con la empresa tratando de reducir los efectos del
traslado en su derecho a la conciliacidon y sugiere un cambio de centro de trabajo o

teletrabajo.

No alcanzado ningln acuerdo, presenta demanda solicitando que se declare el derecho a
conciliar su vida laboral y personal regresando a su anterior centro de trabajo o;
subsidiariamente que se compute el tiempo dedicado al desplazamiento como tiempo de

trabajo y/o el abono de los gastos de transporte privado que cifra en 213 euros/mes.

Contrariamente a lo dispuesto en primera instancia, el TSJ Madrid considera que, aunque
no lo especifique expresamente, el art.34.8 ET ampara el cambio de centro de trabajo
como medida para hacer efectivo el derecho a la conciliacién familiar y laboral. No
obstante ese derecho abstracto ha de ser razonable y proporcionado en cuanto a su
concrecion y ejercicio. Y considera razonable que la empresa se oponga a ese cambio de
centro, una vez alegada y probada la inexistencia de vacantes con las mismas condiciones

en el centro de destino.
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Respecto de la pretension subsidiaria de que se compute como jornada de trabajo el
incremento del tiempo destinado a sus desplazamientos, el TS) Madrid parte de la
consideracién de que actuaciones empresariales que en situaciones laborales ordinarias
carecerian de trascendencia deben analizarse de manera diferente cuando se producen en
el marco de una reduccién de jornada por guarda legal. Desde esa perspectiva, considera
gue una modificaciéon como la analizada puede incidir negativamente en el ejercicio del
derecho a la conciliacién familiar y laboral de la trabajadora y no se puede considerar como
solucién una nueva reduccidn de jornada con la consecuente reduccién salarial, teniendo
en cuenta que la conducta de la trabajadora ha sido ajena a esa modificacién, primando

los intereses empresariales.

Por ello estima parcialmente el recurso y declara el derecho de la trabajadora a que se
tenga en cuenta, para el cdmputo de su horario diario de 9 a 15 h, los 45 minutos de
diferencias tanto al principio como al final de la jornada, pero unicamente durante los
periodos lectivos, dado que el elemento referencial es el colegio y su hija. En cualquier
caso, esta concrecién puede cambiar si se modificara su centro de trabajo o la situacién

del colegio.

Ademas condena a la empresa a abonar una indemnizaciéon de 1.000 euros en concepto

de dafios morales.

25. Aunque la finalidad sea identificar al propietario, las
pruebas encontradas tras abrir un maletin olvidado no

justifican un despido disciplinario

STSJ Galicia 15-2-23

Resumen

El TSJ Galicia declara improcedente un despido disciplinario tras declarar nulas las pruebas
justificativas obtenidas tras la apertura de un maletin que la trabajadora dejé olvidado en
un establecimiento publico. Sefiala que el acceso a su contenido no estaba legitimado ni
con lafinalidad de identificar a su propietario, ni con la finalidad de comprobar lo que habia

dentro.
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Nulidad de prueba por vulneracién de derecho a la intimidad

La trabajadora venia prestando servicios para la empresa desde 2005. El 22-1-2022 es
despedida disciplinariamente. El despido es una consecuencia de los documentos
encontrados en un maletin extraviado por la trabajadora en un establecimiento de
hosteleria, que fue entregado en la empresa en la que la trabajadora prestaba servicios. El
maletin fue abierto por dos de las trabajadoras de la empresa, que avisan al responsable
quien procede al inventariar su contenido. La trabajadora interpone demanda solicitando
la nulidad del despido y el abono de una indemnizacion por dafios y perjuicios por importe
de 60.000 euros. El despido se declara nulo en la instancia y se desestima la pretension de

indemnizacion. Tanto la trabajadora como la empresa interpone recurso de suplicacion.

La cuestiodn principal consiste en determinar si en la obtencidn de la prueba utilizada para
acreditar causa de despido disciplinario se ha producido vulneracién de los derechos
fundamentales de la trabajadora. Y, en su caso, cuales serian las consecuencias de la

declaracion de nulidad de la prueba.

