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LA PROHIBICION DE DESPEDIR EN SITUACIONES DE EMERGENCIA: DEL COVID-19 A LA GUERRA EN
UCRANIA

Yolanda Valdeolivas Garcia - Of Counsel

1. Antecedentes: los ERTE-COVID y ERTE pospandemia

El articulo 2 del RDL 9/2020, que adoptaba medidas laborales complementarias para paliar los
efectos derivados de la COVID-19, vino a incorporar, como elemento excepcional en nuestro
ordenamiento y coherente con la excepcionalidad del presupuesto contemplado, la comGnmente
conocida como prohibicion de despedir en caso de ERTE-COVID. Se expresaba literalmente
sefalando que no podian entenderse como justificativas del despido las causas (fuerza mayor o
ETOP) que sirvieran de amparo a la suspension o reduccion de jornada adoptada por ERTE durante
los seis meses siguientes a la reanudaciéon de la actividad. Prevision que, recuérdese, se
compadecia con las exoneraciones de cuotas empresariales ya previstas para los ERTE-COVID por
RDL8/2020, de modo que dicha condicién de mantenimiento del empleo para las empresas parecia
el correlato natural de ese previo apoyo publico, considerando que la obtencién de beneficios en
la cotizacion a la Seguridad Social justificaba la exigencia de un tiempo razonable para permitir que
las medidas subvencionadas se mostraran eficaces para superar la situaciéon que justificd su
adopcion. De ahi la légica consecuencia de devolucién de las cuotas exoneradas, a la que se vino
a sumar, como se dice, la prohibicion de despedir, que anadia exigencia al mantenimiento de
empleo durante la vigencia del ERTE y seis meses después.

En este sentido, a la consecuencia esperable y consolidada en nuestro sistema laboral de reintegro
de los incentivos percibidos por la empresa cuando esta incumple las condiciones de disfrute de
tales ayudas, se sumd otra de caracter contractual que afectaba al eventual despido, evitando la
acreditacién de su causa en alguna de las razones justificativas de la adopcion del ERTE
subvencionado. Pero lo que no se aclaraba legalmente, y fue objeto de conocido debate dentroy
fuera del ambito judicial, pendiente de resolverse en unificacién de doctrina, es la calificacién que
merece el despido contrario a esa garantia de empleo, oscilando entre la improcedencia, por
inexistencia de causa, y la nulidad, por considerarse una prohibicién cuya elusién debe
interpretarse como fraude de ley.

Debate que bien podria tenerse por superado para la actual regulacion de los ERTE pospandemia,
ex articulos 47y 47 bis del Estatuto de los Trabajadores en su actual redaccion fruto de la reforma
laboral operada porRDL 32/2021, pues en aquellos preceptos, como se vera enseguida, no hay una
explicita prohibicién de despedir o, por decirlo mejor, garantia de mantenimiento del empleo con
eventuales efectos contractuales. Solo la DA 442 de la Ley General de Seguridad Social se refiere a
ese compromiso, y lo hace como condicién para consolidar las exenciones a la Seguridad Social
disfrutadas en el ERTE, esto es, como requisito que evita el reintegro del importe de las cotizaciones
de cuyo pago resulté exonerada la empresa, sin derivarse consecuencia alguna sobre la eventual
calificacion del despido efectivamente realizado, valorable por el érgano judicial sin mas
especialidad o prevision adicional a las reglas comunes sustantivas y procesales de calificacion
juridica del despido y sus efectos.
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2, Los ERTE por razén de la guerra en Ucrania

Elarticulo 44 RDL6/2022, dirigido a paliar los efectos econémicos y sociales derivados de la guerra
en Ucrania, incorpora especificas medidas laborales, orientadas a la proteccion del empleo en las
empresas afectadas por dichas circunstancias que, aun coyunturales, se presuponen graves y
requeridas de apoyos extraordinarios. Como en el caso de la pandemia, se trata de una situacion
de duracion incierta con efectos nocivos sobre la actividad empresarial y el empleo, aun sin
responderse a la misma con instituciones juridicas especificas ni modificar las genéricas reglas
aplicables en las circunstancias ordinarias, sin perjuicio de cuanto sigue. Asi, finalizados
definitivamente a 31 de marzo de 2022 los ERTE de pandemia en sus diferentes versiones (tras la
Gltima prérroga operada por RDL 2/2022), el legislador elude regular un nuevo ERTE especial por
causa de la invasién de Ucrania, confirmando que el ERTE ordinario resulta cauce suficiente y
adecuado para superar las consecuencias econémicas y sociales de esta situacién extraordinaria.

Por ello, se remite a los recursos ya disponibles en el ambito laboral, sin necesidad de articular
modelos ad hoc, asegurando medidas que prioricen la flexibilidad laboral interna frente a la
extincion de los contratos de trabajo, alineadas con lo que fue sefia de identidad durante la crisis
pandémica en el modelo desplegado a través de los ERTE COVID. Estrategia que subsiste, como
confirman las reglas incorporadas en la reforma laboral, aun con incentivos de cuantia inferior, en
general, para empresas y trabajadores. Porque se sigue priorizando, también ahora para este
concreto contexto de guerra, la suspensién de los contratos de trabajo o reduccién de la jornada
laboral mediante férmulas de regulacion temporal de empleo frente al despido objetivo, obligando
al empleador a un compromiso de mantenimiento del empleo que se desenvuelve en dos
situaciones y respecto de sujetos distintos: i) empresas que perciban ayudas directas previstas en
la norma; y ii) empresas acogidas a ERTE ordinario. La solucién parece, pues, congruente con el
régimen nacido en los denominados ERTE COVID, reproduciendo igualmente alguna de las
ambigiiedades e interpretaciones dispares que aquellos provocaron, a las que se ahaden ahora
otras nuevas.

= Compromiso de empleo en las empresas beneficiarias de ayudas directas por causa de
la guerra

Esta primera garantia de empleo excluye expresamente en tales empresas considerar
causa objetiva de despido, hasta 30 de junio de 2022, la relacionada con el eventual
incremento de los costes energéticos y lleva aparejada la consecuencia de reintegro de las
ayudas percibidas. Las empresas beneficiarias no tienen por qué estar afectadas por un
ERTE, marco donde se ha estandarizado desde la pandemia el compromiso de empleo, ni
se impide la posible acreditacion y justificacién de causas objetivas de despido en las no
acogidas a estas ayudas, ajenas a la prohibiciéon de despedir, porque lo que pretende
evitarse es simultanear ese doble mecanismo de ajuste frente a la crisis: despido y
obtencién de ayudas econémicas.

