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Estos dias, se ha publicado en los medios
que la Inspeccion de Trabajo, investigara,
a partir de ahora, todos los contratos de
trabajo que se celebren, gracias al uso de
la herramienta conocida como “Big Data”.
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iLLEGA EL BIG DATA!

Hasta ahora y sobre todo tras la reforma laboral quien mas quien
menos, habra recibido en su empresa un comunicado de la ITSS
“advirtiendo” de que tal o cual (o toda una relacion) contrato de
trabajo que se ha registrado como temporal, realmente parece
gue no lo es. La nota venia acompanada de una “sugerencia” en
el sentido de que se procediese a “transformar” dicho contrato en
indefinido.



Debemos reconocer que la campana ha
sido medianamente exitosa puesto que las
estadisticas de temporalidad han dado un
giro espectacular, al optar, la mayoria de las
empresas ‘“circularizadas” por transformar,
si no todos, algunos 6 buena parte de los
contratos sugeridos, en indefinidos.

Lo cierto es que si uno examinaba el
contenido de estas cartas, se daba cuenta de
gue la ITSS, solo era capaz de manejar datos
sobre la duracion de los contratos, pero no
los relativos a la causa de los mismos, que
es donde radicaba realmente el grueso del
supuesto fraude. Con la nueva tecnologia del
Big Data, se pretende avanzar mas en esta
misma direccion y cruzar ahora los datos de
la Seguridad Social, con los de Hacienda y
el SEPE, de modo que puedan considerarse
otras muchas mas variables, entre las
gue indudablemente parece que van a
poder fiscalizarse, también las causas de
temporalidad, aunque la verdad, tendremos
gue esperar a ver los resultados.

Se pretende, ademas, llegar a poder
“tratar”, durante el préoximo 2023, todos,

absolutamente todos los contratos de trabajo
gue se celebren y no solo una parte de ellos
como hasta ahora.

Vista la noticia, parece pues que el
Ministerio de Trabajo sigue con su obsesion
de “transformar” contratos de trabajo
supuestamente fraudulentos, en contratos
indefinidos. Y sigue también en su ténica de
llevar a cabo campanas con el objetivo de
que el propio empleador se haga el harakiri
y de este modo, no invertir mas que el coste
del sistema informatico y el envio de las
cartas (Que por cierto se mandan sin acuse
de recibo) en esta tarea. Y s6lo cuando una
empresa es citada a visita de Inspeccion
por cualquier otra causa, es requerida por
un Inspector de carne y hueso a eso de
“transformar” contratos de trabajo.

Dejamos al imaginario popular la
calificacion de este tipo de practicas, pero lo
cierto es que han funcionado hasta ahoray la
Inspeccion, a coste de saldo, ha conseguido
cambiar la tendencia de las estadisticas
que es lo que se perseguia y no tanto para
erradicar el fraude, por cierto. La verdad es
gue teniamos la necesidad imperiosa de dar
cifras de estabilidad en el empleo de cara
a la Unidn Europea. Y en eso estamos. Toca
prepararse pues para una nueva oleada de
este tipo de cartas, esta vez mas sofisticadas
y por tanto, mas susceptibles de generar
infinidad de problemas por muy completa
y avanzada que sea la nueva herramienta
informatica. Porque, no nos enganemos: Una
cosa es contabilizar plazos de duracion del
contrato y otra, es manejar un montoén de
datos procedentes de distintos organismos
y por ello, cabe pensar en que nos vamos a
encontrar que lo que en una base de datos
significa una cosa, en otra, puede significar
otra. Y esto puede traer problemas que van
a requerir que se tenga que tratar todo esto
desde una Optica mas profesional que la
utilizada hasta ahora.

Dado que a partir de ahora, esta cuestion va,

previsiblemente, agenerar nuevos problemas
y seguramente de mayor calado que los que
conocemos hasta ahora, conviene situar esta
materia en su contexto técnico - juridico.
Y en este sentido, debe tenerse claro que
cuando la ITSS requiere a una empresa para
que “transforme” un contrato de trabajo,
realmente esta pidiendo un imposible,
porque el contrato de trabajo es un negocio
juridico bilateral que requiere del concurso
de la voluntad de ambas partes. Y requerir
s6lo a una de ellas (la empresa) equivale a
pedirle que haga algo que juridicamente
es imposible hacer, porque la empresa
no puede, de forma ajustada a derecho,
transformar el contrato sin el concurso de la
voluntad del trabajador.