El TSJ parte de recordar que el ET art.18 permite a la empresa realizar registros sobre la
persona del trabajador, en sus taquillas y efectos particulares, cuando sean necesarios para
la proteccidn del patrimonio empresarial y del de los demds trabajadores de la empresa,
dentro del centro de trabajo y en horas de trabajo. Respetando en su realizacion la
dignidad e intimidad del trabajador y contando con la asistencia de un representante de
los trabajadores o de otro trabajador. En el supuesto enjuiciado el TSJ distingue dos
momentos temporales: a) aquél en el que dos trabajadoras de la empresa y examinan el
contenido del maletin y b) aquel en el que se procede al registro e inventario del mismo
por el responsable de la empresa. El acceso inicial se produjo sin mediar ninguna orden de
la empresa y en virtud de una decisién motu proprio de la trabajadora que recibid el

maletin, el segundo acceso se produjo con todas las garantias del ET art.18.

Aunque la razén del primer acceso no era otro que identificar a su propietario a través de
su contenido, el TSJ sefiala que este simple desconocimiento no legitimaba el acceso a su
contenido. El acceso Unicamente seria legitimo si la identificacion del propietario o la
comprobacién del contenido fuera algo necesario para la proteccidn del patrimonio
empresarial o del de los demas trabajadores, lo que no sucede. Tampoco lo legitima la no

existencia de animo de vulnerar el derecho a la intimidad de la trabajadora.

Con relacion al segundo acceso, aunque se hiciese cumpliendo todas las garantias del ET
art.18, no concurre la necesidad de proteccidn del patrimonio empresarial y del de los
demads trabajadores, necesidad solo ha surgido en el caso a resultas del ilegitimo acceso

inicial. Es decir, el posterior registro ni vale para subsanar el acceso inicial ilicito ya
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consumado, ni sus formas licitas convalidan su causa en cuanto estd contaminada por
dicho acceso inicial ilicito. Tampoco puede considerarse un hallazgo causal ya que la
trabajadora accedid al contenido en ejecucion de sus obligaciones laborales por propia
iniciativa y el descubrimiento era inevitable. Por otra parte, aunque la prueba no se ha
obtenido de manera instrumental, la violacion del derecho fundamental afecta al nucleo
de la privacidad, y, ademas, existen necesidades generales de prevencién o disuasién de la

vulneracién para que de que no se reiteren en el futuro situaciones similares.

Por lo que concluye que, aplicando la LOPJ art. 11 y la LRJS art. 90.2 la prueba del registro
del maletin es una prueba ilicita, no tanto directamente pues en su practica se han
cumplido las exigencias formales del articulo 18 del Estatuto de los Trabajadores, sino
indirectamente ilicita en cuanto contaminada con la ilicitud del acceso inicial al maletin,

constituyendo fruto del arbol envenenado.

Respecto de las consecuencias de la ilicitud de la prueba, nulidad del despido o de la
prueba, el TSJ declara que en el supuesto enjuiciado ha de tenerse en cuenta que la
vulneracién del derecho fundamental se produjo sin intervencidon de la empresa y que a
través del despido no se buscaba vulnerar la privacidad de la trabajadora demandante. Por
tanto, la nulidad de la prueba no afecta a la calificacidon del despido que, precisamente por

falta de prueba, debe calificarse improcedente.

Con relacidn a la cuantia de la indemnizacién, dada la falta de animo de vulneracién y la
calificacion como improcedente del despido y que lo que deben indemnizarse son los
dafos y perjuicios derivados de la obtencién de unas pruebas ilegitimas, utilizando
orientativamente las sanciones de las infracciones muy graves contenidas en la LISOS fija

una indemnizacion de 6.000 euros.

Por todo lo expuesto, se estima en parte el recurso planteado declarando la improcedencia

del despido, fijando el importe de la indemnizacién en 6.000 euros.
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26. é¢Puede acceder a la prestacion de cese de actividad por

causas ETOP un auténomo sin pérdidas?

STSJ Asturias 7-2-23

Resumen

El TSJ Asturias considera que para acceder a la prestacion de cese de actividad por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién no es necesario que exista un
determinado porcentaje de pérdidas econdmicas. Basta con que existan motivos
determinantes de la inviabilidad de proseguir la actividad econémica o profesional,
pudiendo considerar que concurren causas ETOP en supuestos distintos a los enunciados
en el art.331.1.a de la LGSS, como puede ser la obtencion de exiguos rendimientos de

trabajo.

