NEWSLETTER
JURIDICO-LABORAL

Junio 2023

% ABOGADOS - ECONOMISTAS - CONSULTORES



BX] TOMARIAL

ABOGADOS - ECONOMISTAS - CONSULTORES

INDICE

1. Los trabajadores pueden reclamar una condicion mas beneficiosa suprimida
unilateralmente por la empresa Nace afi0S..........ccuvvveiieiiiieie e 4

2. Convocado el procedimiento para conceder el "Distintivo Igualdad en la Empresa
2023" 5

3. Se aprueban nuevas medidas de cONCIlIACION .........ccccceveviiiiieiiiceeee e 7

4. Prorroga de las medidas extraordinarias para los afectados por la erupcién volcanica

en La Palma (RDL 5/2023) ......vcueiieeie ettt este ettt sre e sne e 10
5. El TS interpreta los requisitos de la prestacion en favor de familiares en caso de
victimas de VIOIENCIA U8 GENEIO ........civi ettt 11
6. ¢Justifica un ciberataque la suspension de los contratos de trabajo? ...................... 13

7. La AN reitera que el registro retributivo debe incluir la retribucion de los grupos
profesionales ocupados Por UN trabajador..........ccevviiiiieie i 15

8. Obligar a comunicar el ejercicio de otra actividad en entidades no competidoras
vulnera el derecho a iINtimMidad ...........c..coeiiiiiiic e 17

9. El premio por antigliedad regulado en un acuerdo salarial no constituye una
CONAiCION MAS DENETICIOSA .....voveieiiiicieeiee e 18

10.  ¢Se puede impugnar el informe de vida laboral para incluir periodos de cotizacion?
20

11.  Excedencia voluntaria por trabajo a tiempo completo: ;qué consecuencias tiene
aceptar un contrato a tiempPOo PArCIAI?.........coeiiiiiiiii e 21

12.  ¢Deben percibir los trabajadores de las empresas fusionadas las mismas
condiciones MAS DENETICIOSAS?.........ccuiiieiicie et 23

13. Cuantia de la cesta de Navidad: ¢se actualiza con las subidas pactadas para las
AEMAS FEIIIDUCIONES? ... .ottt bbb re e 25

14.  Reduccion de jornada por guarda legal: ¢debe indemnizarse a la trabajadora a la que
se Nego el horario SOHCITAO? ........cooeiiiie e 26

15.  ¢Son validas las fotos hechas por un detective para justificar un despido
AISCIPIINATTO? ... bbbttt sb e bbb 27

16.  La Direccion General de Migraciones actualiza sus instrucciones sobre el arraigo de
L{0] 01T o] OSSP 29

17.  ¢Tienen derecho los hombres a los que se denegd el complemento de maternidad a
una indemnizacion por diSCriMINACION?.........cccciveiiiieie e 30



@ ABOGADOS - ECONOMISTAS - CONSULTORES

18.  EI TS avala el despido de un trabajador que carece de la titulacion requerida a pesar
(0L =D oL 1= o - SO SSR 31

19.  ¢Es licito monitorizar las paginas web visitadas por el trabajador durante la jornada
Fo 00 - | SO PRSP 33

20.  Se declara en incapacidad permanente absoluta a un trabajador que padece de
SOMNOIENCIA QIUMA BXCESIVA. ... .eiiviieiieiiieeitee sttt ettt ettt e et e st eeaeesaeeabeeareas 35

21.  La Direccion General de Migraciones dicta instrucciones sobre las autorizaciones
de eStaNCIa POF STUAIOS ... ....eeiiieeeiiesieeie st e ettt et te e sreeste e e e sre e teeneesreenns 36

22.  Aprobado el Plan Anual de Fomento del Empleo Digno 2023...........cccccoeevvevieennnns 40

23.  Los representantes de los trabajadores pierden su condicion durante la tramitacion
08 SU AESPIUO ... bbbt e e 42

24.  El reingreso una vez transcurrido el primer afio de excedencia por cuidado de hijo
no esta condicionado a la existencia de VaCaNteS..........cccoevevereieneceeeeie e 44

25.  EI TSJ Galicia interpreta los requisitos de acceso al complemento para reducir la
DrECNA 0B GEBNEIO.....c ittt et et e e s re e ste e e e areeee s 45

26.  Entran en vigor las nuevas situaciones especiales de IT relacionadas con la salud
SEXUAIL Y FEPFOAUCTIVA ..ottt et e e b e e e sneennas 47

27. Publicada la Estrategia Nacional de Impulso del Trabajo Autonomo (ENDITA)
20222027 ...ttt ettt Re et et et nrenrenrenreenes 49

28.  Publicada la Estrategia Espafiola de Economia Social 2023-2027 .............cccoeve.e.. 51




K] TOMARIAL

ABOGADOS - ECONi

1. Los trabajadores pueden reclamar una condicion mas
beneficiosa suprimida unilateralmente por la empresa hace

anos
STS 23-5-23

El plazo de caducidad de 20 dias para reclamar una condicion mds beneficiosa suprimida
unilateralmente por el empleador, se inicia desde la notificacién por escrito de la medida
a la RLT o los trabajadores. Si este requisito no se cumple, no se inicia el computo del

plazoy, en consecuencia, la acciéon no caduca.

Caducidad de la accidn

En el mes de diciembre de 2019 la empresa no entrega a sus trabajadores la participaciéon
de 2,40 euros en la loteria de Navidad que venia otorgando desde hace
aproximadamente 30 afios. Los sindicatos presentan, el 17-1-2020 y el 21-1-2020, sendas
papeletas de conciliacién ante el Servicio autondmico de Solucién Extrajudicial de
Conflictos, solicitando que se reconozca el derecho de los trabajadores a continuar
percibiendo la participacidon en la loteria de navidad que la empresa habia suprimido

unilateralmente sin previa comunicacién al Comité de Empresa.

El acto de conciliacién finaliza sin acuerdo, y el 16-2-2021 la representacién sindical
presenta demanda de conflicto colectivo. Estimada la demanda en suplicacién, la
empresa recurre en casacion denunciando la caducidad de la accién. Sostiene que la
supresion de la participacién de loteria es una modificacion sustancial de condiciones de
trabajo que fue comunicada a los representantes de los trabajadores durante el
preceptivo acto de conciliacién, el 17-1-2020. Por lo tanto, a la fecha de presentacién de
la demanda, el 16-2-2021, se habria rebasado con creces el plazo de 20 dias legalmente

previsto para su impugnacién (LRJS art.138.1).

El TS sefiala, respecto del plazo de caducidad para impugnar la modificacidn sustancial de
condiciones de trabajo, que el art.138.1 LRIJS es claro cuando establece que “La demanda
deberd presentarse en el plazo de caducidad de los veinte dias habiles siguientes a la
notificacidén por escrito de la decisién a los trabajadores o a sus representantes, (...) plazo
gue no comenzara a computarse hasta que tenga lugar dicha notificacién (...)». Para la
aplicacion del plazo caducidad constituye, por lo tanto, requisito imprescindible que
exista un acto expreso por parte de la empresa de comunicar su decision a los

representantes de los trabajadores y en ultima instancia a los trabajadores afectados.
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Para fijar el «dies a quo» de la caducidad de la accidon de impugnacion de la modificacion
sustancial de condiciones de trabajo tiene que existir una notificacién por escrito de la
decision empresarial a los trabajadores o a sus representantes. No es vdlida la
comunicacion en el tablén de anuncios, las informaciones verbales o las circulares de
empresa. Tampoco es valido el conocimiento que de tal decisién pueda tener la RLT a
través de un tablén de anuncios, de informaciones verbales, de circulares empresariales,
o de la firma de un acuerdo (TS 12-1-17, EDJ 12895).

En el caso analizado, la empresa no ha acreditado en modo alguno, que se haya
notificado por escrito la decisién empresarial impugnada ni a los trabajadores ni a sus
representantes, no siendo valida la comunicacién en el acto de conciliacion. Por lo tanto,
no se ha iniciado el cémputo del plazo de caducidad y, en consecuencia, la accién no esta

caducada.

Por ello, el TS desestima el recurso de casacidén presentado por la empresa y confirma la

sentencia impugnada.

2. Convocado el procedimiento para conceder el "Distintivo

Igualdad en la Empresa 2023"

Orden IGD/703/2023, BOE 30-6-23

Se ha publicado el procedimiento para la concesion del distintivo «lgualdad en Ia
Empresa», correspondiente al afio 2023. El plazo de presentacion de candidaturas finaliza

el 1-8-2023 y las solicitudes deben resolverse antes del 1-1-2024.

Bases reguladoras y convocatoria

Mediante la OM IGD/703/2023, se han publicado el procedimiento para la concesion del
distintivo «lgualdad en la Empresa», correspondiente al afio 2023. La finalidad del
distintivo es reconocer y estimular la labor de las empresas y entidades comprometidas
con la igualdad, que destaquen por la aplicacién de politicas de igualdad entre mujeres y
hombres en las condiciones de trabajo, en los modelos de organizacion y en otros

ambitos, como los servicios, productos y publicidad de la empresa.

Pueden ser candidatas las empresas o entidades de capital publico o privado, que ejerza
su actividad en territorio espafiol, excluidas las administraciones publicas. Se diferencian

dos categorias, segun las empresas estén o no obligadas a elaborar plan de igualdad.
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Para acceder al distintivo se requiere que, entre otros requisitos:
—Tengan vigente y registrado un plan de igualdad, que incluya una auditoria retributiva.

— Haber realizado el correspondiente informe de seguimiento del plan de igualdad,

durante un periodo minimo de dos afos.

— En caso de tratarse de entidades que no puedan formular cuenta de pérdidas y
ganancias abreviada, contar con consejo de administracién, con una presencia minima de

mujeres en su consejo de administracién del 30 %.
Cuando se trate de entidades o empresas sin obligacidén de presentar plan de igualdad:

— Tener medidas de igualdad depositadas en el registro y depdsito de convenios vy
acuerdos colectivos de trabajo y planes de igualdad, o, en su caso, contar con un plan de

igualdad voluntario.
— Haber implantado medidas de igualdad durante un periodo minimo de 2 afios.

La candidatura, acompafada de la documentacién acreditativa, debe presentarse
mediante los modelos normalizados a través de la sede electrénica del Ministerio de
Igualdad (https://igualdad.sede.gob.es/).

El plazo de presentacidén de candidaturas se establece del 1-7-2023 al 1-8-2023 y en caso
de documentacién incompleta o adoleciera de defectos se establece un plazo de 10 dias

habiles para su subsanacién.

La resolucidon del procedimiento le corresponde a la Subdireccién General para el
Emprendimiento, la Igualdad en la Empresa y la Negociacion Colectiva de Mujeres, del
Instituto de las Mujeres, a través de una comision evaluadora que formulara propuestas

tras el examen de las candidaturas presentadas.

El plazo maximo para resolver finaliza el 1-1-2024. (6 meses desde el dia siguiente a la

publicacién de la resolucion)

Las certificaciones de concesion del distintivo «lgualdad en la Empresa» tienen un
caracter estrictamente honorifico y no comportaran dotacion econémica. Su vigencia
inicial es de 5 afios y las empresas que lo obtengan estan obligadas a remitir un informe

de seguimiento intermedio.
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3. Se aprueban nuevas medidas de conciliacion

RDL 5/2023, BOE 29-6-2023

Con vigencia a partir del 30-6-2023, el RDL 5/2023 introduce nuevos permisos y medidas
de conciliacion de la vida laboral y familiar. La norma supone la transposicién al
ordenamiento espafiol de la Directiva (UE) 2019/1158, relativa a la conciliacidn de la vida

familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores.

Permisos y medidas introducidos por el RDL 5/2023

El RDL 5/2023 introduce modificaciones en el ET con objeto de transponer parcialmente
la Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la
conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, y
por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo.

Las medidas, vigentes a partir del 30-6-2023 son las siguientes:

1. Se incluye como causa de discriminacion por razén de sexo el trato desfavorable
dispensado a mujeres u hombres por el ejercicio de los derechos de conciliacién o
corresponsabilidad de la vida familiar y laboral (ET art.4.2.c redacc RDL 5/2023).

2. Se amplia el derecho a la adaptacién de la duracion y distribucién de jornada a las
personas que tengan necesidades de cuidado respecto de hijos e hijas mayores de 12
afos, el cdnyuge o pareja de hecho, o familiares por consanguinidad hasta el segundo
grado. Cuando se trate de otras personas dependientes, el derecho estara supeditado a
gue convivan en el mismo domicilio, y que por razones de edad, accidente o enfermedad

no puedan valerse por si mismos (ET art.34.8 redacc RDL 5/2023).

El proceso de negociacion con la empresa de las medidas de adaptacion de jornada se
reduce a 15 dias (antes 30 dias). Transcurrido este plazo sin oposicion motivada expresa,
la solicitud se presume concedida. Si la empresa plantea una propuesta alternativa o

deniega la peticidn, debera motivarlo en razones objetivas.

Las personas trabajadoras podran regresar a la situacion anterior a la adaptacién una vez
concluido el periodo acordado o previsto o cuando decaigan las causas que motivaron la
solicitud. En el resto de los supuestos, la empresa podrd denegar el regreso solicitado

Unicamente cuando existan razones objetivas motivadas para ello.

Las adaptaciones de jornada que se estén aplicando a 30-6-2023 mantendran su vigencia,

pero quedaran sometidos a la nueva regulacién (RDL 5/2023 disp.trans.22).
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3. Se introducen cambios en los siguientes permisos retribuidos (ET art.37 redacc RDL
5/2023):

- Se reconoce el derecho a 15 dias naturales de permiso en caso de registro de pareja de

hecho, equiparandose esta situacion a la celebracion de matrimonio.

