SELECCION DE JURISPRUDENCIA

(Del 1 al 15 de marzo de 2021)

¢ Tribunal de Justicia de la Unién Europea

e Tribunal Supremo

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA -GUiA-

El permiso parental no puede supeditarse al requisito de estar empleado en el momen-
to del nacimiento o la adopcion

Permiso parental. Normativa nacional que supedita la concesién del derecho a un permiso parental a la
ocupacién de un puesto de trabajo y a la afiliacion obligatoria del trabajador como tal al correspondiente
régimen de la seguridad social en la fecha de nacimiento del hijo. Denegacién de la concesién del derecho
a un permiso parental para ocuparse de sus gemelos debido a que no ocupaba un puesto de trabajo retri-
buido el dia en que estos nacieron.

Los Estados miembros pueden supeditar la concesion de un permiso parental a un periodo de trabajo o a una an-
tigledad, que no podra ser superior a 1 ano, y pueden exigir que el referido periodo sea continuado. Ademas, en
la medida en que una solicitud de permiso parental tiene por objeto obtener por parte de su demandante una sus-
pension de su relacion de trabajo, los Estados miembros pueden exigir que el periodo de trabajo previo sea inme-
diatamente anterior al comienzo del permiso parental. Por lo tanto, el Tribunal de Justicia concluye que el derecho
de la Unién no se opone a una normativa nacional que supedita la concesion del derecho a un permiso parental a la
ocupacion ininterrumpida, por el progenitor en cuestion, de un puesto de trabajo durante un periodo minimo de 12
meses inmediatamente anterior al comienzo de este permiso parental. Con respecto al requisito de la ocupacion por
el progenitor de un puesto de trabajo en el momento del nacimiento del hijo o de los hijos o de la acogida del hijo o
de los hijos que vayan a ser adoptados, el Tribunal de Justicia recuerda que el derecho individual de cada progenitor
trabajador a un permiso parental con motivo del nacimiento o de la adopcion de un hijo refleja un derecho social de
la Unién que reviste una especial importancia y que, por lo demas, se ha recogido en la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Union Europea. Por tanto, excluir a los padres que no trabajaban en el momento del nacimiento
o de la adopcién de su hijo equivaldria a limitar el derecho de estos progenitores a disfrutar de un permiso parental
en un momento posterior de su vida en el que ejerzan de nuevo un empleo y en el que lo necesitarian para conciliar
sus responsabilidades familiares y profesionales. Por ello, el Tribunal de Justicia concluye que un Estado miembro no
puede supeditar el derecho a un permiso parental de un progenitor al requisito de que este trabaje en el momento
del nacimiento o de la adopcién de su hijo.

(STJUE de 25 de febrero de 2021, asunto C-129/20)
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TRIBUNAL SUPREMO -GUIA-

Es nulo el Proyecto Tracker de Telepizza que obligaba a los repartidores a estar geolo-
calizados por medio de una app que debian instalar en su teléfono mévil personal

Telepizza. Proyecto Tracker. Obligacion de los repartidores, durante el desempefo de su actividad, de estar
geolocalizados por medio de una app que debian instalar en su teléfono moévil personal.