Causas ETOP

Una trabajadora auténoma solicita la prestacién de cese de actividad por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién (ETOP). La auténoma obtuvo en 2020
unos ingresos de 123.620, 88 euros y unos gastos de 115.340,92 euros, obteniendo unos

rendimientos de trabajo totales de 3.917,27 euros.

La MCSS deniega la prestacion por considerar que la trabajadora no acredita pérdidas en
un afo completo superiores al 10% de los ingresos, requisito exigido por el art. 331.1.a.12
LGSS. Desestimada la reclamacién previa y la demanda en primera instancia, recurre la

trabajadora en suplicacién.

El TSJ Asturias, recuerda que el art. 331.1.a de la LGSS es una trasposicidon al texto de la
LGSS de lo originariamente regulado en el art.5 de la L 32/2010. Pero el legislador se
excedio en el mandato de delegacion al modificar el contenido de las normas legales que
debia integrar en el texto refundido. Y es que el texto originario consideraba que “en todo
caso” se entendera que existen motivos econdmicos, técnicos, productivos u organizativos
cuando concurra alguna de las circunstancias que enumera, lo que lleva a entender que en
estos supuestos existe una presuncion iuris et de iure de que la causa existe. El texto actual,
al omitir la expresién “en todo caso”, podria llevar a entender que necesariamente tendria
gue concurrir alguna de las circunstancias enumeradas para apreciar la existencia de

motivos econémicos, técnicos, productivos u organizativos.

Atendiendo a estas consideraciones, el TSJ Asturias sefiala que para que exista la situacién

legal de cese de actividad, no se exige un determinado porcentaje de pérdidas sino que
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concurran motivos econdmicos, técnicos, organizativos o de produccion determinantes de
la inviabilidad de proseguir la actividad econdmica o profesional. Estos motivos se
entienden existentes en las situaciones que expresamente describen las cinco letras del
art.331.1.a LGSS, pero no constituyen numerus clausus de supuestos que justifican el cese
por causas ETOP, existiendo otros diferentes en los que también cabe considerar que

concurren.

En el caso analizado, aunque no existen pérdidas, la trabajadora auténoma obtiene unos
ingresos tan exiguos (3.917,27 €/afio) que no le permiten desempeniar su profesion como
medio principal de subsistencia. Esto permite considerar que existen motivos
determinantes de la inviabilidad de proseguir la actividad econédmica o profesional y, con
ello, el requisito de encontrarse en situacién legal de cese de actividad exigido para el

devengo de la prestacién.

27. Incumplimiento del pacto de no competencia

postcontractual: nuevos pronunciamientos judiciales

STSJ Madrid 16-11-22 y 25-11-22

Resumen

El TSJ Madrid ha dictado sendos pronunciamientos en relacién a la eficacia del pacto de no
competencia para establecer, en primer lugar, que la aplicacion del pacto no exige que se
acredite una coincidencia exacta en las actividades de una y otra empresa y, en segundo
lugar, que su nulidad por fijar una compensacidon econdmica insuficiente no exime de la
obligacion de devolver las cantidades percibidas por tal concepto, en caso de

incumplimiento.

Pacto de no competencia postcontractual: actividades similares y
compensacion econdmica suficiente

En el primero de los pronunciamientos, el TSJ Madrid condena al trabajador, que prestaba
servicios como comercial, a indemnizar a la empresa con 5.000 euros -cantidad inferior a

la reclamada- por incumplimiento del pacto de no competencia postcontractual.

En el contrato celebrado con la mercantil, dedicada a ofrecer y a aplicar soluciones
tecnoldgicas en el dmbito de las TIC, se incluia una clausula en virtud de la cual el trabajador

se comprometia a no apropiarse de clientes o de proyectos iniciados por la empresa, tanto
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por cuenta propia como a través de empresas de la competencia, durante los 2 afios

posteriores a su extincion. Como contraprestacion, percibe la cantidad de 9.944,40 euros.