- Se amplia a 5 dias (antes 2 dias) el permiso por accidente o enfermedad graves,
hospitalizacion o intervencidn quirdrgica sin hospitalizacién que precise reposo
domiciliario. A partir del 30-6-2023, ademas de los familiares hasta el segundo grado de
consanguineidad o afinidad, van a poder causar este derecho el cényuge y pareja de
hecho, el familiar consanguineo de la pareja a de hecho, asi como cualquier otra persona
gue conviva con la persona trabajadora en el mismo domicilio y que requiera el cuidado

efectivo de aquella.

- El permiso por fallecimiento de familiar se recoge ahora en un nuevo art. 37.3 b)bis y se
amplia para incluir el fallecimiento de la pareja de hecho. La duracién del permiso se
mantiene en 2 dias, ampliable en dos dias mas en caso de que sea necesario

desplazamiento.

4. En relacién con la reduccién de jornada por cuidado del lactante, en caso de que la
soliciten dos personas trabajadoras de la misma empresa respecto del mismo sujeto
causante, la empresa puede limitar su ejercicio por razones fundadas y objetivas
debiendo, a partir del 30-6-2023 ofrecer un plan alternativo (ET art.37.4 redacc RDL
5/2023).

5. Se amplia el derecho a la reduccién de jornada a quienes precisen encargarse del
cuidado directo del cényuge o pareja de hecho, y del familiar consanguineo de la pareja
de hecho, siempre que no existieran familiares por consanguineidad directa hasta el
segundo grado (ET art.37.6 redacc RDL 5/2023).

6. Se reconoce un nuevo derecho de los trabajadores a ausentarse del trabajo por causa
de fuerza mayor cuando sea necesario por motivos familiares urgentes relacionados con
familiares o personas convivientes, en caso de enfermedad o accidente que hagan
indispensable su presencia inmediata. Las horas de ausencia serdn retribuidas hasta un
maximo de 4 dias al afno, conforme a lo establecido en convenio o acuerdo colectivo,
debiendo acreditarse el motivo de ausencia (ET art.37.9 redacc RDL 5/2023).

7. Se reconoce el derecho a la suspensidn del contrato por disfrute del permiso parental
para el cuidado de hijo, hija o menor acogido por tiempo superior a un afio (ET art 45.1.0
y 48 bis redacc RDL 5/2023). Este derecho podra ejercerse hasta que el menor cumpla 8

afnos de edad.
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Su duracion maxima es de 8 semanas, continuas o discontinuas, a tiempo completo o
parcial. Corresponde al trabajador especificar la fecha de inicio y fin del disfrute,
debiendo comunicarlo a la empresa con una antelacion de 10 dias o la que establezca el

convenio colectivo.

Cuando dos trabajadores generen este derecho respecto del mismo sujeto causante, la
empresa puede aplazar la concesidn del permiso por un periodo razonable, después de

ofrecer una alternativa de disfrute igual de flexible.

En caso de ejercicio a tiempo parcial de este derecho, el salario a tener en cuenta a
efectos del calculo de la indemnizacidn por despido, sera el correspondiente a la jornada
completa (ET disp..adic.192.2 redacc RDL 5/2023).

8. Se amplia el derecho a la excedencia por cuidado de un familiar para incluir
expresamente el cuidado del conyuge y pareja de hecho y familiares consanguineos de la
pareja de hecho (ET art.46.3 redacc RDL 5/2023). La empresa puede limitar el uso
simultdneo de dos trabajadores respecto del mismo sujeto causante por razones

justificadas y objetivas de funcionamiento pero debe ofrecer un plan alternativo.

9. Se amplia la duracién de la suspensiéon del contrato por nacimiento en el caso de las
familias monoparentales. El progenitor Unico podra disfrutar de las ampliaciones
completas de suspensién del contrato para el caso de familias con dos personas
progenitoras en el supuesto de discapacidad del hijo o hija o en nacimientos multiples (ET
art.48 redacc RDL 5/2023).

10. Se protegen las medidas de conciliacidn contra el despido recogiendo el disfrute de
todos los derechos de conciliacion, incluidos los nuevos, entre las causas de nulidad del
despido disciplinario y objetivo (ET art.53.4.a y 55.5 redacc RDL 5/2023 y LRJS art.108.2 y
122.2 redacc RDL 5/2023).
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4. Prorroga de las medidas extraordinarias para los afectados

por la erupcion volcanica en La Palma (RDL 5/2023)

RDL 5/2023, BOE 29-6-2023

Se amplian hasta el 31-12-2023 las medidas de apoyo para la reparacion de los dafios y
para la reconstruccién econdmica y social de la isla de La Palma y los ERTE vinculados a la
situacién de fuerza mayor temporal en el supuesto de empresas y personas trabajadoras
de las Islas Canarias afectadas por la erupcién volcanica registrada en la zona de Cumbre

Vieja.

Medidas extraordinarias prorrogadas (RDL 5/2023)

El RDL 5/2023 prorroga las ayudas para empresas y personas trabajadoras de las Islas
Canarias afectadas por la erupcién volcanica registrada en la zona de Cumbre Vieja, en

los siguientes términos:

1. Se contempla la posibilidad de solicitar nuevamente aplazamientos de las cuotas a la
SS para los meses de junio a noviembre de 2023, en el caso de empresas, y de julio a
diciembre de 2023 en el caso de trabajadores auténomos en los términos establecidos en
el art.10 del RDL 20/2021 (previamente prorrogado por RDL 2/2022, RDL 11/2022 y RDL
20/2022). (RDL 5/2023 art.175).

Las cuotas aplazadas se incorporardn, mediante una Unica resolucién dictada al final de
este nuevo periodo, al aplazamiento en vigor, siendo de aplicacién un plazo de

amortizacidn de 4 meses por cada nueva mensualidad de aplazamiento solicitada.

2. Se prorroga 6 meses mas, desde el 1-7-2023 hasta el 31-12-2023, la prestacion por
cese de actividad para los trabajadores por cuenta propia afectados por la erupcion
volcanica que vinieran percibiendo la prestacién a 30-6-2023 por haberse visto obligados
a (RDL 5/2023 art.176):

a) Cesar en la actividad: la prestacion comenzara a devengarse con efectos de 1-7-2023,
siempre que la solicitud se presente antes del 21-7-2023. En caso contrario, los efectos

guedan fijados en el primer dia del mes siguiente al de la presentacidn de la solicitud.

b) Suspender temporalmente su actividad: la exoneracién del ingreso de las cuotas se
extenderd hasta el 31-12-2023 o hasta el ultimo dia del mes en el que se reinicie la
actividad si fuese anterior. La solicitud de la prestacién debe presentarse antes del 21-7-
2023 si la suspensién se ha producido con anterioridad a la misma; en caso contrario, el

plazo de 21 dias comenzara a contar desde la suspensién de la actividad.

10
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Si la solicitud se presenta fuera de plazo, el derecho a la prestacion se iniciard el primer
dia del mes siguiente al de la solicitud; el trabajador auténomo quedara exento de la
obligacion de cotizar desde el dia que tenga derecho a percibir la prestacion.

c) Que hubieran visto afectada su actividad, en cuyo caso deberan presentar la solicitud

en los mismos términos que en caso de cese de la actividad.

3) Se prorrogan hasta el 31-12-2023 los ERTE autorizados por la erupciéon volcanica en La
Palma (ET art.47.5) y la posibilidad de las empresas de acceder a las exenciones en la
aportaciéon empresarial por contingencias comunes y por conceptos de recaudacién
conjunta del 90% (LGSS disp.adic.44.2) (RDL 5/2023 art.178).

La exencidén en el pago de las cuotas de SS devengadas entre los meses de julio y
diciembre de 2023 alcanza el 100% en el caso de empresas que se hubieran acogido a
ERTEs por fuerza mayor respecto de personas trabajadoras cuya actividad laboral se
viniera desarrollando en las unidades poblacionales de Puerto Naos y la Bombilla (RDL
5/2023 art.177).

5. EI TS interpreta los requisitos de la prestacion en favor de

familiares en caso de victimas de violencia de género

STSUD 13-6-23

EI TS, aplicando la perspectiva de género, equipara la separacion legal a la separacion de
hecho en caso de victimas de violencia de género. En consecuencia, reconoce una
prestacion en favor de familiares a la hija de un pensionista de jubilaciéon que en la fecha
del hecho causante estaba legalmente casada, pero separada de hecho de su esposo, que

meses antes habia sido condenado como autor de un delito de violencia de género.

Requisitos pension en favor de familiares

La demandante solicita una pensién en favor de familiares tras el fallecimiento de su
padre. El INSS la deniega la alegando como causas no estar soltera, viuda o divorciada en
el momento del hecho causante. En efecto, la solicitante estaba casada desde 1994, y
separada de hecho de su esposo, que fue condenado en sentencia penal como autor de

un delito de violencia de género. Posteriormente se dicté sentencia de divorcio.

Se interpone demanda de Seguridad Social, que es estimada en la instancia, pero

desestimada en suplicacién. El TSJ considerd que no se cumplian los requisitos para

11
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acceder a la prestacidon al no estar separada judicialmente ni divorciada y la solicitante

interpone recurso de casacion para la unificacion de doctrina.

La cuestion que se plantea consiste en determinar si tiene derecho a la pensién en favor
de familiares a la hija del pensionista de jubilacién que en la fecha del hecho causante
estaba legalmente casada, aunque se encontraba separada de hecho de su esposo

condenado como autor de un delito de violencia de género.

El TS recuerda que para acceder a la prestacion a favor de familiares, entre otros
requisitos, es preciso acreditar ser mayor de 45 afios y soltero, divorciado o viudo,
equiparando la separacién legal o judicial al divorcio. Con relaciéon a la separacion de
hecho, se recuerda que la jurisprudencia del TS ha interpretado no es equiparable a la
separacion legal o al divorcio, por lo que hubiera correspondido desestimar el recurso

planteado.

No obstante, en el supuesto enjuiciado la solicitante es una victima de violencia de
género y debe analizarse la incidencia de esta circunstancia sobre la prestacion. Esa
cuestion ha sido resuelta por la doctrina del TS, pero con relacién a los requisitos exigidos
para acceder a la pensién de viudedad de las parejas de hecho. El TS ha considerado que
la concurrencia de violencia de género debe eximir del cumplimiento de determinados
requisitos, que carecen de sentido cuando existe violencia de género (por ejemplo, la
exigencia de convivencia en el momento del fallecimiento). Exigir convivencia en
circunstancias de violencia de género seria radicalmente incompatible con la proteccién
de una mujer victima de malos tratos. Por tanto, entiende que cuando la convivencia ha
cesado por causa de la violencia de género y se cumplen el resto de los requisitos, la
ausencia de convivencia no puede ser un obstaculo para que la mujer victima de esa

violencia pueda acceder a la pensién de viudedad.

Para el TS y a pesar de que esta prestacidon no contempla expresamente la situacién de
las mujeres victimas de violencia de género, esta doctrina es perfectamente aplicable a la
prestacion en favor de familiares.. puesto que la normativa vigente obliga a interpretar
las leyes con perspectiva de género. Obligacion que aparece regulada tanto en le Ley de
igualdad (LO 3/207 art.4 y 15) como en la Ley integral para la igualdad de trato y no
discriminacion (L 15/2022 art.4 y 7) que obligan a integrar el principio de igualdad entre
mujeres y hombres en la interpretacion y aplicacidon de las normas, considerandolo un
principio informador del ordenamiento juridico. A estos efectos, cuando se presenten
diferentes interpretaciones, es obligado preferir la que proteja con mayor eficacia a las

personas o a los grupos que afectados por conductas discriminatorias o intolerantes.
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Aplicando esta interpretacion al supuesto enjuiciado, el TS concluye que cuando la
separacidon de hecho es consecuencia de una situacidn de violencia de género debe
equipararse al supuesto de separacidn legal que si permiten acceder a la prestacién en
favor de familiares. La separacion de hecho es anterior al hecho causante y en ese
momento concurrian todos los requisitos necesarios para reconocer de la prestacion, sin
que lo impida el que la sentencia de divorcio hubiere recaido finalmente con

posterioridad al fallecimiento del causante.

Por todo ello, se estima el recurso de casacién para la unificacion de doctrina casando y

anulando la sentencia dictada por el TSJ.

6. éJustifica un ciberataque la suspension de los contratos de
trabajo?

SAN 26-5-23

La AN avala la suspension de los contratos de trabajo por fuerza mayor de parte de la
plantilla de una empresa del sector de Contact-Center como consecuencia de un
ciberatague que obliga a paralizar el centro de proceso de datos. Considera que se trata
de un acontecimiento previsible, pero inevitable, a pesar de que la empresa ha cumplido

con todas sus obligaciones preventivas en materia de seguridad informatica.

Suspensiodn de contratos por fuerza mayor: atagues informaticos

El 21-6-2021 la empresa del sector de Contact-Center solicita a la Direccion General de
Trabajo la suspension de los contratos de trabajo de mas de la mitad de su plantilla por
fuerza mayor como consecuencia de una incidencia informatica causada por el ataque de
un virus ransomeware que obliga a apagar por completo el centro de proceso de datos

para frenar la expansién del virus.

El 15-7-2021 la DGTr dicta resolucién denegando la suspensién de los contratos de

trabajo al considerar no constatada la existencia de fuerza mayor.

A instancias de la representacion legal de la empresa, se inician actuaciones judiciales
gue terminan con sentencia del TS por la que se ordena dictar una nueva resolucién en la

gue se tenga por demandado al sindicato CGT.

Tras la celebracién del nuevo juicio, la AN dicta sentencia en la que considera, por un

lado, que la resolucion de la DGTr es extemporanea, al haberse dictado una vez
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transcurrido el plazo de 5 dias de que dispone la Administracién para dictar la resolucion.
No considera aplicable la posibilidad de suspender el plazo maximo para dictar y notificar
la resolucién prevista en el art.22 de la L 39/2015 por la solicitud de informes
preceptivos, dado que el informe a la ITSS se solicitd una vez finalizado el plazo maximo
de que disponia la DGTr para resolver. Por tanto, considera que la Resoluciéon de 15-7-

2021 es nula, debiendo entenderse estimada la solicitud por silencio administrativo.