El proyecto empresarial impugnado vulnera el derecho a la privacidad de los afectados por el conflicto al no superar
el juicio de proporcionalidad, ya que podia acudirse a medidas de menor injerencia en los derechos fundamentales
de los trabajadores que, ademas, no implicarian intromision en datos de caracter personal -nimero de teléfono, di-
reccion de correo electronico, etc.—. No se cuestiona que la geolocalizacion por la que se va a tener un seguimiento
del pedido que debe entregar el repartidor al cliente no sea un método adecuado o idéneo a tal finalidad, sino que la
configuracion dada al mismo por la demandada no es conforme a derecho. Por tanto, no se esta negando que sea
una medida legitima para determinados fines 0 que con ella no se vaya a evitar un déficit comercial competitivo, en
un momento en el que, ciertamente, ese sistema de prestar el servicio al cliente se extiende en este y otros sectores,
sino, simplemente, que el que ella ha implantado no supera los criterios constitucionales ni legales, cuando existen
otras formas de ejecutar ese sistema que no sea ese. El test de idoneidad, desde la perspectiva de los derechos fun-
damentales, no es el que ha impedido superar el juicio de proporcionalidad, sino el test de necesidad, en el sentido
de que el medio o instrumento al que ha acudido la empresa para obtener aquel objetivo no es adecuado por existir
otros medios no invasivos. Es cierto que empresa y trabajador pueden pactar las condiciones que estimen oportu-
nas, que puedan afectar a las herramientas necesarias para el desarrollo de la actividad empresarial, pero aqui no se
esta analizando un pacto, sino un proyecto implantado unilateralmente por la empresa, del que, ademas de no haber-
se informado debidamente a la representacion legal de los trabajadores, estos discrepan porque, junto a lo anterior,
llega a establecer causas de suspension y extincion vinculadas a conductas del trabajador al margen de las exigencias
legales que deben seguirse a tal efecto. Asimismo, el hecho de que la aportacion por el trabajador del movil venga
acompafiada de una compensacion econdémica tampoco es elemento suficiente para interferir y dar por superado el
juicio de proporcionalidad y menos cuando las partes afectadas discrepan razonablemente del guantum asignado y
que la sentencia de instancia lo califica de insuficiente. No puede aceptarse que la aportacion por parte del trabaja-
dor de su movil personal sea lo mismo que si lo aporta la empresa, ya que en ese caso no estarian en juego derechos
de los trabajadores como los que aqui se estan debatiendo. Sobre todo, si a ello se le une lo que la sala de instan-
cia afiade como elemento que contribuye a la vulneracion del derecho a la proteccion de datos personales, como el
relativo a la falta de informacion a los trabajadores de los articulos 12 y 13 del Reglamento (UE) 2016/679. De igual
forma, no se ha dado la oportuna informacion sobre el mismo, incurriendo la empresa en abuso de derecho, al im-
ponerse en el proyecto efectos sobre el contrato de trabajo ante cualquier alteracion que el dispositivo pudiera sufrir
y no permitiera la conexion, trasladando al trabajador la responsabilidad hasta el punto de que pudiera llegar a sus-
pender la relacion laboral con pérdida de salario o, incluso, extinguirla, siendo insuficiente la compensacion econémi-
ca que, por la aportacion del terminal y de la conexion a internet, se determind por la empresa. Es este el marco en
el que la aportacion del movil desdibuja la ajenidad e incurre en un abuso empresarial. Por otro lado, la implantacion
del Proyecto Tracker ha incumplido los requisitos de informacion y consulta previa establecidos en el articulo 64.5 del
Estatuto de los Trabajadores (ET).

(STS, Sala de lo Social, de 8 de febrero de 2021, rec. nim. 84/2019)
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Estando prohibido en convenio colectivo el prorrateo de las pagas extraordinarias, su
abono por la empresa mes a mes no la exime, llegado el momento de devengo, de pagar
las correspondientes a verano y navidad

Sector de establecimientos sanitarios de hospitalizacién. Abono por la empresa de las pagas extraordi-
narias de forma prorrateada, pese a la prohibicidén establecida en convenio colectivo, que fija la obliga-
cion de pago en las fechas del 1 al 30 de junio (la de verano) y del 1 al 20 de diciembre (la de navidad).
Efectos.