Pero es que, ademas, no se trata de una prohibicién absoluta de despedir, pues se limita
a la causa derivada del aumento de los costes energéticos, dejando a salvo otras razones
aun vinculadas a los efectos econémicos y sociales de la guerra en Ucrania. Ello permite
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apreciar cierta incongruencia entre la causa justificativa de la obtencién de las ayudas y la
consecuencia juridica de su devolucién en caso de despido, porque el efecto se liga
exclusivamente al fundado en el sobrecoste energético, aun cabiendo ayudas en relacion
con el incremento de otros precios no ligados a la energia o con la crisis de suministros
también derivada de la situacién de guerra. La norma podia haber sido, pues, mas invasiva
en la prohibicién de despedir, aplicando igual consecuencia al disfrute de cualesquiera
ayudas, pero su acotacién abre una posible via de escape para desvincular la causa del
despido del coste energético, sin perjuicio de su exigible estrecha relacién con la guerra
conforme al criterio finalista de las ayudas. Es decir, si el coste energético provoca efectos
ETOP, estos no pueden servir para acreditar un despido, pero si idénticos efectos derivan
de cualquier otra circunstancia demostrativa de la dificultad en la empresa perceptora de
ayudas, la prohibicion de despedir se desvanece.

Finalmente, la norma hace referencia a la condicion de mantenimiento del empleo a las
ayudas directas, lo que puede generar dudas sobre su alcance, dado los diversos tipos de
incentivos econémicos que contiene el RDL, en forma de subvenciones o créditos, muchas
de las cuales reciben ese calificativo de directas. Asi, habra de estarse a la denominacion
normativa. En este sentido, aunque el adjetivo “directas” pudiera parecer mas restrictivo
que la sola alusién a ayudas publicas o recursos plblicos, la lectura del texto legal apenas
deja resquicio para excluir de la devolucion algin beneficio econémico.

= Compromiso de empleo en las empresas acogidas a ERTE ordinario por causa de la
guerra en Ucrania

El RDL 6/2022 dispone otra medida de aparente identidad a la recién analizada, pero
prevista para las empresas acogidas a un ERTE del articulo 47 del Estatuto de los
Trabajadores, ya de reduccion de jornada, ya suspensiva de contratos de trabajo y por
causas ETOP o fuerza mayor temporal relacionadas con la invasion de Ucrania, y si
beneficiarias de apoyo publico. Esas empresas afectadas por tal regulacién temporal de
empleo “no podran utilizar” las causas justificativas del ERTE para realizar despidos. Inicial
identidad de prohibicién de despidos por los beneficiarios de recursos piblicos que no
oculta la diversa expresion legal, ni las diferencias en los sujetos afectados, las
consecuenciasy el plazo de vigencia de la medida. También aqui la literalidad de la norma
plantea incégnitas: el propio concepto de apoyo publico que es presupuesto de la
devolucion que, sin duda, lleva aparejado elincumplimiento de la prohibicién de despedir,
sobre cuya duracion se guarda silencio y, sobre todo, la expresion entrecomillada utilizada
para impedir el despido, diversa de los términos cominmente empleados en los
compromisos de empleo aplicados en los ERTE de pandemia y subsistentes en los
ordinarios pospandemia.

Sobre los efectos del incumplimiento y plazo, el silencio legal puede superarse con una
tacita remision al régimen comin de los ERTE, en cuyo marco actla la previsién, aun
abriéndose un nuevo foco de inseguridad juridica. De ser asf, la norma no tendria mas
objeto que reconocer de modo explicito pero prescindible las relacionadas con la guerra en
Ucrania como causas justificativas de una regulaciéon temporal de empleo, sin reproducir
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ni modificar sus reglas, en cuyo caso la consecuencia delincumplimiento de la prohibicién
de despedir durante los seis meses siguientes a la finalizacion del ERTE seria el reintegro
de las exenciones aplicadas a las cuotas sociales. Conclusiéon consecuente con el
fundamento de la medida antevista: el ERTE comporta apoyos plblicos en forma de
reduccion de cotizaciones y, ya se dijo, quieren evitarse despidos en empresas receptoras
de recursos piblicos destinados a superar sus crisis con medidas alternativas.

Pero cabe otra opcion: al margen del elocuente aviso a las empresas y el efecto disuasorio
enrelacion con el despido, ;quiere la redaccién legal atribuir un tratamiento realmente mas
riguroso al mantenimiento del empleo en el ERTE causado por la guerra en Ucrania? La
expresion “no podran utilizar estas causas para realizar despidos” respecto de la
contenida en los arts. 47 y 47 bis ET (“mantenimiento del empleo de las personas
afectadas”) permite cuestionar si la invasion de Ucrania transformay agrava la calificacion
del despido adoptado tras un ERTE, en los discrepantes términos judiciales anticipados,
para sostener que los despidos por causas relacionadas con la guerra justificativas del
ERTE con bonificacién de cuotas se quieren nulos, valorando el despido como una decisién
empresarial contra legem o en fraude de ley.

La técnica legislativa adolece de una ambigiiedad e indefinicién aparentemente buscadas
alaluz del aludido debate judicial, obviando una buena ocasién para aclarar la calificacion
del despido. Ambigiiedad que suscita inseguridad juridica ante las posibles
impugnaciones judiciales de los trabajadores despedidos. Sigue abierta, pues, la
interpretacion hasta sentarse criterio jurisprudencial, tras las esperables lecturas opuestas
de empresas y Administracion.