En todo caso, la AN se pronuncia sobre el fondo del asunto y la virtualidad de los ataques

informdticos para justificar la suspension de los contratos de trabajo por fuerza mayor.

Asume que un ataque informatico no puede considerarse como un acontecimiento
imprevisible, pero si encaja en el supuesto de fuerza mayor puesto que, aunque
previsible, puede calificarse como inevitable. Y es que consta acreditado que la empresa
cuenta con todo un conjunto de medidas para evitar estos ataques: a nivel organizativo,
cuenta con un entramado de politicas, normas y procedimientos de seguridad que
establecen las pautas para actuar de forma segura en torno a la informacion; dispone de
controles que regulan la seguridad en la operativa diaria sobre los sistemas de
informacién; vy, finalmente, cuenta también con un procedimiento de gestion de

incidentes de seguridad informatica.

A la vista de todo ello, la AN concluye que la empresa ha cumplido con sus obligaciones
preventivas en materia de seguridad informatica, pero que, pese a ello, no pudo evitarse

el ataque.

Por tanto, estima la demanda formulada por la mercantil y anula y deja sin efecto la
Resolucién de la DGTr de 15-7-2021 por la que se declaraba no constatada la existencia

de fuerza mayor en la solicitud de suspension de contratos de trabajo interesada.

La sentencia es recurrible en casacion ante el TS.
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7. La AN reitera que el registro retributivo debe incluir la
retribucion de los grupos profesionales ocupados por un

trabajador

SAN 29-5-23

La AN reitera que el registro retributivo debe contener los datos salariales del 100% de la
plantilla, con independencia del nimero de personas del mismo o distinto sexo que haya
en las posiciones de igual valor. Lo contrario supondria incumplir las previsiones y la
finalidad del RD 902/2020. Ademas, sl tratase de una obligacidon impuesta por ley (ET

art.28) no vulnera el derecho a la proteccién de datos.

Puestos ocupados por una sola persona trabajadora

En reunién de la Comisién de lgualdad, la empresa comunica las representaciones
sindicales el modelo de registro retributivo a adoptar, excluyendo de la informacién a
aportar los los rangos salariales en que existan tres o menos empleados en un mismo
puesto. Las representaciones sindicales consideran que estas limitaciones en la recogida
de datos que son contrarias a la normativa sobre registro retributivo, ya que debe
contener los datos del 100% de la plantilla, con independencia del nimero de personas
del mismo o distinto sexo que haya en las posiciones de igual valor. Por el contrario, la
empresa considera que dicha limitacidn esta justificada en el derecho a la proteccion de

datos.

Las representaciones sindicales interponen demanda de conflicto colectivo en la que
solicitan que se dicte sentencia condenando a la empresa a dar los datos retributivos la
totalidad de la plantilla, con independencia del nimero de trabajadores en cada puesto

y/o grupo y del nimero de trabajadores por género.

Para resolver la cuestion, la AN recuerda su sentencia de 21-2-2023 sobre un supuesto

similar y estima la demanda por las siguientes razones:

1.La finalidad de la instauracidn del registro retributivo es garantizar la aplicacién del
principio de igualdad de trato y oportunidades entre mujeres y hombres y evitar que se
produzca cualquier discriminacion directa o indirecta por razén de sexo. Este principio
gue se encuentra en la normativa nacional, en la la doctrina jurisprudencial y en la
normativa comunitaria. Ademas, la AN cita la directiva de trasparencia retributiva (Dir UE
2023/9329) a efectos de incidir en la voluntad del legislador comunitario en detectar y
reforzar el principio de igualdad de retribucidn, aun cuando sus previsiones no sean auln

aplicables.
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2.Argumentar que la normativa de proteccion de datos impide el tratamiento de estos
datos personales, no permitiria que el registro llevase a cabo sus funciones. Ademas, la
obligacion de llevar un registro retributivo esta impuesta por una norma con rango de ley
(ET art.28), por lo que en cuanto se persigue una finalidad legitima, amparada en una

prevision legal esta justificado el tratamiento de estos datos personales.

3. Aunque el RD 902/2020 hace referencia a la media y a la mediana esto no supone que
se excluya la posibilidad de indicar los datos de aquéllos puestos o categorias en los que
s6lo existan trabajadores de un mismo sexo o cuando el nimero de ellos sea tan bajo que
no permita efectuar esa media o mediana aritmética. La AN entiende que el registro debe
afectar a toda la plantilla de la empresa, aplicando en su caso los métodos precisos para
garantizar la confidencialidad de dichos datos. Asimismo, las recomendaciones de la
AEPD establecen el empresario puede articular las medidas de proteccién precisas para
salvaguardar los datos retributivos en los supuestos ya indicados. Aunque no se trata de
una guia vinculante, permite vislumbrar el criterio que la Agencia, como autoridad

publica independiente garante de la privacidad proteccién de los datos de la ciudadania.

4.Tanto los responsables como los encargados del tratamiento y las personas que
intervengan en el, estan sujetas al deber de confidencialidad. Este deber se aplica a la RLT

encargada de acceder a los datos retributivos.

5. No impide esta conclusién el que la clasificacién profesional sobre el que descansa el
registro retributivo haya sido acordada con la RLT. EI RD 902/2020 persigue conseguir un
objetivo de transparencia retributiva, unido a la igualdad de retribucién por trabajo de

igual valor.

6. Tampoco se acepta el argumento de que los datos de retribucién de determinados
empleados (esencialmente puestos directivos) constan en las cuentas anuales auditadas,
pues ello supondria obviar la obligacion legal de inclusién de los citados datos en el

registro especifico destinado a lograr la igualdad retributiva ante trabajos de igual valor.

En consecuencia, se estima la demanda planteada por la representacion sindical
obligando a la empresa a proporcionar los datos retributivos en materia de trasparencia
retributiva de la totalidad de la plantilla, con independencia del numero de trabajadores

en cada puesto y/o grupo y con independencia del nimero de trabajadores por sexo.
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8. Obligar a comunicar el ejercicio de otra actividad en

entidades no competidoras vulnera el derecho a intimidad

SAN 26-4-23

La AN ha declarado que vulnera el derecho a la intimidad una disposicion del codigo de
conducta de una entidad bancaria que obliga a los trabajadores a comunicar a la empresa
el ejercicio de otra actividad por cuenta propia o ajena para entidades no competidoras.
Sefiala que la medida adoptada no es proporcional para evitar posibles conflictos de

intereses.

Vulneracion del derecho a la intimidad

Una entidad bancaria ha establecido un cddigo general de conducta aplicable a todos los
profesionales que componen la plantilla. Las representaciones sindicales en la empresa
interponen demanda de conflicto colectivo ante la sala de lo social de la AN en la que
solicitan que se declare la nulidad de parte de las disposiciones del cédigo de conducta
por entender que lesionan varios derechos fundamentales. Entre otras, solicitan la
nulidad de la disposicidon que obliga a los trabajadores a comunicar, tanto al responsable
como al departamento de RRHH, el ejercicio de otra actividad por cuenta propia o ajena

para entidades no competidoras, por considerar que vulnera su derecho a la intimidad.

La sala de la AN recuerda que en pronunciamientos anteriores ha declarado que no cabe
apreciar lesion de la esfera privada cuando la comunicacién de la realizacién de
actividades se referia a la actividad de competencia o colisién con los intereses del banco
y actividad paralela del empleado y considerd que esta conducta superaba el juicio de

proporcionalidad.

Sin embargo, en el supuesto enjuiciado se establece la comunicacién a la empresa de
cualquier actividad para entidades no competidoras y no se ha establecido restriccién
alguna como puede ser, que la entidad no competidora se establece restriccion alguna en
base a pardmetros como si la entidad no competidora es proveedora o cliente de la
entidad o el que el empleado ocupe un puesto desde el cual pudiera realizar operaciones
a favor de dichos proveedores y clientes en detrimento de los intereses de la entidad. Por
ello, la AN considera que una comunicacidn genérica relativa a la realizacién por parte de
los empleados de la demandada de actividades para terceros no concurrentes afecta de
forma injustificada la esfera privada de los empleados; les obliga a comunicar una faceta
de su vida privada que no produce ningun perjuicio a la entidad y que carecer de

repercusién en la actividad de la entidad.
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En efecto, considera que una limitacion del derecho fundamental a la intimidad requiere
gue ésta se adecle o supere el test de proporcionalidad, que la AN entiende no se
supera. La comunicacién a la empresa de actividades no concurrentes con la de la
empresa puede ser una medida idénea para evitar posibles conflictos de intereses, es
decir, superaria el juicio de idoneidad; pero no supera el juicio de necesidad porque se
impone la comunicacion en cualquier supuesto de ejercicio de actividades por cuenta
propia o por cuenta ajena con entidades no competidoras, exista o no conflicto de

intereses.

Considera la AN que existen otras medidas menos lesivas como seria acotar dicha
comunicacion cuando la actividad fuera realizada para proveedores y clientes y/o cuando
el empleado, por su puesto de trabajo, pudiera estar incurso en un conflicto de intereses.
Ademads, la comunicacion exigida no es equilibrada por cuanto, para evitar posibles
conflictos de intereses, se sacrifica la privacidad de la totalidad de los trabajadores; el
perjuicio causado a los empleados no se justifica por el interés empresarial que se

pretende salvaguardar con la referida comunicacién.

Por tanto, la AN estima parcialmente la demanda y declara la nulidad de la citada
directriz del cédigo de conducta por lesionar el derecho a la intimidad de los empleados.

9. El premio por antigiiedad regulado en un acuerdo salarial no

constituye una condicidn mas beneficiosa

STS 29-3-23

El TS no reconoce el derecho a percibir el premio por antigliedad regulado en sucesivos
acuerdos salariales suscritos entre la direccidn de la empresa y la representacion legal de
los trabajadores si, en el momento en que se cumplen los 25 afos de permanencia en la

empresa exigidos, estos acuerdos ya no estan vigentes.

Vigencia del premio por antigiiedad regulado en un pacto extraestatutario

La actora presta servicios para la mercantil demandada, incluida en el dmbito de
aplicacion del Convenio del sector de Empresas de Ingenieria y Oficinas de Estudios

Técnicos, como analista programadora, con antigliedad desde el 18-4-90.

Al cumplir 25 afios de servicios, el 18-4-2015, solicita el percibo del premio de antigliedad

gue venia reconocido en los sucesivos acuerdos salariales suscritos entre la direccion de
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la empresa y los representantes legales de los trabajadores (vigentes del 1-1-1995 al 31-
12-2009). Desde el 1-1-2010 y hasta la suscripcién de un nuevo Acuerdo de 3-7-2017, con
motivo del nuevo encuadramiento de la empresa en el ambito de aplicacion del Convenio
del sector de Empresas de Distribucion Mayorista de Productos Farmacéuticos, no consta
que se concertara acuerdo salarial alguno. Por tanto, la empresa rechaza la solicitud

alegando que el citado premio no se contempla en ningln acuerdo vigente.

Disconforme con esta respuesta empresarial, interpone demanda que el juzgado de lo
social estima al considerar que los sucesivos acuerdos salariales tenian naturaleza de
pacto extraestatutario y que el llamado premio “bodas de plata” se incorpord al contrato
de trabajo -contractualizacion de una condicién laboral-, por lo que, aunque el acuerdo
perdiera su vigencia en diciembre de 2009, la actora ya se encontraba en trance de
adquisicion de tal derecho, por lo que debia respetarse su derecho a percibirlo al alcanzar

los 25 afios de antigliedad en el afio 2015.

Esta resolucién judicial es confirmada en sede de suplicacién, por lo que la empresa se

alza en casacién unificadora.

El TS entiende que los sucesivos pactos salariales alcanzados entre la empresa vy la
representacion de los trabajadores han venido complementando o precisando lo
establecido en los convenios colectivos estatutarios de aplicacion, pero no constituyen un
verdadero convenio colectivo, sino pactos incluibles entre los denominados
extraestatutarios. Se trata de pactos de eficacia limitada que no se incluyen en el sistema
de fuentes de la relacién laboral, por lo que no gozan del efecto de ultraactividad propio
de las cldusulas normativas de los convenios colectivos estatutarios (ET art.86.2 y 3). Por

tanto, dejan de surtir efectos en la fecha en que se agota su duracion maxima.

La Sala concluye asi que no se ha producido una contractualizacién de las condiciones de
trabajo ni se ha generado una condicién mas beneficiosa que trascienda de la vigencia
del pacto. Al no incorporarse a los contratos de trabajo, su supresién, una vez expirada la
vigencia del acuerdo que lo regula, no supone una modificacién sustancial de las

condiciones de trabajo.

Por tanto, el TS revoca la sentencia de instancia y absuelve a la empresa de las

pretensiones de la recurrente.
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10. é¢Se puede impugnar el informe de vida laboral para

incluir periodos de cotizacion?

STS Sala de lo cont-adm 16-5-23

El informe de vida laboral tiene mero caracter informativo por lo que no puede
impugnarse ante la TGSS para incluir periodos trabajados que no constan. La reclamacion

de los periodos cotizados debe realizarse ante el INSS.

Inclusion de periodos de cotizacion

A la vista del informe de vida laboral, una trabajadora solicita a la TGSS que incluya como
periodo cotizado el correspondiente a los cursos académicos comprendidos entre el 1-9-
1983 y el 31-8-1987 en que trabajé como profesora de educacién fisica en una escuela
publica. Contra la resolucién de la TGSS, que deniega la solicitud por no disponer de
datos que confirmen estos periodos de cotizacion, la trabajadora presenta recurso

contencioso administrativo, que es desestimado por el TSJ Catalufia.

La trabajadora recurre en casacién planteando la cuestién relativa a si, con base en la
solicitud del informe de vida laboral, puede impugnar su contenido ante la TGSS por no
comprender los periodos de cotizacidon que acredita o si debe acudir al INSS.