Aungue el convenio colectivo no refuerce la clausula en cuanto a la consecuencia o los efectos de su eventual in-
cumplimiento, el hecho de que la empresa todos los meses incluya en la némina una cantidad como paga extra
no es suficiente ni para determinar la naturaleza de esa parte de la retribucién —que no puede depender de la cali-
ficacion unilateralmente dada por la parte deudora de la misma-, ni para justificar una actuacion contraria a lo es-
tablecido en el convenio colectivo. Si el marco normativo que rige la relacion contractual entre las partes determina
no solo que las pagas extras se abonen en dos momentos especificos del afo, sino que no pueden abonarse de
forma prorrateada, cabe partir de la asuncion de que la retribucion percibida mensualmente por la parte trabajadora
corresponde a conceptos salariales distintos de dichas pagas extraordinarias. Y tal asuncion es plenamente l6gica
cuando, ademas, la trabajadora y la empresa no han alcanzado acuerdo bilateral alguno —ni expreso, ni tacito— para
proceder de otro modo que no fuera el presumiblemente acorde al convenio. Por consiguiente, aun cuando el con-
venio no contenga una explicita regla que precise las consecuencias del incumplimiento de la prohibicion de prorra-
teo, lo que no cabe derivar de ello es que la instauracion unilateral del mismo pueda vaciar de eficacia y contenido
a la propia norma paccionada. La interpretacion de esta pasa por colegir que, a tenor de la misma, lo que cada
persona trabajadora percibe mes a mes no es, en ningun caso, retribucion por pagas extras solo porque tal sea la
calificacion que la empresa le otorgue. En consecuencia, la obligacion de pago de las dos pagas extras no puede
considerarse extinguida con los importes mensuales imputados por la empresa a la prorrata de las mismas. Voto
particular. En el caso analizado, el prorrateo se estuvo llevando a cabo desde el inicio de la relacion contractual,
sin oposicion por parte de la trabajadora, sin merma alguna del salario establecido por convenio colectivo y sin que
existiera ningun indicio que permitiera deducir incumplimiento de ninguna clase en relacion con el abono del salario,
salvo la comprobada desatencion a la prohibicion de prorrateo que establece el convenio. A falta de consecuencias
expresas previstas por el convenio, no puede establecerse como consecuencia de tal incumplimiento la necesidad
de volver a abonar lo que ya estaba abonado extemporaneamente. A falta de prevision convencional sobre los efec-
tos del incumplimiento de la prohibicion de prorratear las pagas extraordinarias, su abono prorrateado permitira al
trabajador exigir que se abone como establece el convenio, pero no el pago de nuevo de lo ya efectivamente abo-
nado. Tal como prevé el articulo 1.156 del Codigo Civil (CC), las obligaciones se extinguen por el pago; establecien-
do el articulo 1.126 del CC que lo que anticipadamente se hubiese pagado en las obligaciones a plazo no se podra
repetir. Y, aunque se pudiera pensar que la prohibicion de no prorratear las pagas extraordinarias que, en definiti-
va, constituyen pagos a cuenta la ha establecido el convenio, no en beneficio de ambas partes, sino en el exclusi-
vo beneficio del acreedor-trabajador, seria este el Unico facultado para consentir el pago antes de la llegada de su
vencimiento, pero en modo alguno la ausencia de tal consentimiento permitiria deducir que el pago no se hubiera
realizado. Tampoco puede compartirse que lo pagado mensualmente como «parte proporcional de paga extra» de
forma pacifica no responda a tal concepto y se convierta, por el incumplimiento empresarial del convenio, en salario
ordinario; menos aun cuando no consta que el resto de los conceptos salariales a los que la trabajadora tenia de-
recho no se hubieran satisfecho puntualmente.

(STS, Sala de lo Social, de 8 de febrero de 2021, rec. nim. 2044/2018)
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La excedencia por cuidado de familiares no incluye el supuesto de hijo de 9 anos que
necesita ayuda escolar para superar el curso

Excedencia por cuidado de familiares. Determinacion de si incluye el supuesto de hijo de 9 afios que nece-
sita ayuda para reforzar los contenidos trabajados en clase con el fin de obtener una calificacion positiva
que evite el riesgo de repetir curso.