En todo caso, no parece suficientemente justificado ese eventual mayor rigor para el ERTE
adoptado por causas relacionadas con la invasiéon de Ucrania, ni razonable, en general,
establecer una suerte de automatismo entre el incumplimiento del compromiso de empleo
y la calificacién de nulidad o improcedencia del despido objetivo dentro de los seis meses
siguientes a la finalizacion del ERTE. El ERTE ordinario, en el que se integra el causado por
la invasion, solo condiciona expresamente a la garantia de empleo la consolidacién de los
beneficios de cotizacién anudados a aquel, como prueba el hecho de que los ERTE no
bonificados quedan al margen de dicho compromiso. Asi, cuando se obtienen beneficios
de cotizacién, el despido debiera ser susceptible de calificarse como procedente,
improcedente o nulo en funcién de la acreditacién o no de causa legal y, por tanto, de la
interpretacion judicial de las reglas estatutarias y procesales aplicables a las
circunstancias del caso, asumiendo que la existencia o no de justa causa para despedir es
independiente del posible reintegro de las ayudas que, ahora si, es un efecto ope legis. Si
en los ERTE COVID se establecia como medida extraordinaria el compromiso de la empresa
de mantener el empleo en el plazo de seis meses desde la reanudacién de la actividad, con
las aludidas discrepancias judiciales, tal medida excepcional ya no se expresa en los ERTE
ordinarios mas que para justificar la devolucién de las ayudas, de modo que vincular
devolucion e inexistencia de causa de despido mereceria mayor claridad legal o la expresa
calificacion de los ERTE de guerra como un nuevo régimen excepcional de regulacion
temporal de empleo.



Pérez-Llorca

Por lo demas, el compromiso de mantenimiento del empleo deja a salvo circunstancias
acreditativas de causas objetivas ajenas a las justificativas del ERTE y no relacionadas con
la invasion, asi como de trabajadores no afectados por el ERTE o de empresas no acogidas
a apoyo publico. Precisamente en relacion con el concepto de “apoyo puablico”, vuelven a
suscitarse dudas. En los ERTE ordinarios, el apoyo remite basicamente a las exenciones en
la cotizacidn, pero la utilizacién de esa expresidn en el contexto del RDL, que omite toda
alusién a exenciones, cuestiona si quedan afectadas otras medidas asi calificadas
precisamente en la norma (créditos extraordinarios, por ejemplo), amplificando la
prohibicién de despedir. Desde luego, el término apoyo plblico permite introducir algo
distinto de meros beneficios en materia de cotizaciéon y de ayudas directas que usa el
primer parrafo del art. 44, en otro nuevo foco de incertidumbre que ademas nos situaria,
para producir efectos laborales, fuera del marco juridico-laboral.

3. Como conclusién, mas dudas

A la vista de lo expuesto, cuesta extraer una lectura coherente e integrada de las dos garantias del
empleo previstas en el RDL 6/2022, mas alla del reiterado mensaje a las empresas que atraviesen
por dificultades derivadas de los efectos econdmicos y sociales de la guerra en Ucrania de utilizar
los mecanismos de flexibilidad interna frente a los ajustes de plantilla y, en todo caso, de no
solapar ambos recursos cuando se perciben ayudas publicas. Si el incumplimiento de la
prohibicién de despedir conlleva en la primera medida el reintegro de las ayudas, la segunda omite
ese efecto, aun implicito en el régimen propio del reiterado articulo 47 del Estatuto de los
Trabajadores en relacion con la DA 44.10 de la Ley General de Seguridad Social; por ello, su objetivo
puede ser, mas claramente, prohibir en las empresas incursas en regulacién temporal de empleo
la utilizacion del despido por causas relacionadas con la guerra, vinculando al 6rgano judicial a
tenerlo por nulo y sin efectos, independizando las reglas comunes de los ERTE de esta medida
extraordinaria prevista para las consecuencias de la invasion de Ucrania. De nuevo, habra que estar
atento a la doctrina judicial para superar las deficiencias normativas que, probablemente mas
intencionadas que casuales, dejan un espacio de inseguridad juridica que no favorece la confianza
de los operadores socioecondmicos en las técnicas disefiadas para la recuperacion de esta
situacion de crisis.
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Novedades legislativas durante los meses de febrero, marzo y abril 2022
Espafia

1. Resolucion de 3 de febrero de 2022, del Congreso de los Diputados, por la que se ordena la
publicacion del Acuerdo de convalidacion del Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de
medidas urgentes para la reforma laboral la garantia de la estabilidad en el empleo y la
transformacion del mercado de trabajo.

2. Real Decreto-ley 2/2022, de 22 de febrero, por el que se adoptan medidas urgentes para la
proteccion de los trabajadores auténomos, para la transicion hacia los mecanismos estructurales
de defensa del empleo, y para la recuperacion econémica y social de la isla de La Palma, y se
prorrogan determinadas medidas para hacer frente a situaciones de vulnerabilidad social y
econdémica.

El primer grupo de estas ayudas tiene como objetivo facilitar la reactivacién de la actividad de los
auténomosy, de forma analoga a lo que se hizo a partir de octubre, se establecen exoneraciones
en las cotizaciones sociales durante los proximos cuatro meses. En concreto, a los trabajadores
auténomos que venian percibiendo hasta ahora las prestaciones extraordinarias asociadas a la
pandemia del Real Decreto-ley 18/2021, se les aplicard una exoneracion de su cotizacion a la
Seguridad Social del 90% en marzo, del 75% en abril, del 50% en mayo y del 25% en junio. Para
recibir estas exoneraciones en la cotizacién, los trabajadores auténomos deberan permanecer en
alta en el correspondiente régimen especial de la Seguridad Social hasta el 30 de junio de 2022.
El segundo grupo de ayudas esta enfocado a auténomos que afrontan situaciones especiales: por
un lado, a los afectados por la suspensién de actividad por la pandemia y, por el otro, a aquellos
perjudicados por la erupcién volcanica en La Palma. En el caso de aquellos auténomos que tengan
una suspension temporal de toda la actividad como consecuencia de resolucion de la autoridad
competente como medida de contencién de la propagacién del virus COVID-19, recibirdn una
prestacion extraordinaria, por una cuantia del 70% de la base minima de cotizacién. También
contaran con exoneracion de las cuotas a la Seguridad Social, aunque el periodo se le contara como
cotizado. Serd compatible con ingresos del trabajo por cuenta ajena hasta 1,25 veces el SMI.

Prorroga ERTE-COVID. Asimismo, en la Disposicion adicional primera se regula la transicion a los
nuevos expedientes de regulacion temporal de empleo de los articulos 47 y 47 bis del Estatuto
de los Trabajadores, en virtud de la cual los ERTE vigentes a la fecha de entrada en vigor de este
real decreto-ley, se prorrogaran automaticamente hasta el 31 de marzo de 2022. Asimismo, se
prorrogaran hasta el 31 de marzo de 2022 los ERTE vigentes a la fecha de entrada en vigor de este
real decreto-ley y que hubiesen sido autorizados con base en lo dispuesto en los articulos 2 y 5.1
del Real Decreto-ley 18/2021, de 28 de septiembre, incluidos los autorizados con arreglo a la
disposicion transitoria Gnica de la misma.