Tras tener la empresa conocimiento de la incorporacion de su antiguo trabajador a una
empresa dedicada a la digitalizacidn de tickets y facturas, actividad muy similar a la suya,
le reclama la devolucién de las cantidades percibidas, reclamacién que es estimada

parcialmente en la instancia y confirmada en sede de suplicacion.

La Sala considera que es errédneo entender que para la aplicacion del pacto de no
competencia  postcontractual es necesario que la empresa demuestre
pormenorizadamente las funciones concretas desarrolladas en la nueva entidad, que se
acredite una exacta coincidencia en las actividades de una y otra empresa, que se
demuestre la existencia de un perjuicio sufrido en términos econémicos o que se acredite
la culpabilidad del trabajador en la atraccion de clientes a la nueva entidad. Debe aplicarse
una cierta flexibilidad, en el sentido de no exigir una prueba diabdlica, en muchos casos
practicamente imposible, de las situaciones concretas en que la concurrencia prohibida ha

tenido lugar, siendo suficiente con acudir a criterios razonables de probabilidad objetiva.

Por tanto, considera vulnerado el pacto, ya que resulta evidente que la nueva mercantil
compite directamente con la anterior empleadora, dado que el objeto social de ambas es

idéntico y el trabajador ejerce las mismas funciones.

No obstante, como no consta que el demandado haya usurpado clientes, ni tampoco mala
fe, reduce el importe de la indemnizacién a 5.000 euros frente a los 9.944,40 euros

reclamados por la mercantil.

En el segundo de los pronunciamientos, se analiza el caso de una trabajadora que presta
servicios como cirujana especializada en implantologia capilar desde 2014. Su contrato de
trabajo incluye una clausula por la que la empresa le abona, durante la vigencia de la
relacién laboral, una cantidad equivalente al 30% del salario fijo mensual, estableciéndose
unas cantidades minimas garantizadas. A cambio, la trabajadora se compromete a que,
durante los 12 meses siguientes a la extincion del contrato, independientemente de la
causa de la extincién, no se dedicar3, sin el consentimiento previo y por escrito de la
empresa, a realizar una actividad similar a la de la empleadora o del grupo en ninguna
forma posible. En 2019, meses después de que la trabajadora hubiera procedido a la
extincion voluntaria de su contrato de trabajo, la empresa conoce que estd prestando
servicios en una empresa de la competencia, por lo que le reclama la cantidad de
241.393,03 euros, en la que se incluyen los 19.111,83 € que le abond en concepto del

pacto.
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La sentencia de instancia desestima la demanda interpuesta por la empresa y declara la
nulidad del pacto por falta de una compensacidon econdmica adecuada, absolviendo a la
trabajadora de cuantas pretensiones se dirigian contra ella. La empresa presenta recurso
de suplicacion reclamando la devolucion de las cantidades percibidas en concepto de tal
pacto, a pesar de haberse declarado la nulidad de cladusula por compensacién econdmica

insuficiente

El TSJ estima el recurso al considerar que la consecuencia de la nulidad del pacto de no
competencia no puede ser que la trabajadora quede exenta de la obligacion de devolver
la cantidad mensual que compensaba dicho pacto, sino que dicha percepciéon se ha
convertido en una contraprestacion sin causa. Por ello, dado el caracter sinalagmatico del
contrato de trabajo, y para evitar un enriquecimiento injusto, debera proceder al reintegro

de las cantidades percibidas en tal concepto.

28. Nuevas situaciones especiales de IT relacionadas con la

salud sexual y reproductiva

LO 1/2023, BOE 1-3-23

Resumen

La LO 1/2023 modifica la LO 2/2010, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion
voluntaria del embarazo y crea tres nuevas situaciones especiales de IT para los casos de
menstruacidn incapacitante secundaria, interrupcién del embarazo y ultimas semanas de

gestaciéon. Se modifica, ademas, la prestacién por acogimiento familiar de un menor.