La excedencia por cuidado de familiares (parrafo segundo art. 46.3 ET) requiere que el familiar por razones de edad,
accidente, enfermedad o discapacidad no pueda valerse por si mismo y no desempefe actividad retribuida. Estos
dos requisitos expresan la dificultad que tiene esta excedencia para poder aplicarse en el supuesto de hijo de 9 anos
que necesita ayuda escolar con vistas a no repetir curso. En primer lugar, no es facil encajar esta necesidad de ayuda
escolar en la expresion de que el familiar no pueda valerse por si mismo, salvo que se desvirtle y ensanche indebi-
damente esta Ultima expresion. Tampoco parece razonable interpretar la razon de «edad» de la excedencia por cuida-
do de familiares, en el sentido de que todos los hijos y, concretamente los mayores de 3 anos (a los menores de esa
edad, sin realizar ahora mayores precisiones, les es plenamente aplicable la excedencia por cuidado de hijos del pa-
rrafo primero art. 46.3 ET), sin excepcion, no pueden valerse por si mismos. Es claro que todos los menores de una
determinada edad no pueden valerse por si mismos en el sentido de que necesitan cuidados y la ley obliga a sus pro-
genitores a atenderlos. Pero no parece que sea este el sentido que se quiere dar a la edad, como razén de la impo-
sibilidad de valerse por si mismo, en la excedencia por cuidado de familiares. Si se hiciera esta interpretacion, seria
tanto como decir que todos, o casi todos, los hijos mayores de 3 anos podrian causar derecho a una segunda exce-
dencia, adicional a la potencialmente ya causada hasta los 3 anos, porque por razones de edad no pueden valerse
por si mismos. No cabe entender que sea esta la voluntad de la ley cuando ha limitado hasta los 3 afos la exceden-
cia por cuidado de hijo. No es razonable interpretar que el parrafo segundo del articulo 46.3 del ET permite cualquier
edad para el cuidado de hijo, estableciendo una regulacion contraria al limite de 3 anos del parrafo primero. Otra cosa
es que la razén para atender el cuidado de un hijo mayor de 3 afos sea no meramente la edad, sino las restantes cau-
sas enunciadas en el parrafo segundo del articulo 46.3 del ET (accidente, enfermedad o discapacidad), en cuyo caso,
el cuidado de hijo podria insertarse en el concepto de excedencia por cuidado de familiares de aquel parrafo segun-
do. Hay que tener en cuenta que la excedencia por cuidado de familiares se introdujo en el ET por la Ley 39/1999, en
Cuya exposicion de motivos se resaltaba la ampliacion del derecho a la reduccion de jornada y la excedencia a los tra-
bajadores que tuvieran que ocuparse de personas mayores y enfermas, en linea con los cambios demograficos v el
envejecimiento de la poblacion. Fue, asi, la voluntad del legislador a la hora de relacionar la edad con la imposibilidad
de valerse por si mismo, por lo que no se aprecia la existencia de razones para interpretar ahora la ley en un senti-
do distinto. En cuanto al segundo requisito que exige la excedencia por cuidado de familiares («y no desempefie ac-
tividad retribuida»), en nuestro ordenamiento esta prohibido el trabajo de los menores de 16 anos, por lo que cabria
entender que los menores de esa edad no pueden desempenar actividad retribuida. Pero no parece que sea este el
sentido de la incorporacion como requisito del no desempeno de actividad retribuida en el precepto legal. El precep-
to parte de la existencia de la opcion legal de realizar, o no realizar, actividad retribuida. Y los menores de 16 afios no
tienen legalmente esa opcion, sino que siempre estarian en la opcion de no realizar actividad retribuida. De alguna ma-
nera pasaria o que ya hemos visto con una determinada interpretacion de la palabra edad del parrafo segundo del
articulo 46.3 del ET. Anteriormente se ha descartado esa interpretacion que conduciria a que todos los hijos mayores
de 3 afios podrian dar derecho a la excedencia por cuidado de familiares. También ahora debe descartarse una in-
terpretacion de la exigencia de no realizar actividad retribuida que potencialmente se aplicaria a todos los menores de
16 anos. En definitiva, procede rechazar una interpretacion del término «edad» del parrafo segundo del articulo 46.3
del ET aislada de la finalidad y del contexto y antecedentes en que se introdujo. De conformidad con el articulo 3.1
del CC, ha de prevalecer una interpretacion finalista y sistematica, toda vez que no se puede interpretar debidamen-
te el término «edad» del parrafo segundo del articulo 46.3 del ET sin tener en cuenta el parrafo primero del precepto.