ElI TS no acoge la pretensién de la recurrente. Recuerda que los informes de vida laboral
no constituyen en si mismos actos administrativos en materia de Seguridad Social que
creen derechos y obligaciones para los interesados. Tienen mero cardcter informativo
porque se limitan a hacer constar los datos sobre afiliacidn, altas y bajas y cotizacién que
constan en la TGSS. En consecuencia, el trabajador no puede impugnar ante la TGSS el
informe de vida laboral que no comprende determinados periodos de cotizacion sino

que, a tal efecto, debe formularse la correspondiente reclamacién ante el INSS.

La solucién es diferente si existe una previa sentencia del orden social en que se
reconoce la existencia de un periodo de cotizacion. En este caso, y dado que Unicamente
las sentencias y los actos administrativos otorgan derechos, puede ser incluida esta
informacidn en el informe de vida laboral (TS cont-adm 1-10-20, EDJ 671981).

Por ello, el TS desestima el recurso y confirma la sentencia impugnada.
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11. Excedencia voluntaria por trabajo a tiempo completo:
équé consecuencias tiene aceptar un contrato a tiempo

parcial?
STSUD 24-5-23

La reincorporacién de una trabajadora, excedente voluntaria, a través de un contrato a
tiempo parcial no supone la novacidn de su anterior contrato a tiempo completo. Por
tanto, el trabajador mantiene su derecho a la reincorporacién a jornada completa cuando

exista vacante y carece de efectos la advertencia de la empresa en sentido contrario.

Novacion de contrato a tiempo parcial

La trabajadora prestaba servicios para la empresa desde el 1-12-2000 con contrato
indefinido y a tiempo completo. El 20-12-2007 solicita excedencia voluntaria por un
periodo de tres afos. La trabajadora solicitd el reingreso en numerosas ocasiones desde
el 20-11-2010 hasta el 30-12-2014, en las que la negativa de la empresa a la
reincorporacion dio lugar a numerosas demandas concluidas con acuerdo o con
desestimacién de las pretensiones de la trabajadora. La empresa le realizé ofrecimientos
de reincorporacion a tiempo parcial que fueron rechazados por la trabajadora hasta que
el 3-2-2017, acepta uno de ellos, aunque recordando que ello no supone renuncia a su
reingreso en una jornada a tiempo completo. Por el contrario, la empresa le comunica
qgue la aceptacidon de la oferta supondria el agotamiento del derecho al reingreso

derivado de la excedencia.

Le consta que una trabajadora con la que se celebraron sucesivos contratos a tiempo
parcial, el 2-9-2017 pasa a tiempo completo y plantea demanda solicitando su reingreso
en un puesto de categoria igual o similar categoria y condiciones a las que venia
ocupando antes de solicitar la excedencia. Igualmente solicita ser indemnizada con los
salarios dejados de percibir desde su reingreso hasta la conversion de su contrato a
tiempo parcial en a tiempo completo. En la instancia se estima la demanda, que se
confirma en suplicacién, aunque estableciendo que los salarios debian abonarse desde el
2-9-2017 (fecha en que se constata de una vacante a tiempo complete no ofrecida a la

trabajadora).

Se interpone recurso de casacion para la unificacién de doctrina en el que la cuestién a
debatir consiste en determinar si la reincorporacion de una trabajadora, excedente
voluntaria, a través de un contrato a tiempo parcial constituye una novaciéon de su

anterior contrato a tiempo completo o, por el contrario, implica el mantenimiento del
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derecho a la reincorporacién a jornada completa cuando exista vacante. También se trata
de determinar si, producida la vacante sin modificar las condiciones de la actora, esta
tiene derecho a percibir las diferencias salariales correspondientes desde que se produce

dicha vacante y hasta que se la reincorpore a tiempo completo.

Para resolver la cuestion el TS recuerda que, en las excedencias voluntarias, si la empresa
no tiene vacante de igual o similar categoria, el trabajador no puede reingresar. No
obstante, el vinculo contractual se mantiene suspendido, de suerte que el trabajador
adquiere un derecho preferente a reingresar en la empresa con motivo de la primera
vacante que se produzca. Si en el momento de la solicitud de reingreso, el empresario
deja claro que no reingresard nunca al trabajador o que entiende que ya no tiene
derecho al reingreso, estaremos en presencia de un despido contra el que podrd accionar

el trabajador.

Si la empresa no niega el derecho al reingreso del trabajador, sino que lo admite y se
limita a denegarlo por inexistencia de vacante, no habra despido y el trabajador puede
ejercer la accion de reingreso. En este proceso, la clave consiste probar la existencia o
inexistencia de vacante. Si no se prueba, se desestima la demanda y queda en situacidn
de preferencia para su reincorporacion en la primera vacante que se produzca. Por el
contrario, si se acredita la existencia de vacante el trabajador tiene derecho al reingreso

y a la oportuna indemnizacién de dafios.

Con relacién al tipo de contrato, si el trabajador tenia la condicién de indefinido antes de
la excedencia, la empresa le debe ofrecer una vacante con la misma situacién
contractual. Por tanto, si la empresa no tiene vacantes de puestos de trabajo fijo, puede
ofrecerle una vacante temporal, que el trabajador puede aceptar o rechazar. Sefiala el TS
qgue el trabajador mantiene en ambos casos su derecho a que se le reincorpore en una

vacante a tiempo completo.

Por otra parte, recuerda que la conversién de un contrato a tiempo completo en un
trabajo parcial y viceversa siempre tiene caracter voluntario para la persona trabajadora,
sin que la empresa pueda imponerla unilateralmente mediante una modificacién
sustancial de condiciones de trabajo. Es decir, siempre debe mediar el consentimiento

individual de la persona trabajadora.

En el supuesto enjuiciado, al aceptar su reincorporacién mediante un contrato a tiempo
parcial, la trabajadora manifiesta expresamente que su aceptacion no implica renunciar a
su reingreso a tiempo completo, evidenciando su negativa a producir una novacion de su

contrato indefinido en un contrato a tiempo parcial. Igualmente, la advertencia
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empresarial, sefialando que la aceptacidon de la oferta supondria el agotamiento de su

derecho al reingreso, es irrelevante, ya que nunca fue aceptada por la trabajadora.

Por todo ello, se desestima el recurso planteado por la empresa confirmando la sentencia

dictada por el TSJ en suplicacién.

12. é¢Deben percibir los trabajadores de las empresas

fusionadas las mismas condiciones mas beneficiosas?

SAN 26-4-23

La diferencia de trato en las condiciones reconocidas a los trabajadores de las empresas
fusionadas Unicamente puede ser enjuiciada desde el principio de igualdad cuando sea
imputable a una norma o a un principio juridico. No se aplica a las condiciones mas
beneficiosas salvo que el empleador sea una AAPP dado que, en su condicidon de poder

publico, esta sometida en su actuacion al respeto a la ley y al Derecho.

Diferencia de trato basada en una condicion mas beneficiosa

En una sociedad publica, fruto de un proceso de fusién por absorcién, existen dos
colectivos de trabajadores diferenciados, manteniéndose a cada uno de ellos las
condiciones reconocidas en el momento de la fusién. En relacion con el cheque comida,
reconocido en ambos colectivos como condicién mas beneficiosa, los trabajadores
provenientes de la empresa absorbente perciben 10 € diarios de lunes a viernes mientras
gue los provenientes de la empresa absorbida perciben 6 € diarios de lunes a jueves.
Considerando esta situacidon discriminatoria, la representacion sindical presenta
demanda de conflicto colectivo solicitando que se aplique a todos los trabajadores de la

empresa la misma cantidad en concepto de cheque comida.

La AN considera que lo que se esta planteando no es un supuesto de discriminacién, sino
un posible trato desigual en funcién del origen de cada colectivo, manifestaciones ambas

del derecho a la igualdad contenido en el art.14 CE.

Identificada la controversia en la esfera del principio de igualdad, la AN recuerda que, en
principio, la diferencia de trato basada en una condicién mas beneficiosa no puede ser
enjuiciada desde este principio, pues este exige que la diferencia de trato sea imputable a
una norma o a un principio juridico. Pero cuando el empleador es una AAPP, como

ocurre en el caso analizado, si cabe someter al juicio de igualdad de trato una condicién
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mas beneficiosa dado que, en su condicion de poder publico, estd sometida en su
actuacion al respeto a la ley y al Derecho y el empleado tiene derecho a alcanzar de su
empleadora un trato idéntico al resto de empleados (TCo 161/1991).

Para la AN existe un trato diferente entre los colectivos en funcién de quien los contratd
inicialmente, percibiendo los trabajadores provenientes de la empresa absorbente una
mayor cantidad y un dia mds que los trabajadores de la empresa absorbida. Considera,
ademas, que las justificaciones alegadas por la empresa frente a esta diferenciacion de

trato no son objetivas ni proporcionadas porque:

1. No puede utilizarse, como pretexto para mantener una diferencia de trato, las
garantias previstas para el caso de sucesion de empresas (ET art.44), pues pasaria de
funcionar como mecanismo de garantia de los derechos de los trabajadores a convertirse

en un mecanismo lesivo de los mismos.

2. La aplicacién a todos los trabajadores de las mismas condiciones en relacién con el
cheque comida no supone espigueo normativo porque el trato diferenciado no proviene
de una norma legal o de una previsiéon convencional sino de decisiones unilaterales del

empresario de efectos colectivos.

3. No puede justificarse la diferencia de trato en normas legales como la presupuestaria
gue impiden aumentar el gasto autorizado porque, por mucho que la masa salarial

responda al interés general, lo que se cuestiona es la lesidn de un derecho fundamental.

Respecto de la pretension subsidiaria de actualizacién del cheque comida de acuerdo con
el incremento autorizado anualmente conforme a la LPG, la AN la rechaza dado que no se
recoge en el documento de la empresa que dicho concepto sea revalorizable. Ademas, la
cuantia se ha mantenido invariable desde 2011 a pesar de los incrementos permitidos

por las LPG .

Por ello, la AN estima parcialmente la demanda y declara el derecho de los trabajadores
de la empresa absorbida a percibir en concepto de cheque comida 10 € por dia trabajado

de lunes a viernes.
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13. Cuantia de la cesta de Navidad: ése actualiza con las

subidas pactadas para las demas retribuciones?

SAN 31-3-23

La AN declara que, aunque la cesta de Navidad tiene caracter de retribucion, no es
posible aplicar las actualizaciones anuales sucesivas a un concepto que no esta entre en
las retribuciones reguladas en el convenio colectivo aplicable y que, al tratarse de una

condicién mas beneficiosa, tiene su origen en la voluntad de la empresa.

Actualizacion de condicion mas beneficiosa

Por parte de la representacién en la empresa, una entidad publica empresarial, se
plantea demanda de conflicto colectivo ante la Sala de lo social de la AN, solicitando que
se reconozca el derecho a que el importe de la cesta de Navidad, que perciben como
salario en especie en la ndmina de diciembre de cada afio, se incremente con las subidas
salariales que se apliquen cada afio al resto de retribuciones previstas en el convenio
colectivo. La empresa lleva, por este concepto y desde 2011, abonando a todos los
trabajadores en la némina de diciembre 205,54 euros que se contabiliza como
retribucion en especie. Mediante sentencia dictada en un procedimiento en el que se
solicitaba su conversion en salario dinerario, el TS reconocid el caracter de condicion mas
beneficiosa de la cesta de Navidad, cuyo origen es la voluntad inequivoca del empleador
reiterada durante mas de 35 afios, no estando prevista en el convenio colectivo. Ademas,

confirmé su condicidn de retribucidn de salario en especie.

Atendido lo anterior, la AN considera que no existe controversia sobre el caracter de
retribucién de la cesta de Navidad y sefiala que no proviene del convenio colectivo que,
entre sus retribuciones, no incluye la cesta de Navidad a la que ahora se pretenden
extender las actualizaciones si aplicables a las retribuciones previstas. Seiala que el que
la entrega de la cesta consista en el pago de una determinada cantidad no la convierte en
retribucién dineraria sujeta a actualizacién. Ademas, al tratarse de una entidad publica, la
actualizacion tampoco podria ser efectuada de forma automatica, al estar sujeta a los

limites y autorizaciones derivadas de las Leyes de Presupuestos de cada aino.

Por ultimo, la AN afiade que, desde 1974 y hasta la fecha, el importe percibido en
concepto de cesta de Navidad nunca ha sido actualizado conforme a las previsiones del
convenio, lo que reafirma el caracter voluntario de su entrega y fijacién de su importe
por el empleador que, aunque no tiene el poder de modificarla en perjuicio de los

trabajadores que venian percibiéndola, tampoco estd obligado a actualizar su importe
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con base a las disposiciones del convenio colectivo no aplicable una retribucién que tiene

el caracter de condicion mas beneficiosa concedido a los trabajadores por la entidad.

En consecuencia, se desestima la demanda planteada.

14. Reduccion de jornada por guarda legal: édebe
indemnizarse a la trabajadora a la que se nego el horario

solicitado?

STSUD 26-4-23

El TS confirma la condena a una empresa a indemnizar por dafos y perjuicios a una
trabajadora con reduccién de jornada por guarda legal a la que negd su solicitud de
concrecion horaria, derecho que fue reconocido en sede de suplicacion y no cuestionado

en casacion unificadora.

Reduccidon de jornada por quarda legal: consecuencias de la negativa
empresarial a aceptar la adaptacion de jornada solicitada

La actora presta servicios para la mercantil demandada con la categoria de gestor
telefénico y con una antigiiedad de 9-1-2001. Madre de un menor de 12 aios, disfruta de
una reduccion de jornada por guarda legal, conforme a la cual presta servicios de lunes a

jueves de 17 a 24 horas y los viernes de 17 a 23 horas.

Como consecuencia de la modificacion del horario comercial, la empresa inicia un
periodo de consultas con la representacién legal de los trabajadores en el marco de un

proceso de modificacién sustancial de condiciones de trabajo que termina con acuerdo.

En virtud de dicho acuerdo, ofrece a la actora la posibilidad de fijar su jornada reducida
dentro del nuevo horario comercial del departamento, de 9 a 22 horas. La trabajadora
comienza a trabajar de 15 a 22 horas, pero solicita el cambio a otro departamento que le
permita mantener su horario de trabajo, peticién que es desestimada por la empresa

alegando problemas organizativos y productivos.