En este sentido, se elabord la siguiente Nota Juridica analizando las prérrogas de los ERTES y los
nuevos porcentajes de exoneracion de cuotas a la seguridad social.


https://www.boe.es/boe/dias/2022/02/08/pdfs/BOE-A-2022-1982.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2022/02/23/pdfs/BOE-A-2022-2849.pdf
https://www.perezllorca.com/actualidad/nota-juridica/nueva-prorroga-de-los-ertes-hasta-el-31-de-marzo-de-2022/
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3. Real Decreto-ley 5/2022, de 22 de marzo, por el que se adapta el régimen de la relacion laboral de
caracter especial de las personas dedicadas a las actividades artisticas, asi como a las actividades
técnicas y auxiliares necesarias para su desarrollo, y se mejoran las condiciones laborales del
sector. Este real decreto-ley moderniza y amplia el concepto de actividad artistica haciendo
referencia a las "actividades culturales en el ambito de las artes escénicas, audiovisuales y
musicales”, con lo que elimina el concepto desfasado de "artistas en espectaculos publicos".
Ademas, se mejora el régimen indemnizatorio de estos contratos. La cuantia se unifica a 12
dias para todos los colectivos. Esta cuantia se incrementa a 20 dias cuando la duracién del
contrato exceda de 18 meses.

4. Resolucion de 7 de abril de 2022, del Congreso de los Diputados, por la que se ordena la
publicacion del Acuerdo de convalidacion del Real Decreto-ley 5/2022, de 22 de marzo, por el que
se adapta el régimen de la relacién laboral de caréacter especial de las personas dedicadas a las
actividades artisticas, asi como a las actividades técnicas y auxiliares necesarias para su
desarrollo, y se mejoran las condiciones laborales del sector.

5. Real Decreto-ley 6/2022, de 29 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en el marco del
Plan Nacional de respuesta a las consecuencias econémicas y sociales de la guerra en Ucrania.

La citada norma incorpora una serie de medidas de apoyo al tejido econémico y empresarial, de
caracter energético, laborales, tributarias, sobre arrendamientos de vivienda, y de propiedad
intelectual, entre otras, encaminadas todas ellas a paliar los efectos derivados del conflicto armado
entre Rusia y Ucrania, que analizamos en esta Nota Juridica.

6. Ley Organica 3/2022, de 31 de marzo, de ordenacion e integracion de la Formacion Profesional. Una
norma que tiene por objeto la constitucion y ordenacion de un sistema Gnico e integrado de
formacion profesional.

7. Orden PCM/250/2022, de 31 de marzo, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros
de 29 de marzo de 2022, por el que se declara la activacion del Mecanismo RED de Flexibilidad y
Estabilizacién del Empleo, de conformidad con el articulo 47 bis del texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre,
para el sector de las agencias de viaje.

8. Real Decreto-ley 8/2022, de 5 de abril, por el que se adoptan medidas urgentes en el ambito de la
contratacion laboral del Sistema Espafiol de Ciencia, Tecnologia e Innovacion.

9. Orden PCM/244/2022, de 30 de marzo, por la que se desarrollan las normas legales de cotizacion
a la Seguridad Social, desempleo, proteccidn por cese de actividad, Fondo de Garantia Salarial y
formacion profesional para el presente ejercicio 2022.

En tramitacion

Proyecto de Ley Reguladora de los Planes de Pensiones de Empleo. Enmiendas e indice de enmiendas al
articulado (19/04). Puedes consultar la Nota Juridica al respecto aqui.

Unidn Europea

Personas que trabajan por cuenta propia sin asalariados. Directrices sobre la aplicacion del Derecho de
la Competencia de la UE a los convenios colectivos relativos a las condiciones de trabajo de las personas
que trabajan por cuenta propia sin asalariados.
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https://www.boe.es/boe/dias/2022/03/23/pdfs/BOE-A-2022-4583.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2022/04/09/pdfs/BOE-A-2022-5810.pdf
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2022-4972
https://www.perezllorca.com/actualidad/nota-juridica/el-gobierno-aprueba-un-paquete-de-medidas-extraordinarias-frente-a-la-guerra-en-ucrania/
https://www.boe.es/boe/dias/2022/04/01/pdfs/BOE-A-2022-5139.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2022/04/01/pdfs/BOE-A-2022-5143.pdf
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2022-5516
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2022-5063
https://www.congreso.es/proyectos-de-ley?p_p_id=iniciativas&p_p_lifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_mode=view&_iniciativas_mode=mostrarDetalle&_iniciativas_legislatura=XIV&_iniciativas_id=121%2F000093
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LA AUDIENCIA NACIONAL INDICA COMO IMPLANTAR UN REGISTRO DE JORNADA FIABLE, OBJETIVO Y
AJUSTADO A DERECHO

Alejandro Pacios - Abogado

Sentencia de la Audiencia Nacional 22/2022 de 15 Feb. (Rec. nim. 356/2021)

1. La regulacion del registro de jornada

La actual regulacion del registro de jornada, recogida en el Real Decreto-ley 8/2019, de 8 de marzo,
de medidas urgentes de proteccion social y de lucha contra la precariedad laboral en la jornada de
trabajo (el “Real Decreto-ley 8/2019”), no desarrolla de manera clara cémoy con qué medios ha de
realizarse dicho registro, suscitando una importante inseguridad juridica.

Respecto a este asunto, el apartado 2 del articulo 10 del Real Decreto-ley 8/2019 modifica el articulo
34 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (el “Estatuto de los Trabajadores”), afiadiendo un nuevo
apartado 9 en el que nuestro legislador se remite a la decision acordada en sede de negociacién
colectiva sobre qué medios pueden utilizarse para llevar a cabo dicho registro (en la medida en que
el texto legal tan solo indica que el registro debe llevarse a cabo diariamente y que ha de contener
el momento de inicio y deje de la jornada). Esto es, que se prevé como herramienta protagonista
para cumplir con esta obligacion la propia autorregulacion a través del acuerdo de empresa o de la
inclusién de esta materia en los convenios colectivos.

Como consecuencia de lo anterior, de esta falta de especificacién podria deducirse valido cualquier
instrumento o medio, ya sea en soporte papel o informéatico, capaz de proporcionar informacion
fiable y no manipulable con posterioridad por parte del empresario o del trabajador para dar por
cumplida la referida obligacién.