Situaciones especiales de incapacidad temporal

La LO 1/2023 crea, con vigencia a partir del 1-6-2023, la figura de la situacién especial de
incapacidad temporal por contingencias comunes con diferencias con respecto a la IT. Se

reconocen como tales las siguientes situaciones (LGSS art.169.1.a redacc LO 1/2023):

a) La baja laboral en que pueda encontrarse la mujer en caso de menstruacién
incapacitante secundaria, definida como la situacidon de incapacidad derivada de una
dismenorrea generada por una patologia previamente diagnosticada (L 2/2010 art.2.6
redacc LO 1/2023). Aunque la Ley no aclara cudles son estas patologias, la exposicién de
motivos enumera como ejemplos la endometriosis, miomas, enfermedad inflamatoria

pélvica, adenomiosis, pdlipos endometriales, ovarios poliquisticos, o dificultad en la salida
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de sangre menstrual de cualquier tipo, pudiendo implicar sintomas como dispareunia,

disuria, infertilidad, o sangrados mds abundantes de lo normal.

Para el acceso a la prestacién no se requiere periodo minimo de cotizacién. El subsidio se

abona a cargo de la Seguridad Social desde el dia de la baja en el trabajo.

Cada proceso se considera nuevo, y no como recaida del anterior, de modo que no
computa a los efectos del periodo maximo de duracidn de la situacién de incapacidad

temporal, y de su posible prorroga.

b) La situacidn posterior a la interrupcién del embarazo, sea voluntaria o no, mientras
reciba asistencia sanitaria por el Servicio Publico de Salud y esté impedida para el trabajo.
Silainterrupcion del embarazo es debida a accidente de trabajo o enfermedad profesional,

tendrd la consideracion de situacién de IT por contingencias profesionales.

Para el acceso a la prestacidén no se requiere periodo minimo de cotizacién. El subsidio se
abona a cargo de la Seguridad Social desde el dia siguiente al de la baja en el trabajo. El

salario correspondiente al dia de la baja corre integramente a cargo del empresario.

c) La de gestacién de la mujer desde el dia primero de la semana 39, salvo que se encuentre

en situacion de riesgo durante el embarazo.

El acceso a la prestacidn estd condicionado a que la mujer redna el mismo periodo de
carencia exigido para acceder a la prestacidn por nacimiento y cuidado de menor, es decir
(LGSS art.178):

- Sies menor de 21 afios a la fecha del inicio del descanso: ninguno.

- Sitiene entre 21y 26 afios: 90 dias dentro de los 7 afios inmediatamente anteriores;

0 180 dias en toda la vida laboral.

- Si es mayor de 26 afios: 180 dias dentro de los 7 afios inmediatamente anteriores;

0 360 dias en toda la vida laboral.

El subsidio se abona a cargo de la Seguridad Social desde el dia siguiente al de la baja en el
trabajo hasta la fecha del parto. El salario correspondiente al dia de la baja corre

integramente a cargo del empresario.

Durante estas situaciones se mantiene la obligacion de cotizar (LGSS art.144.4 redacc LO
1/2023).
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Estos derechos se reconocen también a las mujeres del sector maritimo pesquero (L
47/2015), de las Fuerzas Armadas (RDL 1/2000; RD 1726/2007), de las funcionarias de la
Administracion de Justicia (RDLeg 3/2000); Civiles del Estado (RDLeg 4/2000); del
Mutualismo Administrativo (RD 375/2003) o del Mutualismo Judicial (RD 1026/2011).

Por otro lado, en relacion con la prestacion por nacimiento y cuidado del menor, se elimina
el requisito exigido para el caso de acogimiento familiar de un menor de que tenga una
duracién minima de un afio (ET art.1.d redacc LO 1/2023; RD 295/2009 art.2.1 redacc LO
1/2023; LGSS art.177 redacc LO 1/2023).

29. Ley para la igualdad real y efectiva de las personas trans

y para la garantia de los derechos LGTBI. Novedades sociales

L 4/2023, BOE 1-3-23

Resumen

La L 4/2023 pretende impulsar la proteccion de los derechos del colectivo LGTBI y erradicar
toda forma de discriminacién tipificando como infracciones muy graves las conductas
discriminatorias y el acoso por razén de identidad sexual, expresion de género vy
caracteristicas sexuales. Establece la obligacidn de las empresas de adoptar medidas de
proteccion y protocolos de actuacidn para la atencion de situaciones de acoso o violencia.
Ademas, amplia la legitimacién para la defensa de los derechos del colectivo a partidos

politicos y asociaciones y organizaciones sindicales, empresariales y de consumidores.