Disconforme con esta decisidon empresarial, interpone demanda y posterior recurso de
suplicacion al ver desestimadas sus pretensiones en la instancia. EL TSJ Galicia estima el
recurso y reconoce su derecho a prestar servicios con la concrecion horaria solicitada,

condenando a la empresa al abono de una indemnizacién por dafos y perjuicios por
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importe de 6.000 euros. Frente a esta resolucion, la empresa recurre en casacion

unificadora, pero unicamente en lo relativo a la condena al pago de la indemnizacion.

Y a este respecto el TS considera que la denegacién empresarial de la concrecién
solicitada causé dafos y perjuicios que deben ser objeto de indemnizacidén. El adelanto
del comienzo de la jornada desde las 17 a las 15 horas impide a la actora llevar a su hijo
menor al colegio. Tampoco su marido, que trabajaba en la misma empresa, podia hacerse
cargo de él, ya que también habia visto denegada su solicitud de adelantar su horario de

trabajo 1 hora para hacer frente a sus responsabilidades familiares.

Por tanto, el TS considera acreditados los dafios producidos por la negativa de la empresa
a acceder a las pretensiones de la demandante, desde el comienzo del curso escolar y
hasta la sentencia de suplicacion que reconoce su derecho a la concrecién horaria

solicitada.

La sentencia recuerda a la empresa que pudo haber quedado exonerada del pago de la
indemnizacion si hubiera dado cumplimiento provisional a la medida solicitada por la

trabajadora.

15. éSon validas las fotos hechas por un detective para

justificar un despido disciplinario?
STSUD 25-5-23

El TS declara que las fotos hechas por un detective a un trabajador de baja haciendo
labores en el jardin de su casa son ilicitas. Se trata de un ambito en el que se ejerce la
vida intima, personal y familiar y que debe permanecer ajeno a las intromisiones de
terceros en contra de la voluntad de su titular.er ajeno a las intromisiones de terceros en

contra de la voluntad de su titular.

Vulneracion del derecho a la intimidad

El trabajador prestaba servicios para una empresa como operario de limpieza. En abril de
2020, el servicio de prevencién de la empresa le declara persona vulnerable al
coronavirus, recomendando extremar las medidas de prevenciéon para evitar la
exposicidn al riesgo. Dos dias después, el trabajador causa baja laboral con diagnéstico de
cervicalgia. En junio de 2020 la empresa le entrega carta de despido disciplinario por

transgresion de la buena fe contractual. Se le imputan hechos y actuaciones
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incompatibles con las dolencias que han motivado su baja laboral y que asimismo
dificultarian su curacién. En concreto, la realizacion, durante al menos 7 dias y en
jornadas de varias horas, de labores de esfuerzo en el jardin y huerto de su casa,
utilizando para ello una pala y un rastrillo para preparar la tierra, asi como labores de
pintado del tejado de una construccion de un vecino, y de una fuente del jardin, labores
de albafileria en un muro del jardin para las que manipula herramientas, se agacha y
adopta posturas forzadas, labores de realizaciéon de un cercado de metal, recogida de

escombro, etc.

El trabajado interpone demanda de despido. El juzgado de lo social declaré procedente el
despido del trabajador, pero en suplicaciéon se declara improcedente ya que la Unica
prueba consiste en el informe de un detective con fotografias en las que se le veia en el
jardin de su domicilio, lo que vulneraba su derecho a la intimidad y, ademas, era una
medida desproporcionada. Disconforme, el trabajador interpone recurso de casacion

para la unificacién de doctrina.

La cuestion planteada consiste en determinar si la prueba del informe del detective
privado con el que la empresa justificod el despido disciplinario es valida. En concreto, si
las fotografias incluidas en su informe en las que el trabajador aparece en el jardin de su

domicilio privado vulneran o no su derecho fundamental a la intimidad.

Para resolver la cuestiéon el TS recuerda que la Ley de Seguridad Privada (L 5/2014
art.48.3) habilita a los servicios de investigacidon privada para realizar las averiguaciones
necesarias para obtencidn y aportacién, por cuenta de terceros legitimados, de pruebas
sobre conductas o hechos privados relativos, entre otros, al ambito laboral. Asimismo,
establece que en ningln caso se podrd investigar la vida intima de las personas que

transcurra en sus domicilios u otros lugares reservados.

En el supuesto enjuiciado se trata de determinar si el jardin es un espacio que ha de
incluirse en el concepto de domicilio del trabajador. El TS considera que la respuesta ha
de ser positiva, ya que es un lugar en el que solo puede entrarse con el consentimiento
de su titular. Se trata de un ambito en el que se ejerce la vida intima, personal y familiar y
gue puede permanecer ajeno a las intromisiones de terceros en contra de la voluntad de
su titular. Es un espacio en el que este también tiene una expectativa legitima de
privacidad, aunque pueda ser con alguna intensidad menor que en el espacio edificado
distinto del jardin. Asimismo, no consta que el jardin del trabajador fuera visible para
cualquiera que pudiera pasar por su proximidad, ni que no hubiera muros, setos o vallas

de cualquier naturaleza que dificultaran la visibilidad desde el exterior.
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Por todo ello, se desestima el recurso planteado confirmando la sentencia dictada por el
TSJ.

16. La Direccion General de Migraciones actualiza sus

instrucciones sobre el arraigo de formacion

SEM Instr 1/2022 (versidn junio 2023)

La Secretaria de Estado de Migraciones actualiza las instrucciones para la correcta
aplicacion del arraigo para la formacién. Entre las modificaciones introducidas, se incluye
la formaciéon mediante la obtencién de microcredenciales y se permite la formacién de

cardcter hibrido y no solo presencial.

Instrucciones

La Secretaria de Estado de Migraciones ha actualizado instrucciones que para la correcta
aplicacion del arraigo para la formacion introdujo en octubre de 2023. Las principales

modificaciones incluidas en las anteriores instrucciones son las siguientes:

a) Se permite obtener la autorizacion para trabajo y estancia por la realizacién de una
formacién conducente a la obtencién de microcredenciales, basadas en experiencias de
aprendizaje de corta duracion de todos los niveles educativos. Se basan en el enfoque
europeo recomendado por el Consejo de la UE en junio de 2022 y deben tener una
acreditacion que garantice de forma coherente entre los Estados miembros su calidad,

transparencia, comparabilidad transfronteriza, reconocimiento y portabilidad.

b) La formacidn puede tener cardcter hibrido, presencial y telematico, incluyendo el aula
virtual como recurso en la modalidad presencial. Antes solo estaba permitida Ia

modalidad presencial.

c) No se exige expresamente la finalizacién de la totalidad de la formacion de acuerdo
con el programa lectivo o formativo y presentar el certificado de la entidad que imparte
la formacién como requisito para acreditar el aprovechamiento de la formacién, exigido

para acceder a la autorizacion de residencia.

d) Se incluye la relacion orientativa de certificados de aptitud técnica o habilitacion

profesional (anexo).
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17. éTienen derecho los hombres a los que se denego el
complemento de maternidad a una indemnizacion por
discriminacion?

STSUD 17-5-23

El TS declara que la vulneracién del derecho a la igualdad por la denegacién a los
hombres del complemento de maternidad por aportaciéon demografica queda reparada
en su integridad con la retroaccién de la fecha de efectos del complemento a la fecha del
hecho causante de la pensién a la que complementa. No procede, por lo tanto, una

indemnizacion adicional por dafios y perjuicios.

Reparacion del derecho a laiqualdad

Un padre de dos hijos y beneficiario de una pension de jubilacidén activa desde el 1-9-
2020 solicita, el 24-5-2021, el reconocimiento del complemento por aportacion

demografica a la Seguridad Social regulado en el art.60 LGSS en su redaccion original.

Ante la denegacién por el INSS, y dado que el TJUE 12-12-19, C-450/18, declaré
discriminatorio el reconocimiento de este complemento sélo a las mujeres, el solicitante
presenta demanda reclamando el reconocimiento del complemento asi como una
indemnizaciéon de 1.500 euros por dafios y perjuicios por vulneracién del derecho de

igualdad.

El juzgado de instancia estima parcialmente la demanda reconociendo el complemento
con efectos econdmicos de 24-2-2021 (3 meses anteriores a la solicitud del
complemento), pero desestima la indemnizacién adicional reclamada. En suplicacidn, el
TSJ Navarra revoca en parte la sentencia de instancia retrotrayendo la fecha de efectos
del complemento al 1-9-2020 (fecha de efectos de la pension de jubilacion), pero

confirmando la denegacién de la indemnizacion.

Las partes recurren en casacion para la unificacion de doctrina planteando la cuestién
relativa a determinar si debe reconocerse al progenitor varén una indemnizacién por la
vulneracién del derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo, al serle
denegado el complemento de maternidad recogido en su redaccién original por el art. 60
LGSS, tras la interpretacién efectuada por la TIUE 12-12-19.
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El TS considera que la resolucion denegatoria del INSS, dictada con posterioridad a la
sentencia del TJUE, vulnerd el derecho a la igualdad y no discriminacién por razén de
sexo del demandante por lo que resulta procedente reconocerle el derecho a percibir el
complemento, reponiéndole en la integridad de su derecho a la igualdad. Pero el derecho
a la igualdad queda integramente restablecido con la retroaccion de la fecha de efectos
del reconocimiento del complemento al tiempo del hecho causante, es decir al momento
inicialmente fijado para el abono de la prestacién de jubilacién contributiva. No procede,

por lo tanto, una indemnizacidn por dafios y perjuicios,

Por ello, el TS desestima el recurso y confirma la sentencia recurrida.

18. El TS avala el despido de un trabajador que carece de

la titulacidn requerida a pesar de su experiencia

STSUD Madrid 25-4-23

El TS reconoce el derecho de la nueva empresa adjudicataria de un servicio publico a
extinguir por ineptitud sobrevenida la relacién laboral de un trabajador que no dispone
de la titulacién requerida para el desempefio del puesto, pese a tener 5 afos de
experiencia acreditada.

Despido objetivo por ineptitud sobrevenida: falta de titulacion

El actor prestaba servicios como Gobernante/Técnico de Integracidn Social en el albergue
municipal, primero para la Comisién Espafiola de Ayuda al Refugiado, y a partir del 1-1-
2021 para la empresa demandada en virtud de la concesion del servicio otorgada por el

Ayuntamiento de Madrid.

En el pliego de cldusulas administrativas y técnicas de la contratacion se especificaba que
los trabajadores debian poseer la titulacién de técnicos de integracién social, auxiliar de
servicios sociales o similar. No obstante, al tiempo de la subrogacién, no se facilité a la
empresa la titulacién de los trabajadores subrogados, sino tan solo la lista de

trabajadores y una némina.

Una vez operada la subrogacion, la empresa comprueba que el trabajador demandante
no poseia la titulacidon profesional exigida, por lo que consulta con el Ayuntamiento la

posibilidad de mantenerle en el puesto, teniendo en cuenta que acreditaba una
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experiencia de 5 afios. La solicitud es rechazada por la corporacion local, que se remite a

la exigencia de titulacién contenida en el pliego de condiciones de la contratacién.

Por carta de 16-2-2021, la empresa comunica al actor la extincion del contrato con
efectos del mismo dia, mediante despido objetivo basado en la ineptitud sobrevenida de
su capacitacion profesional para desarrollar su puesto de trabajo, debido a la falta de

titulacion requerida.

Disconforme con esta decisién empresarial, el actor interpone demanda por despido que
es desestimada en la instancia. Recurrida en suplicacién, la Sala califica el cese como un
despido improcedente. Entiende que no existe ineptitud sobrevenida alguna porque el
trabajador no ha perdido la capacidad necesaria para el desempefio de su puesto de
trabajo, que ha venido prestando desde 5 afios antes del despido a entera satisfaccién y
en las mismas circunstancias, ni puedan afectar a la relacién laboral las condiciones
establecidas en los pliegos administrativos que no estan contempladas en el convenio

colectivo de aplicacion que regula la sucesién empresarial.

Contra dicha sentencia recurre la empresa en casacién unificadora. La cuestion a resolver
es la de determinar si la nueva empresa adjudicataria de un servicio publico puede
extinguir la relacién laboral por ineptitud sobrevenida, una vez que se ha subrogado en
los trabajadores de la anterior concesionaria y constata que no disponen de la titulaciéon

requerida para el desempeno del puesto de trabajo.

ElI TS recuerda que es licita la extincidon del contrato por causas objetivas por ineptitud del
trabajador conocida o sobrevenida con posterioridad a su colocacién efectiva en la
empresa. Esta circunstancia permite a las empresas la extincién del contrato de trabajo
cuando el trabajador pierde o carece de las titulaciones o autorizaciones administrativas

necesarias para el desempefio de la actividad.

La Sala considera ademas que la empresa ha cumplido con la obligacidén de subrogarse en
las relaciones laborales vigentes que le impone el convenio colectivo, sin que pueda
apreciarse conducta fraudulenta alguna para eludir sus obligaciones ya que, una vez
operada la subrogacién y comprobada la ausencia de titulacion, intentd conseguir del

Ayuntamiento la autorizacién para mantener al trabajador en su puesto de trabajo.

Afiade que, efectivamente, se trata de una circunstancia sobrevenida, porque la
titulacién profesional no era anteriormente exigida cuando la empresa saliente ostentaba

la concesién del servicio.

NOTA. El TS entiende superada asi la interpretacién restrictiva sobre el concepto de

incapacidad sobrevenida contenido en la sentencia de TS 2-5-90, que definia la ineptitud

32



% ABOGADOS - ECONOMISTAS - CONSULTORES

sobrevenida como una inhabilidad o carencia de facultades profesionales que tiene su
origen en la persona del trabajador, bien por falta de preparacién o de actualizacién de
sus conocimientos, bien por deterioro o pérdida de sus recursos de trabajo -rapidez,
percepcion, destreza, capacidad de concentracidn, etc-, excluyendo del concepto de

ineptitud los supuestos de imposibilidad legal de desarrollo de un trabajo.