2. Sentencia de la Audiencia Nacional 22/2022 de 15 Feb. (Rec. nim. 356/2021)

Pues bien, la indeterminacion anterior ha quedado reducida notablemente como consecuencia del
reciente pronunciamiento de la Audiencia Nacional de fecha 15 de febrero de 2022 (la “Sentencia”),
en el que se clarifican las condiciones exigibles a una empresa para cumplimentar, conforme a
derecho, el registro de jornada diaria de sus trabajadores de manera fiable y objetiva.

El caso enjuiciado por la Audiencia Nacional atafie a un supuesto en el que se ven afectados
aproximadamente unos 1.200 trabajadores de servicios a bordo de los trenes Renfe (“SAB”),
pertenecientes a la contrata de Ferrovial Servicios, S.A. En dicho caso, el sistema de registro de
jornada consiste en la firma en papel del trabajador en la hora predeterminada en los cuadrantes
de servicio para su inicio, y en la fijacién de tiempos previamente estimados para establecer el deje
de servicio.

A tenor de lo anterior la Sentencia indica que aunque la nueva redaccién dada al Estatuto de los
Trabajadores no especifique en qué soporte deben conservarse los registros de jornada, la légica
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de los tiemposy la era digital presenten la aplicacién informatica como mejor opcion, ya que facilita
con creces la puesta a disposicion de estos datos tanto a los propios trabajadores como a sus
representantes (la “RLT”) y a la Inspeccién de Trabajo de la Seguridad Social (la “ITSS”).

Consecuentemente, la Audiencia Nacional aclara que el hecho de que los trabajadores tan solo
dispongan de un papel para firmar la toma de servicio y un horario predeterminado que presume el
deje no cumple con los fines previstos en la norma (es decir, la vocacion de un sistema de registro
diario de jornada que incluya concretamente el horario de inicio y finalizacién del servicio,
abarcando el computo de tiempo en que los trabajadores realizan actividad laboral real y no una
mera estimacion de dichos tiempos). Ademas, la Audiencia razona que el formato de papel
tampoco asegura cumplir con la exigencia legal de que dichos datos sean conservados durante 4
afios, taly como establece el Estatuto de los Trabajadores con ocasién de la referida reforma.

Por estas razones, la Audiencia niega que el procedimiento de registro de jornada en este caso
cumpla con los fines estipulados en la norma vy, partiendo de dicho razonamiento, estima
parcialmente la demanda en materia de conflicto colectivo presentada por el sindicato CGT e
impone a la empresa la implantacién, en el plazo de 30 dias, de un sistema de registro de jornada
fiable y objetivo (i) que compute eltiempo de trabajo efectivo en la jornada diaria de cada empleado
SAB; vy (ii) que sea accesible para los trabajadores, la RLTy la propia ITSS, (tal y como exige el Real
Decreto-Ley 8/2019).

La referida demanda también solicitaba que se impusiera a la empresa una serie de obligaciones
adicionales en relacién con su sistema de registro de jornada consistentes en, por ejemplo, la
inclusién de las horas trabajadas en los dias libres, las horas y dias de reserva, asi como las
prolongaciones de jornada de trabajadores a tiempo parcial (al considerarlas dtiles para la
verificacion del tiempo de trabajo).

No obstante, la Audiencia Nacional desestima dicha peticion al recordar el ya mencionado papel
protagonista de la negociacién colectiva sobre todas aquellas cuestiones no previstas en el articulo
34.9 del Estatuto de los Trabajadores, indicando que estas no pueden crearse ex novo por parte de
un tribunal (sino que deben de ser fruto de un acuerdo de empresa o de la negociacion colectiva).
Es porello porlo que la Audiencia, pese a admitir la utilidad de dichas medidas para ambas partes,
niega su competencia para imponerlas, en la medida en que ello supondria un conflicto de
intereses que ha de ser resuelto fuera de sede judicial, en linea con lo recogido en la reciente
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) 1086/2021, de 3 de noviembre (Rec. 31/2020).

3. Conclusién

En definitiva, con esta Sentencia la Audiencia Nacional ha esclarecido las dudas acerca de los
medios adecuados para la implantacion de un registro de jornada diaria fiable, objetivo y ajustado
a derecho y, consecuentemente, ha reducido notablemente la inseguridad juridica que generaba
esta cuestion.

Anadido a lo anterior, y pese a que sigan sin especificarse los soportes que se deben emplear para
llevar a cabo dicho registro, contamos ya con un precedente judicial sélido que provocara una clara
inclinacién de nuestros tribunales hacia la aplicacion electrénica de dicha medida, al tratarse de
una opcién con mayores facilidades en cuanto a su acceso, disposicién y conservacion y, por lo
tanto, mas adecuada para cumplir con las obligaciones legales que impone el Real Decreto-ley
8/2019.
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EL TRIBUNAL SUPREMO CONSIDERA ILICITO LA UTILIZACION DE DATOS DE LA CUENTA CORRIENTE DE
UNA EMPLEADA DE BANCA PARA JUSTIFICAR SU DESPIDO

Candela Calahorra de Grado - Abogada
Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de 8 de marzo de 2022 (Rec. nim. 130/2019)

El Tribunal Supremo entra a valorar en esta sentencia como la utilizacion de datos personales y
concretamente los datos de la cuenta corriente de una empleadora de banca no permiten justificar la
procedencia de su despido.

Pues bien, en el presente supuesto la empresa, ante sospechas fundadas de conductas irregulares (e.g.
faltantes de efectivo, cargo de domiciliaciones, traspasos entre cuentas, retrocesiones de comisiones
etc.) realiza una auditorfa interna mediante la cual confirma sus sospechas, justificando asi el despido
disciplinario de la trabajadora.

Ante esta situacién la empleada presenta demanda, declarandose improcedente el despido reclamado en
primera instancia. Ante dicho pronunciamiento, la empresa interpone recurso de suplicacién ante la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, érgano que desestima la demanda formulada
por la trabajadora y declara la procedencia del despido disciplinario. No obstante, el meritado Tribunal
concluye que, pese a considerar la procedencia del despido la auditoria realizada resulta no conforme a
derecho. La empresa interpone asi recurso de casacién para la unificacion de la doctrina con el objeto de
darvalidez a la auditoria efectuada y relativa a las averiguaciones realizadas.