Igualdad y no discriminacién para personas trans y colectivos LGTBI

Con efectos a partir del 2-3-2023, se ha publicado la L 4/2023 con el objetivo primordial de
desarrollar y garantizar los derechos de las personas lesbianas, gais, bisexuales,

transexuales e intersexuales y eliminar toda forma de discriminacion.

La Ley se estructura en un titulo preliminar, 4 titulos, 4 disposiciones adicionales, 2

disposiciones transitorias, una disposicion derogatoria y 20 disposiciones finales.

El Titulo | define las lineas de actuacidn de las politicas publicas destinadas a garantizar los
derechos de estos colectivos; el Titulo Il incluye un conjunto de medidas para promover la
igualdad real y efectiva de las personas trans; el Titulo Ill regula los mecanismos para la

proteccion efectiva y la reparacion frente a la discriminacion y la violencia; y, finalmente,
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el Titulo IV regula el régimen de infracciones y sanciones en materia de igualdad de trato
y no discriminacion de las personas LGTBI. La norma aborda también las modificaciones
legislativas necesarias para adaptar la normativa vigente a las novedades introducidas por

la Ley.
Las principales novedades en material laboral son las siguientes:

1. Se reconoce el derecho a laigualdad de trato y de oportunidades de las personas LGTBI

y trans en el ambito laboral (L 4/2023 art.14 y 55), tanto por cuenta ajena como propia.

Las empresas deben adoptar medidas adecuadas y eficaces para promover y defender sus
derechos. Ademas, en caso de tener mas de 50 trabajadores deberdn contar, antes del 2-
3-2024 con un conjunto planificado de medidas y recursos para alcanzar la igualdad real y
efectiva de las personas LGTBI que incluya un protocolo de actuacién para la atencién del
acoso o la violencia contra estas personas. Las medidas deben pactarse a través de la

negociacion colectiva (L 4/2023 art.15).

En la elaboracién de los planes de igualdad y no discriminacion se debe incluir a las

personas trans, con especial atencion a las mujeres trans (L 4/2023 art.55.3).

2. A las causas de discriminacién prohibidas en las relaciones laborales, se suman las
basadas en la identidad sexual, la expresion de género o las caracteristicas sexuales (ET
art.4.2.c redacc L 4/2023).

Se entienden nulos y sin efecto los preceptos reglamentarios, las clausulas de los convenios
colectivos, los pactos individuales y las decisiones unilaterales del empresario que den
lugar en el empleo, asi como en materia de retribuciones, jornada y demas condiciones de
trabajo, a situaciones de discriminacidn directa o indirecta desfavorables por estas causas
(ET art.17 redacc L 4/2023).

El empresario esta obligado a tomar medidas de proteccidn frente a la discriminacién y la
violencia dirigida a las personas LGTBI. El incumplimiento de esta obligacion dard lugar ala
asuncién de responsabilidad del empresario debiendo adoptar medidas adecuadas para su

cese inmediato.

3. Aunque la Ley recoge un régimen de infracciones y sanciones para garantizar las
condiciones bdsicas en materia de igualdad de trato y no discriminacién, en el Orden Social

se aplica el régimen regulado por la LISOS (L 4/2023 art.76 s.).

Esta se modifica para sancionar como infracciones muy graves conductas discriminatorias

y el acoso por razon de orientacidon sexual, identidad sexual, expresién de género vy
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caracteristicas sexuales, asi como la solicitud, en el marco de procesos de seleccién, de
datos personales al respecto. Estas conductas se tipifican como infracciones muy graves
sancionables con multa de 7.501 a 225.018 euros.

4. Se modifica la LRIS para reconocer la legitimacién en la defensa de los derechos del
colectivo LGTBI en el orden social en los siguientes términos (LRJS art.17.5 redacc L
4/2023):

— defensa de los derechos e intereses de las personas victimas de discriminacion por
orientacién e identidad sexual, expresidon de género o caracteristicas sexuales: tienen
legitimacion la persona afectada y, previa autorizacion expresa, los partidos politicos, las
organizaciones sindicales, las organizaciones empresariales, las asociaciones profesionales
de trabajadores auténomas, las organizaciones de personas consumidoras y usuarias y las
asociaciones y organizaciones legalmente constituidas que tengan entre sus fines la
defensa y promocion de los derechos de las personas lesbianas, gais, bisexuales, trans e

intersexuales o de sus familias.