19. ¢Es licito monitorizar las paginas web visitadas por el

trabajador durante la jornada laboral?

STSJ Madrid 26-4-23

El TSJ) Madrid declara que una empresa puede monitorizar la actividad del ordenador del
trabajador ya que no vulnera su derecho a la intimidad al constar expresamente la
prohibicion para fines particulares. No obstante, en cuanto que el régimen disciplinario
de la empresa califica como infraccion leve la utilizacion de los medios de la empresa
para asuntos particulares sin la debida autorizacién, se declara la improcedencia del
despido.

Utilizacion del ordenador para fines particulares y despido

El trabajador presta servicios para la empresa como oficial administrativo utilizando un
equipo informatico propiedad de la empresa, sobre el que ha advertido que esta
terminantemente prohibido su utilizacién para otros fines, incluyendo los de tipo
personal. Asimismo, su superior jerarquico le habia sido advertido en varias ocasiones
gue no debia emplear el ordenador para usos personales. Finalmente, la empresa lleva a
cabo una monitorizacién del equipo informatico utilizado por el trabajador comprobando

accesos durante varios dias a paginas web para usos de caracter personal.

La empresa le comunica su despido disciplinario imputédndole fraude, deslealtad, abuso
de confianza y desobediencia y disminucidn del rendimiento consecuencia de utilizar el
ordenador de la empresa para fines personales. Disconforme, el trabajador interpone
demanda vy al declararse en primera instancia la procedencia del despido, el trabajador

interpone recurso de suplicacién ante el TSJ Madrid.

Para resolver la cuestion, el TSJ analiza la validez de la prueba practicada a partir de la
monitorizacién de la actividad del trabajador en paginas web. A tal efecto, recuerda que
la jurisprudencia del TS (TS 8-2-2018, rec.1121/2015), analizando tanto la jurisprudencia

del TCo como la sentencia TEDH 5-9-17, asunto Barbulescu, han considerado que es
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valida y que no vulnera el derecho a la intimidad una prueba derivada del examen del
correo electrénico existente en el ordenador de un trabajador al constar la prohibicién
expresa de su utilizacidon para fines particulares. En el supuesto enjuiciado no se ha
producido vulneracién alguna del derecho a la intimidad, maxime cuando no ha habido
una intromision en correos o documentos elaborados por él, sino simplemente un
rastreo del historial de busqueda, por lo que, al no haberlo borrado, podia ser conocido
por el empleador. Ademas, el trabajador conocia que el equipo era para uso profesional,
por lo que no podia tener una expectativa de que ese historial quedara protegido ante
una posible investigacién de la empresa. Em consecuencia el despido no puede ser
declarado nulo.

Con relacién a la improcedencia del despido, en el supuesto enjuiciado, la utilizacion de
medios telefénicos, telematicos, informaticos, mecanicos o electrénicos de la empresa,
para asuntos particulares, sin la debida autorizacién constituye una falta leve, segun el
codigo de conducta del sector de la construccién y no puede calificarse como falta grave

0 muy grave, por las siguientes razones:

a) En la conducta del trabajador no se aprecia fraude, deslealtad o abuso de confianza.
Tan solo se ha probado que en cuatro dias concretos ha accedido desde el ordenador de
la empresa, cuyo uso esta ciertamente limitado a fines profesionales, a paginas web no
relacionadas con este uso, cuyo uso no puede considerarse abusivo. Las conexiones se
producen durante 4 dias y ni son conexiones continuadas ni consta la duracién de las

mismas. Es por ello que la conducta debe calificarse como falta leve.

b) Tampoco se ha probado que hubiera una disminucién voluntaria del rendimiento ni
resulta automaticamente de las visitas a las pdginas web, ya que no consta el tiempo
dedicado a las mismas, por lo que tampoco puede sancionarse por esta causa. Aunque la
empresa monitorizé la actividad durante 1 mes, tan solo se consignan en la carta de
despido las visitas efectuadas a paginas web en 4 dias, por lo que no puede considerarse

gue se trate de una conducta diaria y significativa de un comportamiento abusivo.

c) Tampoco ha habido perjuicio para la empresa ni para los demds trabajadores ya que la
actuacidn del actor es equivalente a cualquier tipo de distraccién o ausencia del puesto

de trabajo durante la jornada laboral, lo que constituye una falta leve.

d) Tampoco existe desobediencia ya que para ser sancionable ha de ser un
incumplimiento grave, trascendente e injustificado, sin que una simple desobediencia sin
perjuicio para la empresa pueda ser sancionada con la extincion del contrato de trabajo.

Tampoco puede apreciarse, es un abuso de confianza, porque para ello es necesaria una
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actuacion oculta o engafiosa del trabajador, no existiendo aqui una imputacién

compatible con incumplimientos de esta naturaleza.

e) Se trata de un trabajador con casi 24 afios de antigliedad, que no consta hubiera sido
advertido por la empresa de que su conducta podia tener la grave consideracion y
trascendencia que le ha dado, ni requerido para que cesara en ella, no habiendo

ocasionado tampoco ningun perjuicio.

Por todo ello, se estima el recurso, declarando la improcedencia del despido,

condenando a la empresa a abonar la correspondiente indemnizacion.

20. Se declara en incapacidad permanente absoluta a un

trabajador que padece de somnolencia diurna excesiva

STSJ Catalufia 24-2-23

El TSJ Catalufia reconoce la incapacidad permanente absoluta a un trabajador que padece
de hipersomnia -somnolencia diurna excesiva- y trastorno depresivo mayor que afectan a
su capacidad laboral, al considerar que estas lesiones le impiden trabajar de forma

minimamente continuada y estable.

Incapacidad permanente absoluta por hipersomnia

Con fecha de 3-12-2019 el INSS dicta resolucion por la que declara al actor, de 49 anos de
edad y cristalero de profesidn, en situacién de incapacidad permanente total para su
profesidn habitual, a la vista del dictamen médico emitido por la comisién de evaluacién
de incapacidades del INSS que, tras la exploracién fisica, concluye que padece de
“hipersomnia -somnolencia diurna excesiva- sin modificacién reciente del tratamiento
psicotrépico ni anticomicial”, asi como “trastorno depresivo mayor, trastorno obsesivo-
compulsivo y trastorno explosivo intermitente”. A todo ello se une el “consumo de

téxicos” derivado de la enfermedad y la necesidad de “seguimiento especializado”.

Disconforme con esta resolucidn interpone demanda instando el reconocimiento de una
incapacidad permanente en grado de absoluta. La sentencia de instancia desestima la

demanda, por lo cual el actor recurre en suplicacion.

El TSJ Catalufia estima el recurso al valorar que el actor presenta una limitacion

psicofuncional grave de la que no se desprende razonablemente una capacidad para
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desarrollar actividad laboral alguna con los compromisos propios y el rendimiento

minimo que todo trabajo remunerado ineludiblemente exige.

Cualquier trabajo, incluso el que afecta a las categorias profesionales de actividades mas
sencillas, comporta para el trabajador el sometimiento a las exigencias de una jornada
regular, el cumplimiento de un determinado horario, el desarrollo de los trabajos con
profesionalidad, dedicacidn, eficacia y rendimiento y la integracidn en una estructura
organizada con un orden preestablecido. Exigencias estas que no puede cumplir el

demandante de forma minimamente continuada y estable.

Por ello, el TSJ estima el recurso de suplicacion interpuesto y declara al actor en situacion
de incapacidad permanente absoluta derivada de enfermedad comun con derecho a
percibir una pensidon mensual equivalente al 100% de la base reguladora de 2.929 euros,

mas las mejoras y revalorizaciones que le pudieran corresponder.

21. La Direccion General de Migraciones dicta
instrucciones sobre las autorizaciones de estancia por

estudios

SEM Instr 1/2023

Se actualizan y revisan las instrucciones sobre las autorizaciones de estancia para
adaptarlas a las modificaciones introducidas en el Reglamento de extranjeria y en la Ley
de Extranjeria, respectivamente, por el RD 629/2022, que modificé alguno de los
elementos del régimen de estudiantes, especialmente permitiendo la compatibilidad con
el trabajo y la modificacién del régimen de estancia por estudios, y por la LO 3/2023, de
ordenacidn del sistema universitario, que modificd la vigencia de las autorizaciones
iniciales por estudios superiores cuya duracién se extiende a mas de un curso académico

y sus prérrogas. También se clarifica la aplicacion de la Dir 2016/801/UE.

Instrucciones

La Secretaria de Estado de Migraciones ha emitido instrucciones sobre las autorizaciones
de estancia por estudios, tras las modificaciones introducidas en el Reglamento de
extranjeria y en la Ley de Extranjeria respectivamente por el RD 629/2022 vy la Lo 3/2023,
de ordenacion del sistema universitario. Ademas, se dictan instrucciones sobre el ambito
de aplicacion de la Dir 2016/801/UE. Concretamente, las instrucciones inciden sobre los

siguientes aspectos:
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1.Tipos de estudios. Se diferencian los siguientes supuestos

a) Realizacién o ampliacién de estudios en un centro de ensefianza autorizado en Espaiia

que cumplan los siguientes requisitos (RELOEX art.37.1.a)

— Ser impartidos por centros de ensefianza que deben estar autorizados bien a nivel
estatal o bien a nivel autondmico, o adscritos a un centro reconocido. Cuando se trate de
instituciones internacionales de ensefianza superior radicadas en Espafa deben estar

reconocidas como tales. z

— A tiempo completo y conducir a la obtencién de un titulo o certificado de estudios

(orientativamente de, al menos, 20 horas semanales).

En particular se incluyen los siguientes tipos de estudios: Educacion infantil, primaria,
secundaria obligatoria, bachillerato, formacion profesional (incluyendo
microacreditaciones). También se incluye la ensefianza de idiomas (oficiales o cooficiales
impartidas por entidades acreditadas), las ensefianzas deportivas, educacion de personas
adultas, educacion superior (grado, master y doctorado) y los cursos preparatorios
impartidos por los centros de educacién superior para la imparticion de los titulos de

educacion superior.

También se incluye la formacion reglada para el empleo, los certificados de
profesionalidad y formacién para certificados de aptitud técnica o para habilitacion

profesional.

b) Realizacidon de actividades de investigacidon o formacién, que cumplan los siguientes
requisitos (RELOEX art.37.1.b).

— debe tratarse de centros de formacién reconocidos oficialmente en Espafia para la

realizacidon de dichas actividades.

— puede valorarse el reconocimiento de las administraciones publicas estatales,
autondémicas o locales, de la validez de dicha formacién, o el prestigio de la institucién

gue imparte la formacion.

e concreta que el estudiante de doctorado (es decir, el estudiante del tercer ciclo de
estudios universitarios oficiales) no tiene la condicién de investigador hasta que supere el
correspondiente programa de doctorado y obtiene el titulo universitario oficial de doctor.
Por tanto, no puede tener como norma general y a priori, la condicion de personal
investigador y, a efectos migratorios, se trata de un estudiante que cursa sus estudios en

una institucién de educacién superior.
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2. Lugar de presentacién de la solicitud y plazos de resolucién.

Las solicitudes de autorizaciones de estancia para ampliar de estudios en un centro de
ensefianza autorizado deben presentarse en Oficina de Extranjeria (si se encuentra
regularmente en Espafia) o en la Oficina Consular. Si se trata de solicitudes de
autorizaciones para realizar actividades de investigacion deben presentarse

necesariamente ante la Oficina Consular.

La solicitud debe presentarse, al menos, un mes antes a la expiracion de su situacion. La

Delegacién o la Subdelegacién del Gobierno debe resolver en el plazo maximo de un mes.

3. Habilitacién a trabajar. Junto a Ila autorizacién de instancia, se concede
automaticamente una la habilitacién para trabajar por cuenta propia y por cuenta ajena
cuando se trate de: estudios superiores; formacion reglada para el empleo y formacion
destinada a la obtencion de un certificado de profesionalidad o una formacién
conducente a la obtencién de la certificacidn de aptitud técnica o habilitacién profesional

necesaria para el ejercicio de una ocupacién especifica.

4. Visado y autorizacién de trabajo. Para su obtencion debe acreditarse el cumplimiento

de los requisitos obtenidos en el RELOEX art.38.

a) Con relacidn a tener garantizados los medios econdmicos suficientes para sufragar los
gastos de estancia y regreso, se establece que puede acreditarse por cualquier medio de
prueba y debe efectuarse un andlisis individualizado. Pueden incluirse los obtenidos por
un contrato de trabajo valido o una oferta de empleo en firme. También se incluye el
abono del alojamiento por todo el tiempo de duracién de la estancia, en cuyo caso se

acreditara con una cantidad del 50% del IPREM y el abono de alojamiento.

b) Con relacién al requisito de contar con seguro publico o un seguro privado de
enfermedad concertado, la entidad debe constar como inscrita en el listado de entidades
aseguradoras y reaseguradoras de la DGSFP y ofrecer prestaciones con similares a las

concedidas por el SNS. Su cobertura no puede ser inferior a 30.000 euros.

c) No padecer enfermedades con repercusién en salud publica (puede aportarse un
certificado oficial espafiol) y carencia de antecedentes en los paises en los que hubiera
residido durante los ultimos cinco afios. En relacion con el certificado médico, si el
procedimiento se iniciase desde Espafia por el estudiante, se podria aportar un

certificado oficial espafiol.

d) La prueba de la admision en el correspondiente centro puede consistir en una carta de

admision o el certificado de matricula.
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e) Se exige la traduccién y legalizacion de todos los documentos.

5. Procedimiento. La Instruccion detalla el procedimiento a seguir tanto si la solicitud se
presenta ante la misién diplomadtica u oficina consular como si se presenta ante la

Delegacién o Subdelegacion del Gobierno.

6. Duracién de la autorizacién. Es la indicada en el siguiente cuadro

Tipo de estudios Duracion

Duracion oficial de los estudios.