En este caso, la sentencia del Tribunal Supremo analiza si una entidad bancaria puede utilizar su
conocimiento sobre los datos de la cuenta corriente de una trabajadora para configurar prueba sobre los
posibles incumplimientos laborales realizados.

Asi, la Sala considera que, al no haber prestado consentimiento para el tratamiento de los datos
bancarios, el banco no tendria legitimidad para poder acceder a los datos de la cuenta bancaria de la
trabajadoray, por ende, cualquier posible tratamiento de datos resultara ilicito.

La Sala de lo Social del Tribunal Supremo desestima asi el recurso de casacién para la unificacion de
doctrina interpuesto por la empresa, confirmando la sentencia de instancia, y fundamentando cémo la
posibilidad empresarial de adoptar medidas de vigilancia y control para verificar el cumplimiento de las
obligaciones y deberes laborales de sus trabajadores se encuentra limitada por el derecho a la intimidad
y proteccion de datos de los trabajadores.

Ademas, el Tribunal Supremo destaca como, la nulidad de pruebas obtenidas con lesién de derechos
fundamentales no contagia la procedencia del despido al existir otras causas que permiten justificar el
poder sancionador de la empresa. En este caso concreto, el Tribunal Supremo reitera lo establecido por el
Tribunal Superior de Justicia y declara como la auditoria interna realizada por la entidad bancaria carece
de todo amparo legal al no haber recabado el consentimiento previo de la titular de la cuenta bancaria,
pese a ser la misma trabajadora de la empresa.
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LAS CONSECUENCIAS DERIVADAS DEL INCUMPLIMIENTO DE LO ESTABLECIDO EN LA LEY 10/2021, DE 9
DE JULIO, DE TRABAJO A DISTANCIA

Eva Lauzara - Abogada
Sentencia de la Audiencia Nacional 44/2022 del 22 Mar. (Rec. nim.33/2022)
1. El acuerdo de trabajo a distancia

El acuerdo de trabajo a distancia ya estaba previsto en el articulo 13 del Estatuto de los
Trabajadores. Sin embargo, la necesidad de su aplicacion en el contexto pandémico como medida
de seguridad y prevencién provocé la precoz creacién de un cuerpo normativo que abordase la
regulacion del teletrabajo con las precisiones pertinentes: el Real Decreto Ley 28/2020, de 22 de
septiembre, de trabajo a distancia, conectado con el art. 5 RDL 8/2020, que otorgaba caracter
preferente al trabajo a distancia durante la pandemiay que seria luego sustituido porlaLey10/2021
de 9 de julio de Trabajo a Distancia (la “Ley de Trabajo a Distancia”). Paradéjico resultado que
propicia la aprobacién de una norma para responder a la pandemia, dejando luego fuera de su
aplicacion al teletrabajo realizado por motivos COVID, y hasta tanto desaparezcan las medidas
restrictivas de caracter sanitario.

Asi, se establece la regulacién del contenido y las caracteristicas y requisitos fundamentales del
acuerdo por el que se establece el trabajo a distancia, pero nada se prevé para los supuestos en
los que el acuerdo suscrito entre empresay persona trabajadora no cumpla con dicha regulacién.

Si bien el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (la “LISOS”) establece en su articulo
7.1 como una infraccién grave no formalizar el acuerdo de trabajo a distancia en los términos y con
los requisitos legal y convencionalmente previstos, nada se regula en relacién con los mecanismos
de los que pueda hacerse valer la persona trabajadora que se vea perjudicada por la inadecuacién
del acuerdo respecto de la normativa de trabajo a distancia, en relacién con las vias con las que
esta cuenta para hacer valer sus derechos.

Con motivo de esta falta de regulacion expresa, la reciente Sentencia 44/2022 del 22 de marzo de
2022 de la Audiencia Nacional declara la nulidad de ciertas clausulas que, a pesar de haber sido
aceptadas por el adherente, considera contrarias a la Ley de Trabajo a Distancia, declarandolas
nulas, y otorga a las personas trabajadoras afectadas dos vias para hacer valer sus derechos.

2, Sentencia de la Audiencia Nacional 44/2022 del 22 Mar. (Rec. niim. 33/2022)

La empresa Teleperformance Spain, S.L.U. ofreci6 al total de su plantilla que prestaba servicios en
régimen de trabajo a distancia con motivo de la crisis sanitaria derivada del COVID-19 la posibilidad
de regular dicha prestacion de servicios mediante la adhesién de las personas trabajadoras a un
acuerdo de trabajo a distancia. Asf, un total de 1.029 personas trabajadoras se adhirieron a las
condiciones de trabajo a distancia que ofrecia la empresa, las cuales, lejos de no suscitar
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controversia, fueron impugnadas por cinco sindicatos que pedian la nulidad total o parcial de
determinadas clausulas del acuerdo.

Para este propésito, recordemos que la nulidad del contrato puede declarase en el caso en que éste
resulte contrario a la ley, moral u orden piblico, tal y como sefiala el articulo 1.255 del Codigo Civil;
o bien, si se establecen condiciones menos favorables o contrarias a las legales y convencionales,
causa prevista en el articulo 3.1.c) del Estatuto de los Trabajadores.

Pues bien, la Audiencia Nacional en el presente procedimiento se centra en determinar si las
clausulas impugnadas por los demandantes contravienen las disposiciones legales o
convencionales en materia de trabajo a distancia y, por lo tanto, si es posible declarar la nulidad
total o parcial de algunas de las clausulas previstas para el acuerdo de trabajo a distancia de las
personas trabajadoras.

Ante estos supuestos, en los que pueden haberse establecidos clausulas contractuales que no dan
cumplimiento a los requisitos legales o convencionales que conforman el trabajo a distancia, la
Audiencia Nacional incorpora una novedad en materia de trabajo a distancia, estableciendo que
las personas trabajadoras que resulten afectadas podran reaccionar de dos maneras diferentes
para hacer valer sus intereses: instando la resolucién de su contrato conforme lo establecido en el
articulo 5o0.1.c) del Estatuto de los Trabajadores, alegando incumplimiento grave de sus
obligaciones por parte del empresario, con derecho de la persona trabajadora a la indemnizacién
sefialada para el despido improcedente; reclamando la persona trabajadora el adecuado
cumplimiento de las clausulas contractuales, incluidos los dafnos y perjuicios que se hubieran
podido ocasionar.