Cuando las personas afectadas sean una pluralidad indeterminada o de dificil
determinacién, la legitimacidon para demandar en juicio la defensa de estos intereses
difusos correspondera exclusivamente a los organismos sefialados anteriormente, asi

como a los organismos publicos con competencia en la materia.

— en los litigios sobre acoso discriminatorio por razén de orientacion e identidad sexual,

expresion de género o caracteristicas sexuales la Unica legitimada es la persona acosada.

5. Se incluye en el término de madre bioldgica a las personas trans gestantes a efectos del

permiso por nacimiento o cuidado de menor (ET art.48.4 redacc L 4/2023).

6. Se devuelve el texto del ET a la redaccidn anterior a las modificaciones introducidas por
la LO 10/2022 de garantia integral de la libertad sexual, eliminando la referencia a las
violencias sexuales de los art. 37.8, 40.4, 45.1.n, 49.1.m, 53.4.b y 55.5.b.
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30. Caerse camino al bar para merendar durante la hora de

bocadillo es accidente de trabajo

STSUD 9-2-23

Resumen

EI TS reitera doctrinay, aplicando la teoria de la ocasionalidad relevante, declara que es AT
el producido al salir del trabajo para merendar en los minutos de descanso previstos en el

convenio colectivo y que lo calificaba como tiempo de trabajo.

Consideracion de AT

Una trabajadora sufre una caida cuando se dirigia desde su centro de trabajo a un bar
proximo al lugar de trabajo para merendar. Dicha caida provoca una situaciéon de IT que,
tras la incoacién de un expediente, se concluye que su origen es AT y la responsabilidad de
la prestaciéon corresponde a la MCSS. LA Mutua interpone demanda y tanto el juzgado
como el TSJ en suplicacidon declaran que se trata de un AT producido con ocasién del
trabajo y durante la media hora de bocadillo que el convenio califica como tiempo de

trabajo. Se plantea recurso de casacion para la unificacion de doctrina.

La cuestidn planteada se centra en determinar si el accidente que sufrid la parte actora

debe calificarse como laboral.

Para resolver la cuestion el TS recuerda su doctrina sobre la ocasionalidad relevante que
se caracteriza por una circunstancia negativa y otra positiva; la negativa es que los factores
gue producen el accidente no son inherentes o especificos del trabajo; y la positiva es que
o bien el trabajo o bien las actividades normales de la vida de trabajo hayan sido condicién
sin la que no se hubiese producido la exposicion a los agentes o factores lesivos

determinantes de aquélla.

En el supuesto enjuiciado se considera aplicable esta doctrina. Por una parte, los
elementos generadores del accidente no son especificos o inherentes al trabajo
(circunstancia negativa) y, por otra, el trabajo o bien las actividades normales de la vida del
trabajo han sido condicion sin la que no se hubiese producido el evento (circunstancia
positiva). Sefiala el TS que a la vista de este criterio. Las circunstancias del caso evidencian
gue el accidente ocurrié con ocasién del trabajo, al producirse en el tiempo de trabajo del
qgue dispuso la trabajadora para reponer fuerzas -finalidad que se persigue con el descanso
cuyo tiempo se califica, precisamente, como de trabajo-, sin que el hecho de que el lugar

en que acontecid el siniestro no fuera propiamente el lugar de su actividad profesional
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venga a alterar la vinculacién del siniestro con el trabajo en tanto que su salida del centro
con ese fin se debe entender como una actividad normal de la vida laboral que de no estar
prestando servicios no se hubiera producido.

Por todo ello, se desestima el recurso y se confirma la sentencia recurrida sobre la
calificacion de la incapacidad temporal como contingencia laboral que se adoptd en via

administrativa.

Santiago Blanes Mompd.

Socio del Dpto. laboral de Tomarial Abogados y Asesores Tributarios
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