Puede tenerse en cuenta la realizacion de

Educacién superior (si el solicitante va a . .,
un curso preparatorio de educacién

estudiar mas de un curso académico) . _ .,
superior o unas practicas de formacion

obligatoria.

Restantes supuestos Duracién de la actividad (maximo 1 aio)

7. Programas de intercambio y movilidad de estudiantes (dmbito de aplicacién de la Dir
2016/801/UE)

Se dictan instrucciones para la aplicacion de la Directiva. Entre otras establece que
pueden solicitar una autorizacion de estancia los estudiantes -nacionales de terceros
paises- admitidos para cursar un programa de estudios en una institucidon de ensefianza
superior autorizada, que se realicen para la obtencién de un titulo de educacién superior
reconocido (incluye la ensefianza universitaria, las ensefnanzas artisticas superiores, la
formacién profesional de grado superior, las ensefianzas de artes plasticas y disefio y las

deportistas de grado superior).

También se dictan instrucciones sobre movilidad entre estados miembros. Establece que
para beneficiarse de la intramovilidad se requiere que el estudiante curse estudios de
ensefianza superior y participe en un programa de la Unidn o multilateral que incluya
medidas de movilidad o que esté cubierto por un acuerdo entre dos o mas instituciones

de ensefianza superior.

Con relacion a la movilidad hacia Espana de estudiantes extranjeros de ensefianza
superior, titulares de una autorizacién para estudios expedida por otro Estado miembro,
se establece que quienes tengan una autorizacidon valida expedida por otro y que
participen en un programa de la Union o multilateral que incluya medidas de movilidad
tienen derecho a entrar y permanecer en Espafia, durante un periodo de hasta 360 dias,

previa comunicacién a la Delegacién del Gobierno o Subdelegacién en la provincia en la
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gue vaya a iniciarse la actividad. La comunicacién debe realizarla la institucién de
educacion superior espafiola antes de la entrada en el territorio espainol o como mdaximo
en el plazo de un mes desde la misma. Se establecen los documentos que deben
acompafiar a la comunicacién (copia del pasaporte completo o documento de viaje en
vigor del estudiante; copia de la autorizacidon expedida por el primer Estado miembro;
prueba de los estudios y de su admisién en una institucion de educacién superior

espanola). Se permite el trabajo mientras estdn cursando sus estudios.

También se establecen instrucciones sobre la movilidad de estudiantes extranjeros de
ensefianza superior, titulares de una autorizacién de estancia por estudios expedida por

Espana.

Respecto de la situacion de los familiares, se establece que la reagrupacion familiar de los
estudiantes es un derecho concedido en virtud de la legislaciéon nacional. La directiva no
lo reconoce respecto a los estudiantes ni para las primeras admisiones ni para el caso de
la intramovilidad UE. En este sentido y a los efectos de la aplicacién practica, los
familiares de los extranjeros que tengan una autorizacion de estancia por estudios en
Espana y que participen en programas o acuerdos de movilidad no podran, en ningun
caso, ejercer el derecho a la intramovilidad UE. Los familiares del estudiante no estan

autorizados a trabajar en Espaiia.

22. Aprobado el Plan Anual de Fomento del Empleo Digno
2023

Plan Anual para el Fomento del Empleo Digno 2023 (BOE 6-6-2023)

Se ha publicado el Plan Anual de Fomento del Empleo Digno 2023 a partir del cual el SEPE
y los servicios publicos de empleo autondmicos deben disefar y gestionar sus propias
politicas para alcanzar los objetivos que se concretan para el conjunto de Espana y cada

una de las comunidades auténomas.

Lineas de actuacion

El Pan Anual de Fomento del Empleo Digno (PAFED) configura, junto con la Estrategia
Espanola de Apoyo Activo al Empleo 2021-2024, el marco normativo para la coordinacion
y ejecucion de las politicas de activacidn para el empleo en toda Espaiia, a partir del cual

los servicios publicos de empleo disefaran y gestionaran sus propias politicas para 2023.
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El Plan contiene el conjunto de servicios y programas que cada Comunidad Auténoma
llevard a cabo, comprendiendo tanto los que establezca libremente, ajustandose a la
realidad de las personas trabajadoras y del tejido productivo de su ambito territorial,
como los servicios y programas de dmbito estatal que son de aplicacién en todo el

Estado. Consta de 31 programas y servicios propios que se articulan en seis ejes:

- Eje 1. Orientacion: comprende las actuaciones de informacion, orientacién
profesional, motivacién, asesoramiento, diagndstico y determinacion del perfil
profesional y de competencias, disefio y gestion de la trayectoria individual de
aprendizaje, busqueda de empleo, intermediacién laboral y, en resumen, las

actuaciones de apoyo a la insercion de las personas beneficiarias.

- Eje 2. Formacidn: incluye las actuaciones de formacién en el trabajo, dirigidas al
aprendizaje, formacién, recualificacion o reciclaje profesional y de formacién en
alternancia con la actividad laboral, incluidos los programas publicos de empleo y
formacién, que permitan al beneficiario adquirir competencias o mejorar su
experiencia profesional, para mejorar su cualificacién y facilitar su insercion
laboral, teniendo en cuenta la brecha digital existente y garantizando la atencién
presencial a la poblacidn que la padece.

- Eje 3. Oportunidades de empleo: incluye las actuaciones que tienen por objeto
incentivar la contratacién, la creacién de empleo o el mantenimiento de los
puestos de trabajo. También incluye las dirigidas a facilitar la movilidad geogréfica
o promover la contratacién en sectores de actividad diferentes de aquellos en los

gue se hubiera trabajado habitualmente.

- Eje 4. lgualdad de oportunidades en el acceso al empleo: comprende las
actuaciones dirigidas a los colectivos con mayor dificultad en el acceso o
permanencia en el empleo, con especial consideracién a la situacion de las
personas con discapacidad, de las personas en situacion de exclusion social, de las
personas con responsabilidades familiares, de las victimas del terrorismo y de las
mujeres victimas de violencia de género y otras formas de violencia contra la
mujer. lgualmente incluye la promociéon de la igualdad en el acceso al empleo,
entre mujeres y hombres en el acceso, permanencia y promocion en el empleo,

asi como la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral.

- Eje 5. Emprendimiento: comprende las actividades dirigidas a fomentar la
iniciativa empresarial, el trabajo auténomo y la economia social, asi como las
encaminadas a la generacion de empleo, actividad empresarial y dinamizacién e

impulso del desarrollo econdmico local.
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- Eje 6. Mejora del marco institucional: recoge las acciones, medidas y actuaciones
qgue van dirigidas a la mejora de la gestidén, colaboracién, coordinacién vy
comunicacion dentro del Sistema Nacional de Empleo y el impulso a su
modernizacién. Incluye como novedad un nuevo Programa Comun de
Transversalizacion de Igualdad de Género, que tiene como objetivo favorecerla e

integrarla en el disefio, desarrollo y evaluacidn de las politicas activas de empleo.

El Plan se sometera a una evaluacién en una doble vertiente, interna y externa, dirigida

en el seno del Sistema Nacional de Empleo.

23. Los representantes de los trabajadores pierden su

condicion durante la tramitacion de su despido

STSUD 25-4-23

El TS declara que los representantes legales de los trabajadores, que han sido despedidos
y han impugnado su despido, pierden su condicion. Por ello, es licito y no vulnera el
derecho a la libertad sindical no permitir el desempefio sus funciones hasta que haya un

pronunciamiento judicial firme.

Pérdida de la condicion de representante de los trabajadores

Los trabajadores de la empresa, afiliados un sindicato y miembros del Comité de
Empresa, son despedidos disciplinariamente e impugnan el despido solicitando sea

declarado nulo o subsidiariamente improcedente.

Durante la tramitacion del despido, solicitan el acceso al centro de trabajo para asistir a

las reuniones del Comité de Empresa y la empresa les deniega el acceso.

Los trabajadores consideran que se ha producido una vulneracion de su libertad sindical
e interponen demanda de tutela, que es desestimada tanto en la instancia como en
suplicacidn. El TSJ considera que la relacién laboral debe entenderse extinguida, sin
perjuicio de que si, con posterioridad, el despido se declara nulo pueda rehabilitarse la
condicion de representantes de los trabajadores. Los representantes interponen recurso

de casacidn para la unificacion de doctrina.

La cuestidn que se plantea consiste en determinar si los trabajadores, miembros del
comité de empresa que han sido despedidos disciplinariamente, tienen derecho a ejercer

como representantes de los trabajadores durante la tramitacion del procedimiento de
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despido. Y si la actuacién de la empresa impidiéndoles acceder a los locales de la

empresa vulnera el derecho a la libertad sindical.

El TS desestima el recurso y considera que no se ha producido vulneracién del derecho a

la libertad sindical en base a las siguientes consideraciones:

a) La legislacién vy la jurisprudencia limitan expresamente la garantia del ejercicio de las
funciones de representacién durante la fase de recurso (LRJS art.284 c) y LRIS art.297),
pero no se regula esta cuestion durante el curso de procedimiento, cuando todavia no se

ha declarado judicialmente la improcedencia o la nulidad del despido.

b) Tanto la doctrina del TS como la del TCo establecen el caracter constitutivo del despido
incluso en los supuestos de despido nulo. Considera que el despido rompe la relacidn
laboral y su restablecimiento solo tendra lugar cuando haya una readmisién regular.
Asimismo, recuerda que el ET art.68 establece que los miembros del comité de empresa
y los delegados de personal no pueden ser despedidos durante el ejercicio de sus
funciones ni dentro del afio siguiente a la expiracion de su mandato por causa de la
accion del trabajador en el ejercicio de su representacidén, pero si por despido

disciplinario.

c) El proceso idoneo para examinar una eventual vulneracion de libertad sindical hubiera
sido de despido, solicitando la adopcion de medidas cautelares, de entender que el
despido encubre una actuacién antisindical. Sin embargo, se optd por la modalidad de

tutela.

d) La negativa de acceso a las instalaciones de la empresa para ejercer las funciones
representativas se produjo con posterioridad a la decisién extintiva, de ahi la dificultad de

una peticion de medidas cautelares al tiempo de la demanda por despido.

e) Los trabajadores demandantes pudieron haber solicitado junto a la presentacion de la
demanda de tutela, la suspensién de los efectos del acto impugnado, asi como las demas
medidas necesarias para asegurar la efectividad de la tutela judicial que pudiera
acordarse en sentencia. No obstante, no consta que los demandantes solicitasen la
adopcién de medidas cautelares establecidas para el proceso de tutela no tampoco que

de las medidas reguladas en procedimiento de despido disciplinario.

f) La proteccién dispensada se ajusta a las exigencias de los convenios de la OIT sobre

proteccion de los representantes de los trabajadores (OIT Conv n2 87, 98 y 135).
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24. El reingreso una vez transcurrido el primer afo de
excedencia por cuidado de hijo no esta condicionado a la

existencia de vacantes

STSUD 26-4-23

La excedencia por cuidado de hijo garantiza un derecho incondicionado a Ia
reincorporacion en el mismo puesto de trabajo durante el primer ano, y en cualquier
puesto del mismo grupo profesional o categoria equivalente durante los dos siguientes,

con independencia de que existan o no vacantes en ese momento.

Reingreso en el sequndo v tercer afio de excedencia

Un trabajador en situacidon de excedencia por cuidado de hijo desde el 3-3-2014 solicita
adelantar al 10-6-2016 la reincorporacién al trabajo, inicialmente prevista para el 28-2-
2017. La empresa no accede a la solicitud por no existir vacantes, por lo que el trabajador
inicia un proceso de despido que es desestimado, tanto en instancia como en suplicacién,
por falta de accién de despido al no apreciarse en la empresa voluntad extintiva. El 23-2-
2017 reitera su solicitud de reincorporacion al trabajo que es rechazada nuevamente por
la inexistencia de vacantes. El trabajador presenta entonces demanda reclamando su
derecho a la reincorporacion, a la que anuda la solicitud de una indemnizacidn por dafios
y perjuicios, que es también desestimada en instancia y en suplicacidén por no existir una

vacante adecuada para su reincorporacion.

El trabajador recurre en casaciéon para unificacién de doctrina planteando la cuestidon
relativa a decidir si el derecho al reingreso en la empresa del trabajador en excedencia
por cuidado de hijo, una vez transcurrido el primer afio, esta condicionado a la existencia

de una vacante del mismo grupo profesional o categoria equivalente.

El TS recuerda que en caso de excedencia para cuidado de hijo, se diferencian dos casos
en cuanto a las condiciones de reingreso en la empresa pero con reserva, en ambos
casos, del puesto de trabajo (TS 21-2-13):

1. Reingreso durante el primer afio de excedencia: el trabajador tiene derecho a la

reserva de su puesto de trabajo.

2. Reingreso posterior al primer aino: la reserva queda referida a un puesto de trabajo del

mismo grupo profesional o categoria equivalente.
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En cualquiera de estos supuestos existe siempre reserva del puesto de trabajo, y en su
consecuencia, por imperativo legal, la empresa estd obligada a reservarlo, si bien durante
el primer afio la reserva es del mismo puesto de trabajo que el trabajador venia
desempeiiando, y una vez superado el primer afio, la reserva queda referida un puesto

de trabajo del mismo grupo profesional o categoria equivalente.

En cuanto a la accidn ejercitable ante la negativa de la empresa a reincorporar al
trabajador en excedencia por cuidado de hijos, el TS distingue dos situaciones, en

consonancia con la TS 23-9-13:

1. Si la empresa no contesta a la solicitud de reingreso del trabajador o la rechaza
alegando falta de vacantes que no suponen el desconocimiento del vinculo existente

entre las partes: el trabajador puede ejercitar la accién de reingreso.

2. Cuando se produce una negativa rotunda e inequivoca que implica el rechazo de la
existencia de la relacidon entre las partes: la accién que debe ser ejercitada es la de
despido.