En cuanto a las clausulas impugnadas por los demandantes, en primer lugar, en relacién a la
compensacién por gastos incurridos por parte de la persona trabajadora a causa de la prestacién
de servicios en régimen de trabajo a distancia, el acuerdo de trabajo a distancia se remite al
convenio sectorial -Il Convenio Colectivo de ambito estatal del sector de Contact Center- para
establecer el mecanismo de determinacién y compensacion de dichos gastos, que no establece
nada al respecto. Portanto, habida cuenta de la obligacién que impone la Ley de Trabajo a Distancia
al empresario de sufragar estos costes, la remisién a un convenio sectorial sin previsiones al
respecto es nula, puesto que esta falta de regulacién por parte del convenio no impide al
empresario desentenderse del cumplimiento de la ley.

En segundo lugar, también con motivo de incumplimiento de la Ley de Trabajo a Distancia, se
declara nula una clausula en la que se suprimia la provision por parte del empresario de medios de
trabajo previstos expresamente en aquella Ley para las personas trabajadoras que presten sus
servicios bajo este régimen, concretamente, mévil y correo de empresa. La empresa tiene la
obligacion de dotarlos con el equipo pertinente y que éste sea universalmente accesible para los
trabajadores en la misma condicién de trabajo a distancia.

En tercer lugar, la Audiencia Nacional volvera a declarar la nulidad de una clausula, pero esta vez
con motivo de contravenir ciertas disposiciones de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de
Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales (la “LOPD”) y el Estatuto de los
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Trabajadores, en lo que concierne al derecho a la desconexién digital. En esta ocasién, la clausula
prevefa una excepcién genérica de urgencia justificada que permitiese suspender de alguna
manera este derecho a la desconexién, siendo ésta una situacion que supusiese un perjuicio
empresarial o del negocio a corto plazo. La nulidad viene dada, precisamente, por la generalidad
de los motivos de urgencia, vulnerando el derecho a la desconexidn digital fuera del tiempo legal
convencionalmente establecido para quienes prestan servicios en régimen de trabajo a distancia.
Es evidente, como dice la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional, que los derechos no son
absolutos, pero a la hora de establecer las limitaciones en su ejercicio, ha de realizarse de forma
restrictiva, impidiendo asf el establecimiento de una excepcioén genérica de urgencia.

En una linea similar, mutatis mutandis, se declara nula la clausula que preveia una autorizacion
previa, pero genérica e incondicional, para que el Servicio de Prevencion de Riesgos de la empresa
pudiese entrar peridédicamente en el domicilio de la persona trabajadora con un preaviso de siete
dias, al no ser la clausula acorde con lo establecido en el articulo 16.2 de la Ley de Trabajo a
Distancia. La nulidad viene determinada por la falta de especificacion de la razon que conlleva
dicho registro, la cual debe informarse por escrito y con caracter previo tanto a la persona
trabajadora como a los delegados de prevencién e, incluso si la persona trabajadora se negase a
dicha entrada, ésta no podria llevarse a cabo.

El Gltimo motivo de valoracién por parte de la Audiencia Nacional, se basa en un error conceptual
grave del empresario, al establecer que la revocacién del trabajo a distancia no conllevaria
indemnizacion ni reparacion de la empresa hacia la persona trabajadora. El error radica, como
veniamos diciendo, en que el trabajo a distancia es un contrato de trabajo cuyo requisito ineludible
es el consentimiento de las partes, por lo que el empresario no es quien autoriza este contrato, sino
que es fruto de un acuerdo de voluntades reversible. Por lo tanto, ambas partes estarian
legitimadas para revertir el contrato de trabajo a distancia, siendo asi nula una clausula general
previa que haga renunciar a la persona trabajadora a sus derechos de los que dispondria por ser el
empresario quien tome la decisién de revertir la prestaciéon de servicios en régimen de trabajo a
distancia y ésta fuese contraria a derecho.

En suma, en aplicacion de lo establecido por la Audiencia Nacional en el presente procedimiento,
la persona trabajadora tendria derecho a reclamar el cumplimiento de las clausulas que
contravengan lo establecido legal y convencionalmente asi como a ser resarcida por los dafios y
perjuicios que se hayan podido producir, sin perjuicio de poder alegarincumplimiento grave de las
obligaciones del contrato por parte del empresario y solicitar la resolucién del mismo, con idéntica
indemnizacion a la establecida en el articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores para el despido
improcedente.

3. Conclusién
En definitiva, con esta Sentencia, la Audiencia Nacional mediante la valoracién de la validez o la
nulidad de ciertas cladusulas incorporadas en un acuerdo de trabajo a distancia, por no dar

cumplimiento o contravenir los requisitos legales o convencionales que conforman el trabajo a
distancia, establece dos posibilidades de actuacion de la persona trabajadora que pueda verse
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afectada, abriendo la via de las personas trabajadoras de poder reclamar esa nulidad de la
totalidad o de parte del clausulado de un acuerdo de trabajo a distancia.

Frente al incumplimiento de los requisitos legales o convencionales del trabajo a distancia, la
persona trabajadora afectada podra reaccionar bien instando la resolucién de su contrato de
trabajo por la via del articulo 50.1.c) del Estatuto de los Trabajadores, o bien accionando en
reclamacién del adecuado cumplimiento, pudiendo solicitar adicionalmente la reparacién de los
dafiosy perjuicios ocasionados.

Por dltimo, ha de destacarse la repercusiéon de dicha Sentencia que, pese a ser susceptible de
recurso, abre una nueva posibilidad para las personas trabajadoras en numerosos supuestos de
falta de cumplimiento del empresario con las exigencias legales o convencionales en materia de
trabajo a distanciay, en concreto, con lo previsto en los acuerdos de trabajo a distancia celebrados
entre empresario y personas trabajadoras.

Sin perjuicio de lo anterior, consideramos como una medida bastante desproporcionada la
extincion por la via del articulo 50.1.c) del Estatuto de los Trabajadores por el hecho de que
determinadas clausulas del acuerdo de trabajo a distancia puedan no ser conforme a la legislacién
actual, dado el grave perjuicio que puede suponer para el empresario, siendo quizad mas ajustado,
en aplicaciéon del principio de proporcionalidad, la exigencia de la persona trabajadora del
cumplimiento de la legislacion por parte del empresario. Ademas, no parece asimilable la gravedad
de estos comportamientos a la que va implicita en los incumplimientos empresariales previstos en
el art. 5o del Estatuto de los Trabajadores.