(STS, Sala de lo Social, de 5 de febrero de 2021, rec. nim. 2102/2018)
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La extincién del contrato de trabajo por incapacidad permanente total (IPT) que no va
a ser objeto de revisidn por mejoria antes de 2 afios no requiere legalmente comunica-
cion escrita del empresario al trabajador

IPT para la profesion habitual. Ausencia de previsidn de que la situacién de incapacidad vaya a ser objeto
de revision por mejoria que permita la reincorporacién al puesto de trabajo antes de 2 afios (art. 48.2 ET).
Demanda por despido improcedente al dar de baja la empresa a la trabajadora sin comunicacion escrita.

La legislacion vigente no impone al empresario ningun requisito formal de comunicacion o notificacion al trabajador en
el supuesto de extincion del contrato por incapacidad permanente del articulo 49.1 e) del ET, sin que se le exija, desde
luego, que deba seguir las formalidades requeridas por el articulo 55 del ET para el despido disciplinario. El hecho de
que exista la posibilidad de que el declarado en situacion de IPT pueda ser recolocado por la empresa no obliga a esta
a novar objetivamente el contrato, ofreciéndole la realizacion de otro oficio de tales caracteristicas, salvo que el orden
normativo aplicable asi lo dispusiere, cual no es el caso de autos. Tampoco la legislacion vigente exige expresamente
la denuncia o el preaviso en el supuesto de la extincion del contrato de trabajo por IPT (art. 49.1 e) ET), al contrario de
lo que ocurre en otros supuestos (por ejemplo, art. 49.1 ¢) ET), con independencia de que el trabajador siempre tendra
derecho a la liquidacion —a la que se refiere el art. 49.2 ET- de las cantidades adecuadas, teniendo el plazo de 1 afo
para reclamarlas (art. 59 ET) para el caso de que no se le hubieran abonado. En el presente caso, la trabajadora deman-
do ala empresa por entender que habia sido objeto de un despido verbal, solicitando la declaracion de improcedencia
del despido vy, subsidiariamente, la indemnizacion derivada de la STJUE de 14 de septiembre de 2016 (C-596/14, de
Diego Porras ). Tampoco consta que la resolucion del Instituto Nacional de la Seguridad Social hubiera sido recurrida
por la trabajadora —lo que tampoco alega esta, quien se limitd a afirmar en su recurso de suplicacion que la resolucion
no era firme en el momento en que la empresa la dio de baja en la Seguridad Social-y, no estando en el supuesto del
articulo 48.2 del ET, la IPT extingue el contrato de trabajo (art. 49.1 e) ET). La propia afirmacion de la trabajadora en su
recurso de suplicacion en el sentido de que hubo un despido verbal revela que ella misma parte de que hubo una de-
cision y una voluntad extintiva empresarial.

(STS, Sala de lo Social, de 3 de febrero de 2021, rec. nim. 998/2018)

Despido nulo de camarera de piso que trabaja en un hotel que ha subcontratado el ser-
vicio. Se aplican las condiciones salariales del convenio de la empresa contratista aun
cuando realice una actividad propia de la empresa principal

Camarera de pisos de hotel que tiene subcontratado el servicio de mantenimiento y limpieza de habitacio-
nes. Despido nulo. Determinacién del convenio colectivo aplicable a efectos de la categoria y del salario re-
gulador de las consecuencias derivadas del cese.