En atencidon a estas circunstancias, el TS estima en parte el recurso de suplicacién y
declara el derecho del trabajador a la reincorporacidon en un puesto de trabajo de su

mismo grupo profesional o categoria equivalente.

25. El TSJ Galicia interpreta los requisitos de acceso al

complemento para reducir la brecha de género

STSJ Galicia 18-5-23

El TSJ de Galicia interpreta que el requisito de acreditar mas de 120 dias sin cotizacién
entre los 9 meses anteriores al nacimiento o adopcion del hijo y los tres afios posteriores
a la fecha (para hijos nacidos antes de 31-12-1994), exigido a los pensionistas hombres
para acceder al complemento para la reduccién de la brecha de género, esta referido a
periodos de cotizacidon y no de trabajo. Si el legislador hubiera querido referirse a un

paréntesis en el trabajo, lo habria redactado de otra manera.

Hombres beneficiarios de complemento por brecha de género

Un trabajador, nacido el 27-10-1957, tiene reconocida desde el 13-9-2021 una pensién
de jubilacién en el RGSS de 714,39 € (92,210% de la base reguladora). El beneficiario
tiene 2 hijos, uno nacido el 10-3-1980 y otro el 20-8-1986. La primera cotizacién
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acreditada es el 1-4-1991, posterior al nacimiento de sus hijos (1980 y 1986). Desde 1979
a 1988 presto servicios en buques de bandera de conveniencia sin obligacién de cotizar.

El trabajador solicita el complemento para la reduccidon de la brecha de género por el
nacimiento de sus dos hijos, que es denegado por el ISM al entender no acreditado que
su carrera profesional se haya visto interrumpida ni afectada por el nacimiento de sus

hijos.

El pensionista presenta demanda de Seguridad Social, que es desestimada e interpone

recurso de suplicacion ante el TSJ.

Para la resolucion de la cuestion el TSJ recuerda que para que los hombres puedan tener
derecho al reconocimiento del complemento por brecha de género, ademads de haber
causado una pensién contributiva de jubilacién o incapacidad permanente, es preciso
haber interrumpido o haber visto afectada su carrera profesional con ocasiéon del
nacimiento de sus hijos. Si son hijos nacidos antes del 31-12-1994, deben acreditarse mas
de 120 sin cotizaciéon entre los nueve meses anteriores al nacimiento y los tres afos
posteriores a dicha fecha y siempre que la suma de las cuantias de las pensiones
reconocidas sea inferior a la suma de las pensiones que le corresponda a la mujer (LGSS
art.60.1.b.123).

En el supuesto enjuiciado se trata de interpretar si la exigencia de tener mds de 120 dias
sin cotizacion entre los nueve meses anteriores al nacimiento y los tres afios posteriores
a dicha fecha se cumple por cuando se haya trabajado — en buques de bandera de

conveniencia — no se ha cotizado.

El TSJ entiende que la LGSS art.60 dice «cotizacién» no «trabajo», por lo que considera
qgue se refiere a periodos cotizados. Si el legislador hubiera querido referirse a un
paréntesis en el trabajo, lo habria redactado de otra manera-. Por lo tanto, el
demandante entre los 9 meses anteriores y los 3 afos posteriores a al nacimiento de sus

hijos tiene mas de 120 dias sin cotizacién (es mas, no tiene cotizacién alguna).

Por ello, el TSJ concluye que se han cumplido los requisitos para la obtencion del
complemento y tiene derecho al mismo, al no constar que la otra progenitora lo perciba.
No obstante, afiade que, aunque se considerase que trabajo es equivalente a cotizacion,
en el supuesto enjuiciado se llegaria a la misma conclusiéon respecto del segundo, ya que
el trabajo en buque finalizé el 17-7-1988 y habria mas de 120 dias en los tres anos

posteriores antes de comenzar a cotizar el 1-4-1991.
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En consecuencia, se estima el recurso interpuesto, revocando la sentencia de instancia.
Se reconoce el derecho a un complemento de 27 euros/mes por cada uno de los hijos
(cuantia correspondiente a 2021)

Nota. La sentencia no es firme y contra ella cabe presentar recurso de casacion ante el

Tribunal Supremo.

26. Entran en vigor las nuevas situaciones especiales de IT

relacionadas con la salud sexual y reproductiva

LO 1/2023, BOE 1-3-2023

El 1-6-2023 han entrado en vigor las nuevas situaciones especiales de IT para los casos de
menstruacién incapacitante secundaria, interrupcién del embarazo y ultimas semanas de

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

Nuevas situaciones especiales de incapacidad temporal

El 1-6-2023 entra en vigor la La LO 1/2023 por la que se crea la figura de la situacion
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 situaciéon 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 de sangre menstrual de cualquier tipo, pudiendo implicar sintomas como

dispareunia, disuria, infertilidad, o sangrados mas 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 prérroga.
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b) La situacién posterior a la interrupcion del embarazo, sea voluntaria o no, mientras
reciba asistencia sanitaria por el Servicio Publico de Salud y esté impedida para el trabajo.
Si la interrupcion del embarazo es debida a accidente de trabajo o enfermedad

profesional, tendra la consideracion de situacion de IT por contingencias profesionales.

Para el acceso a la prestacidén no se requiere periodo minimo de cotizacion. 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 gestaciéon de la mujer desde el dia primero de la semana 39, salvo que se

encuentre en situacién 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 prestacion por nacimiento y cuidado de menor, es
decir (LGSS art.178):

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

- Si tiene entre 21 y 26 afos: 90 dias dentro de los 7 afos inmediatamente

anteriores; o 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).

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 relacién con la prestacién por nacimiento y cuidado del menor, se
elimina el requisito exigido para el caso de acogimiento familiar, de que tenga este tenga
una duracion minima de un afio (ET art.45.1.d redacc LO 1/2023; RD 295/2009 art.2.1
redacc LO 1/2023; LGSS art.177 redacc LO 1/2023).
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27. Publicada la Estrategia Nacional de Impulso del Trabajo
Autéonomo (ENDITA) 2022-2027

SEEES Resol 24-5-23, BOE 1-6-23

Se ha publicado la Estrategia Nacional de Impulso del Trabajo Auténomo (ENDITA) 2022-
2027 aprobada por el Consejo de ministros de 21-6-2022. La Estrategia establece
medidas concretas de actuaciéon para impulsar el trabajo auténomo que se iran
desplegando en dos fases: 2022 a 2024 y 2025 a 2027.

Medidas de la ENDITA

La Estrategia Nacional de Impulso del Trabajo Auténomo (ENDITA) 2022-2027 recoge las
lineas de actuacion para impulsar a las personas trabajadoras auténomas y dar respuesta

a sus necesidades durante todo el ciclo vital de la actividad.

Para ello, la Estrategia Nacional de Impulso del Trabajo Auténomo 2022-2027 identifica 3

prioridades transversales:

1. Responder de modo efectivo a las necesidades de las personas que desarrollan trabajo

autéonomo:

2. Dimensionar el trabajo autdnomo como elemento clave en una economia regenerada

y sostenible
3. Reforzar el trabajo autdnomo para contribuir a la igualdad y a la cohesidn social.

Para la consecucion de estas tres prioridades transversales, se define un total de seis ejes
estratégicos que establecen los ambitos o areas generales de actuacién de la Estrategia,

en torno a los cuales se establecen unas lineas prioritarias de actuacién:
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Ejes Lineas de actuacién

e fomento del trabajo autonomo de calidad,
inclusivo y con derechos;

e Nuevo sistema de cotizacién a la
Seguridad Social y mejora de la
proteccion social del trabajo
auténomo;

e prevencién de riesgos laborales del
trabajo auténomo;

e apoyo a colectivos con dificultades de

1. Inclusion y cohesion social acceso al mercado de trabajo;

e mejora de la definicién juridica del
trabajador por cuenta propia y revisidon
de la normativa que regula su
actividad;

e mejora de la informacion disponible
sobre la situacién y necesidades del
trabajo auténomo en Espania.

e fomento del trabajo auténomo y del

2. Fijar poblaciéon al territorio a través del emprendimiento como herramienta de

trabajo auténomo desarrollo local.

3. Promover la digitalizacion y modernizacién del e apoyo a la actividad del trabajo auténomo
trabajo auténomo y del emprendimiento;
e impulso de la digitalizacién del trabajo
auténomo;

e modernizacidn del trabajo auténomo.

4. Por un trabajo auténomo sostenible e impulsar el desarrollo de iniciativas
emprendedoras vinculadas a los sectores
de la economia verde;

e apoyar la modernizacién de las
instalaciones y procesos de trabajo del
trabajo auténomo con independencia
del sector de actividad.

5. Impulsar la formacién especializada para el e fomento de la cultura de la formacidn a lo
trabajo auténomo largo de la vida en el trabajo auténomo,
mediante un nuevo sistema de formacion
profesional para el trabajo auténomo y el
impulso de las microcredenciales
universitarias para la recualificacion

profesional.
6. Garantizar la igualdad de género en el trabajo e proteccion y fortalecimiento de la
auténomo economia de los cuidados;

e potenciacidn de medidas que eviten el
abandono de la actividad profesional
tras la maternidad y que fomenten la
conciliacion profesional-familiar para
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los trabajadores y trabajadoras
auténomos;

e incentivos al trabajo auténomo de
mujeres y al empleo asalariado creado
por mujeres autonomas;

e fomento de las redes en las
trabajadoras auténomas.

En el marco de estos ejes y lineas de actuacién se establece un amplio nimero de
medidas y propuestas concretas, muchas de ellas transversales y, por lo tanto, presentes
en distintos ejes y lineas de actuacioén.

28. Publicada la Estrategia Espafola de Economia Social
2023-2027

Resolucion de 17 de mayo de 2023, de la Secretaria de Estado de Empleo y
Economia Social, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 11
de abril de 2023, por el que se aprueba la Estrategia Espafiola de Economia Social
2023-2027.

La Estrategia espafiola de economia social 2023-2027 ha sido elaborada con la
participacién de las organizaciones sindicales y representativas del sector y personas
expertas. Su objetivo es el fomento de la economia social para incrementar su
contribucién al desarrollo socioecondmico del Estado. La estrategia se divide en cuatro

ejes y 18 lineas de actuacion.

Estrategia economia social 2023-2027

Se ha publicado en el BOE la nueva Estrategia Espafiola de Economia Social 2023-2027,
elaborada con los principales agentes del sector, representantes de las CCAA,

organizaciones representativas del sector y personas expertas.

El objetivo de la estrategia 2023-2023 es el fomento de la economia Social para
incrementar su contribucion al desarrollo socioeconémico del Estado. Se impulsa vy
mejora de la competitividad y sus condiciones de actuacion en el mercado. lgualmente,
se fortalece la dimensién internacional de la economia social. La estrategia se divide en

los siguientes ejes estratégicos y lineas de actuacion:

Eje 1. Visibilidad y participacion institucional de la economia social. Sus lineas de

actuacidn son las siguientes:
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a) Linea de actuacion 1. Reforzar la visibilizacion de la Economia social a nivel

institucional y en el marco normativo.

b) Linea de actuacién 2. Impulsar el reconocimiento de la Economia social entre los

agentes sociales y la sociedad en su conjunto.

c) Linea de actuacion 3. Consolidar la presencia de la Economia social en la Agenda de las

instituciones internacionales.

d) Linea de actuacion 4. Promover la elaboracion y difusion de estadisticas relativas a la

Economia social.

e) Linea de actuacion 5. Impulsar andlisis para la medicién del impacto econémico y social
de la Economia social.

Eje 2. Mejora de la competitividad. Sus lineas de actuacién son las siguientes:
a) Linea de actuacion 6. Elevar los niveles de internacionalizacién de la Economia social.

b) Linea de actuacién 7. Aumentar la innovacién y la transformacién digital de la

Economia social.

c) Linea de actuacion 8. Impulsar la actualizacion de competencias y la recualificacién

profesional en la Economia social.

d) Linea de actuacién 9. Aumentar la cooperacidn intra e intersectorial de las empresas

y entidades de Economia social.

e) Linea de actuacion 10. Aumentar la transformaciéon verde de las empresas vy
entidades de Economia social.

Eje 3. Emprendimiento y sectores emergentes. Sus lineas de actuacion son las

siguientes:

a) Linea de actuacién 11. Aumentar la presencia de la Economia social en las nuevas

iniciativas de emprendimiento.

b) Linea de actuacién 12. Mejorar la integracién de la Economia social en el ecosistema

innovador y en el emprendimiento de base tecnoldgica

c) Linea de actuacién 13. Reforzar la posicién competitiva de la Economia social en los

sectores emergentes.
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Eje 4. Sostenibilidad social y territorial. Sus lineas de actuacién son las siguientes:
a) Linea de actuacion 14. Avanzar en la igualdad de género en la Economia Social.

b) Linea de actuacion 15. Fomentar la igualdad de oportunidades en colectivos con

dificultades de acceso al empleo.
c) Linea de actuacién 16. Favorecer el relevo generacional en la Economia Social

d) Linea de actuacién 17. Impulsar la contribucién de la Economia Social a la cohesién

territorial y la despoblacion.

e) Linea de actuacidon 18. Apoyar la Responsabilidad Social Empresarial (RSE) y la

incorporacion de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) en la Economia Social.

La coordinacién de la Estrategia corresponde a la Direccién General de Trabajo
Auténomo, de la Economia Social y de la Responsabilidad Social de las Empresas. Por lo
que, a tal efecto, se creard un plan de coordinacién que se llevara a cabo dentro de la

actividad del Consejo Estatal para el Fomento de la Economia Social.

Por su parte, el seguimiento y evaluacion se llevara a cabo en el marco de la actividad del
Consejo Estatal para el Fomento de la Economia Social. El seguimiento se realizara con
frecuencia anual y en la evaluacion intermedia se planteardn las mejoras pertinentes de
cara a cumplir con los objetivos establecidos en |a estrategia.

Santiago Blanes Mompd.

Socio del Dpto. laboral de Tomarial Abogados y Asesores Tributarios
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