Con todo, iremos viendo que resoluciones van adoptando nuestros tribunales al respecto.
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IMPACTO DE LA SUBIDA DEL SMI EN LOS CONVENIOS COLECTIVOS

Elena Garcfa Gonzalez Valdizan - Abogada

Sentencia del Tribunal Supremo niim. 74/2022 de 26 de enero de 2022, (Rec. nim. 89/2020)

El impacto de la subida del Salario Minimo Interprofesional

El salario minimo interprofesional “SMI” es la cuantia retributiva minima o el valor del salario
minimo que recibe un trabajador por la jornada legal de trabajo, independientemente del tipo de
contrato que tenga. Partiendo de esta definicion, una de las cuestiones que suscita mayor
controversia en la actualidad juridica es cémo opera la subida del SMI en los salarios del
convenio.

A este se respecto se ha pronunciado el Tribunal Supremo en la sentencia 74/2022 de 26 de
enero de 2022, a fin de esclarecer si puede la empresa compensar lo que abona a los
trabajadores en concepto de trienios para garantizar la percepcion del SMI que en el afo 2019 el
Real Decreto 1462/2018 de 21 de diciembre, fij6 en 12.600 euros anuales 0 900 euros mensuales.

Este litigio se enmarca en una demanda de conflicto colectivo que presenta la Associacid
Empresarial D’Economia Social (AEES) ante la subida del SMI de 2019 en relacién al VIl Convenio
Colectivo de Trabajo del Sector de Talleres para Personas con Discapacidad Intelectual de
Catalufia (“Convenio Colectivo del Sector”). El convenio referido, para el nivel de pe6n fija la
retribucién en dos conceptos: (i) salario base y (ii) plus de antigiiedad por trienios, hasta un
maximo de siete.

En el escrito de demanda la AEES solicitaba que se declarase judicialmente que la forma correcta
para garantizar a los trabajadores peones la percepcién del SMI fijado para 2019, era mediante la
suma del SMI especifico de dicha categoria y los trienios de los trabajadores y, sobre el resultado
obtenido, complementaren la cantidad que resultase necesaria hasta alcanzarelimporte del SMI.
La demanda fue estimada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna en
su sentencia de 22 de octubre de 2019 (Sentencia nim. 15/2019) que entendi6 que la
interpretacion que hizo la AEES sobre el Real Decreto 1462/2018, era la correcta. Contra dicha
sentencia, Comisiones Obreras y la Uni6n General de Trabajadores interponen recurso de
casacion.

La controversia juridica que se plantea en la sentencia es cémo garantizar la percepcion del SMI
a los trabajadores en el marco del convenio colectivo de referencia. Concretamente, qué cantidad
debe tomarse como punto de referencia para comprobar si el salario percibido por los mismos
garantiza el minimo legal exigible o no, en cuyo caso, deberia de complementarse hasta
alcanzarlo. La AEES y el Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia entienden que debe tenerse en
cuenta el salario especifico de la categoria (salario base) y sumar a dicha cantidad lo que cada
trabajador percibe por trienios. A diferencia de lo que sostienen, los sindicatos consideran que
Gnicamente debe tenerse en cuenta el salario especifico de la categoria.
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Pues bien, el Tribunal Supremo, ratifica la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia
y establece que, para garantizar la subida del SMI del 2019, en aplicacion del Real Decreto
1462/2018, habra que tomar como cuantia de referencia la suma del salario base mas los trienios.
Todo ello, con base a lo establecido en los articulos 26.5 y 27.1 del Real Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores (“ET”) y, en especial, el apartado 32 de la Disposicién Transitoria Unica del RD
1462/2018, y los apartados 2 y 3 del articulo 3 del mencionado Real Decreto.

Entiende el Alto Tribunal que los anteriores preceptos no ofrecen dudas interpretativas y que es
correcta la hermenéutica que sigue el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia para garantizar la
percepcion efectiva establecida como SMl en supuestos en los que los trabajadores, en virtud del
convenio colectivo perciban salarios que en su conjunto y computo anual sean inferiores a los
fijados en el SMI. Sostiene el Tribunal Supremo que, tal y como prevé el articulo 27.1 del ET, la
revision del SMI no afectara a la estructura ni a la cuantia de los salarios del convenio colectivo
siempre que estos en cOmputo anualy en su conjunto sean superiores a dicho SMI. Esto es lo que
ocurre en este supuesto examinado en tanto los trabajadores del Convenio Colectivo del Sector
percibirian la cantidad de 12.600 euros portodos los conceptos. En caso contrario, la revision del
SMI tendria un efecto multiplicador sobre los convenios colectivos que estableciesen salarios
inferiores al SMI.

Por dltimo, sobre la prohibicion de absorcién de los convenios colectivos, el Tribunal Supremo
establece que, dado que el articulo 7 del VII Convenio Colectivo del Sector, no prohibe la
compensacion y absorcion de los incrementos del SMI y dnicamente prohibe las revisiones del
propio Convenio Colectivo, es posible aplicar el mecanismo de la compensacién y absorcién.

2. Conclusién

La sentencia aporta claridad y permite concluir que cabe la compensacién y absorcién de los
complementos heterogéneos siempre que no lo prohiba el Convenio Colectivo o0 una norma con
rango de ley. En igual sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo en la sentencia ndm.
272/2022 de 29 marzo 2022, Rec. 162/2019, en este caso, incluyendo las rentas variables.

Por Gltimo, existe otro pronunciamiento reciente del Tribunal Supremo, la sentencia nam.
295/2022 de 1 de abril de 2022, Rec. 60/2020 que, todavia no ha sido publicada al cierre de esta
edicion, no obstante, su fallo ha sido adelantado en prensa. En esta sentencia el Tribunal
Supremo vuelve a pronunciarse en una cuestion de indole similar, esta vez disponiendo que
deben excluirse los complementos extrasalariales en la suma previamente mencionada, para
estimar si efectivamente el salario percibido porlos trabajadores se encuentra por encima del SMI
o debe complementarse hasta alcanzarlo. A salvo de una lectura mas atenta, parece que puede
inferirse de esta Gltima resolucién, puesta en relacion con las anteriores, que para el computo del
SMIy su afectacién a los salarios profesionales ha de tenerse en cuenta no solo el salario base
sino todos los conceptos salariales previstos en convenio, con la sola excepcion de las
percepciones extrasalariales.
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