El vigente articulo 42 del ET no obliga a que los trabajadores de la empresa contratista o subcontratista tengan las
mismas condiciones salariales que las que tendrian de haber sido contratados directamente por la empresa princi-
pal, ni tampoco obliga a las empresas contratistas o subcontratistas a aplicar el convenio colectivo de la empresa
principal, aun cuando realicen obras o servicios propios de la actividad de dicha empresa. En el presente supuesto,
la actividad contratada con la cadena hotelera era el servicio de limpieza de las habitaciones. Esta actividad, aun
correspondiéndose con el nucleo central de una empresa hotelera, se puede licitamente subcontratar, siempre
que no se incurra en una ilicita cesion de trabajadores (art. 43 ET). Y, si se subcontrata, la regulacion legal vigente
no garantiza que los trabajadores de la empresa contratista tengan que tener las mismas condiciones retributivas
que las percibidas por los trabajadores directos de una empresa hotelera que no haya externalizado la limpieza de
las habitaciones. Por tanto, a los trabajadores de la empresa subcontratista se les tendré que aplicar el convenio
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colectivo aplicable a la empresa contratista o subcontratista. Convenio que, en principio, no sera el mismo que
se aplique a los trabajadores contratados directamente por —en nuestro caso— una empresa hotelera. Se pone
de relieve aqui la diferencia entre una empresa que explota directamente el hotel con sus propios trabajadores de
aquella otra empresa que no lo hace directamente, sino que subcontrata parte de su actividad (en nuestro caso,
la limpieza de las habitaciones). Debe aplicarse, por tanto, el convenio colectivo provincial para el sector de lim-
pieza de edificios y locales de la provincia de Sevilla y no el de hosteleria, ya que la empresa recurrente no realiza
actividades de alojamiento o de hospedaje de clientes, sino que se dedica a la gestion externalizada de lo que, en
los establecimientos que lo hacen con personal propio, se denomina «departamento de pisos». Voto particular.
Entender que el salario regulador de las consecuencias derivadas de la declaracion de nulidad del despido de la
trabajadora debe ser el convenio de limpieza y no el de hosteleria, por el que se habia regido hasta la fecha, es
claramente discriminatorio. Se hace necesario en el caso, atendiendo a las circunstancias expresadas, juzgar con
perspectiva de género. La perspectiva de género proclamada por el articulo 4 de la Ley organica 3/2007 refuerza
que, al caso concreto, sea aplicable el convenio colectivo de hosteleria y no el de limpieza, como contrariamente
ha entendido la sala en su voto mayoritario; decision que es contraria al principio de igualdad efectiva que nuestro
ordenamiento consagra y aboca al colectivo externalizado a la precariedad de las condiciones laborales, al deno-
minado «dumping social», inadmisible en un Estado social y democratico de derecho.

(STS, Sala de lo Social, de 12 de febrero de 2021, rec. nim. 2839/2019)

Jubilacién anticipada por causas no imputables al trabajador. Las causas de extincién
del contrato ex articulo 207.1 d) de la Ley general de la Seguridad Social (LGSS) son nu-
merus clausus, por lo que no cabe su ampliacién por interpretacion analdgica

Jubilacion anticipada. Causas no imputables al trabajador. Sentencia que estima la demanda de extin-
cion del contrato de trabajo con base en el articulo 50.1 b) del ET por incumplimiento de la empresa en
el pago puntual de los salarios, siendo esta, 2 afios después, declarada en concurso. Determinacion de
si las causas de extincidn del contrato que se contienen en el articulo 207.1 d) de la LGSS son exclusi-
vas y cerradas o si, por el contrario, cabe hacer una ampliacion de las mismas por medio de la interpre-
tacién analdgica.

El texto de la vigente norma legal halla sus antecedentes en el articulo 161 bis de la anterior LGSS, incorporado por
la Ley 40/2007 y posteriormente modificado por la Ley 27/2011. Tanto entonces como ahora, el legislador pretende
avanzar la posibilidad de acceso a la jubilacion anticipada —respecto de la que obedece a la voluntad del interesado
(art. 208 LGSS)- en los casos en que la persona trabajadora pierda su empleo por causa ajena a su voluntad. Esa mi-
noracion de la edad de jubilacion se halla estrictamente vinculada a la concurrencia de la circunstancia que constituye
el elemento esencial de la propia institucion juridica: la involuntariedad del cese. Ahora bien, el precepto no equipara a
ello cualquier supuesto de desempleo, sino que efectlia una clara concrecion de los supuestos en que, «a estos efec-
tos» [sic], se reconoce la existencia de una situacion de «reestructuracion empresarial que impida la continuacion de la
relacion laboral». Por consiguiente, la ley excluye todas las demés situaciones que dan lugar a la extincion del contrato
de trabajo y también obedecen a causa no imputable al trabajador. Y, en este punto, tampoco cabe incluir los incum-
plimientos contractuales del empresario —como son 10s que sirven para el gjercicio de la accion del art. 50 ET, de la
que se trata en el presente caso—-. Sostener lo contrario llevaria a desdibujar la finalidad buscada por el legislador que
expresa y taxativamente ha querido centrar de forma limitada y estricta en la posibilidad de acceso a la jubilacion anti-
cipaday, para ello, ha definido un concepto, elaborado ad hoc, como es el de la «reestructuracion empresarial», fijan-
do y concretando el contenido y alcance del mismo. Revocacion de la sancion por temeridad impuesta por el Juzgado

>

www.laboral-social.com 6

«Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacioén publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacién del Centro de Estudios Financieros, CEF, salvo
excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algin fragmento de esta obra (www.conlicencia.com; 91 702 19 70/ 93 272 04 47)».


http://www.laboral-social.com/
http://www.laboral-social.com/
https://www.cef.es/
https://www.cef.es/
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ062194.pdf

>

de lo Social tras calificar de fraudulenta o temeraria la demanda. No puede compartirse la argumentacion de la magis-
trada de instancia de que la parte actora hubiera sido advertida de «la literalidad de la norma y de que su pretension
no tenia cabida en ella», puesto que no es dable amparar la calificacion de temeraria de la pretension en lo que para el
juez puede parecer evidente de la lectura de la ley. El derecho de los ciudadanos al acceso a los tribunales no se halla
mermado por la claridad de la norma sustantiva que resulte aplicable. Es obvio que quien acude a la via judicial en de-
manda de justicia lo hace desde una comprension distinta de dicha norma que la que, a la postre, tenia quien juzgé en
instancia. Siendo ello asi, o que procedera sera la desestimacion de sus pretensiones, mas no la negacion de la tu-
tela que parece desprenderse de la consideracion de que demandar en tal caso es temerario, abusivo o fraudulento.
La funcion de jueces y tribunales es interpretar las leyes y el contenido v finalidad de estas sera el que resulte de dicha
labor de interpretacion y aplicacion.

(STS, Sala de lo Social, de 10 de febrero de 2021, rec. num. 3370/2018)

Trabajadores fijos discontinuos de hosteleria con salario diario. La duracién de la pres-
tacion por desempleo debe calcularse aplicando (por analogia) el coeficiente multipli-
cador del 1,61 sobre los dias efectivamente trabajados

La proteccion por desempleo. Trabajadores fijos discontinuos de hosteleria con salario diario en cuya co-
tizacidn se incluye la parte proporcional de vacaciones, fiestas no recuperables y descansos semanales.
Aplicacién por analogia al periodo de ocupacion cotizada del coeficiente multiplicador del 1,61 sobre los
dias efectivamente trabajados (tal y como se establece para los fijos discontinuos de los sistemas especia-
les de frutas y hortalizas e industrias conserveras —Orden de 30 de mayo de 1991-).

La expresion «periodos de ocupacion cotizada», empleada en el articulo 269.1 de la LGSS, no puede interpretarse
en un sentido tan restrictivo que resulte equivalente a dias efectivamente trabajados, por cuanto, respecto de los tra-
bajadores fijos discontinuos a los que se refiere la orden mencionada, el articulo 6 de esta considera como cotizado,
por cada dia de trabajo real y efectivo, 1,33 dias 0 1,61 dias, segun que la jornada se desarrolle, respectivamente, de
lunes a sabado o de lunes a viernes, y ello es asi porgue a los dias de descanso —por los que también se cotiza— dan
derecho los dias efectivamente trabajados. Prueba de ello es que, si se multiplican los 275 dias al afo que puede tra-
bajar, como maximo, un operario fijo (resultantes de restar de los 365 dias naturales del afio 52 domingos, 12 festivos
y 26 dias de periodo vacacional, ya que los 4 domingos de este periodo estan incluidos en los 52 antes expresados)
por el coeficiente 1,383, se obtiene como resultado precisamente los 365 dias antes senalados, y no hay razon alguna
para no computar, tanto a efectos de carencia para alcanzar derecho a la prestacion como a efectos de ser tenidos
en cuenta para determinar la duracion de aquella, esos dias, pues por ellos se ha cotizado. Por tanto, la solucion al-
canzada para el colectivo al que se dirigia la mencionada orden ministerial se ha de extender, conforme al articulo 4.1
del CC, a los supuestos facticos andlogos en los que existe identidad de razdn, debiendo ofrecerse idénticas solu-
ciones normativas y jurisprudenciales, como sucede con los estibadores portuarios, colectivo del que ya se concluyé
que, «si el salario diario cobrado por el estibador portuario, 5 dias a la semana, incluye la parte proporcional del sala-
rio del sébado y del domingo de esa semana y la parte proporcional del salario de los dias festivos y de las vacacio-
nes, resulta que la cotizacion por el salario de ese dia, también, incluye la de los dias que se le pagan prorrateados,
lo que supone que cotiza por ellos, razdn por la que los mismos se deben computar para calcular el periodo de ocu-
pacion cotizada que acredita».

(STS, Sala de lo Social, de 3 de febrero de 2021, rec. nim. 4502/2018)
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El grado de discapacidad puede retrotraerse a la fecha de la solicitud inicial cuando se
trata de dolencias congénitas que no han cambiado, pero que alcanzan un grado supe-
rior como consecuencia de la alteracion normativa del baremo

Grado de discapacidad. Persona afectada de sordomudez congénita que tras obtener certificado acredita-
tivo de su condicién de minusvalida en 1979 y serle reconocido un grado de minusvalia del 42 % en 1992
solicita, una vez vigente el Real Decreto 1971/1999 que reconoce un porcentaje superior por las mismas
dolencias al alterar normativamente el baremo (69 %), la retroaccidn de efectos a la fecha del nacimiento o
del reconocimiento inicial en 1979.

Ha de senalarse que el grado de discapacidad de la actora nunca ha sido revisado, pues ello solo procede en los
casos de agravacion o mejoria y en los de error de diagndstico. No cabe cuando, como es el caso, simplemente se
trata de aplicar el nuevo baremo establecido para la valoracion de las minusvalias manteniéndose inalteradas las limi-
taciones. Por lo tanto, en el supuesto analizado, el grado de discapacidad de la demandante del 69 % (conforme al
RD 1971/1999) solo actualiza conforme a la vigente normativa el grado de discapacidad reconocido el 8 de abril de
1992, produciendo plenos efectos a partir de la primera solicitud en 1979. En esta linea hay que recordar que el arti-
culo 57.3 de la Ley 30/1992 (LRJAP y PAC) dispone, como excepcion a la regla general que establece de eficacia de
los actos desde la fecha en que se dicten, que «excepcionalmente, podra otorgarse eficacia retroactiva a los actos
cuando se dicten en sustitucion de actos anulados, y, asimismo, cuando produzcan efectos favorables al interesa-
do, siempre que los supuestos de hecho necesarios existieran ya en la fecha a que se retrotraiga la eficacia del acto
y esta no lesione derechos o intereses legitimos de otras personas».

(STS, Sala de lo Social, de 9 de febrero de 2021, rec. nim. 2382/2019)
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