Por otra parte, por lo menos, a los juristas,
nos ensefaron en la facultad de derecho
que los contratos son lo que son, cqg
independencia de como los hayan calificg
las partes. Y esto significa que si un con
temporal es fraudulento, en realidad g
ha sido temporal. Ha sido indefinido g
minuto cero, por lo que resulta abs,
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NOTICIAS DE ACTUALIDAD

ACTUALIDAD

EL NUEVO PERMISO DE ARRAIGO POR FORMACION

El Real Decreto 629/2022, de 26 de julio, reforma el
reglamento de extranjeria actualizando elementos
vinculados con autorizaciones de residencia temporal y
crea una nueva figura: el arraigo para la formacion.

Esta nueva autorizacidon tiene como funcién principal
proporcionar oportunidades a los migrantes de
incorporarse al espacio laboral bajo una educacion
profesional, eminentemente presencial, permitiendo la
residencia en Espana por doce meses, susceptible de una
prorroga Unica de doce adicionales.

¢QUE VINCULACION TIENE LA DURACION ESTIMADA DEL
CONTRATO FIJO DISCONTINUQO?

El TSI de Andalucia, Sevilla, en sentencia de 30 de
junio de 2.022, ha desestimado el recurso de suplicacion
planteado por un trabajador fijo discontinuo en base a la
reclamacion sobre la duracién estimada de la actividad
recogida en su contrato.

Asi pues, recuerda la Sala que, la redaccion del Art. 16 del
ET (tanto antes como después de la reforma) prevé que
la duracion del contrato se fije de manera estimada, no
existiendovinculoalguno de una duracion concreta; lo cual
es articulado, en el caso de autos, a través de una cldusula
adicional firmmada en que se aclara que la duracion efectiva
sera susceptible de variaciones.

LEY ORGANICA 10/2022, DE 6 DE SEPTIEMBRE, DE GARANTIA
INTEGRAL DE LA LIBERTAD SEXUAL

Con su entrada en vigor el pasado 7 de octubre de 2022,
la Ley Organica tiene por objeto la proteccion integral del
derecho a la libertad sexual y la erradicacion de todas las
violencias sexuales.

A tal efecto, define el concepto de violencias sexuales
y dedica su articulo 12 a la prevencion y sensibilizacion
en el ambito laboral, exigiendo, tanto la promocion de
condiciones de trabajo que eviten conductas contra la
libertad sexual, como que se articulen procedimientos
especificos para su prevencion y dar cauce a posibles
denuncias o reclamaciones, especificamente aquellas
sufridas en el ambito digital.

LEY 15/2022, DE 12 DE JULIO, INTEGRAL PARA LA IGUALDAD DE
TRATO Y LA NO DISCRIMINACION

El nuevo texto legal amplia el espectroy regula derechos
y obligaciones de las personas, fisicas o juridicas, publicas o
privadas, estableciendo principios de actuacion y medidas
destinadas a prevenir, eliminar y corregir toda forma de
discriminacion, directa o indirecta, en los sectores publico
y privado; asi como las correspondientes infracciones y
sancionesante lainobservancia del contenido de la misma.

Asi pues, amplia el ambito subjetivo de la norma,
incorporando expresamente a los seis motivos de
discriminacion del articulo 14 de la Constitucion:
enfermedad o condicién de salud, estado serolégico y/o
predisposicidon genética a sufrir patologias y trastornos.

INCAPACIDAD TEMPORAL Y DERECHO A DISFRUTAR DE LOS DIAS
DE ASUNTOS PROPIOS

Se plantea demanda dada la politica de la empresa
con respecto a reconocer los dias de asuntos propios en
proporcion a los dias de trabajo efectivo para aquellas
personastrabajadorasque hanvistoelcontratosuspendido
por encontrarse de IT.

Aesterespecto, la Audiencia Nacional estima lademanda
y, en su sentencia nUum. 118/2022, de 15 de septiembre
recuerda, haciendo alusion a la jurisprudencia, que los
dias de asuntos propios tienen como finalidad conceder
a las personas trabajadoras que tienen ocupados los dias
laborables, tiempo para las gestiones personales que no
puedan efectuarse durante el descanso semanal; por
lo que la concesion en proporcion resulta contraria a la
misma.

¢QUETAREASSEDEBENTENERENCUENTAPARALACALIFICACION
DE INCAPACIDAD PERMANENTE?

El Tribunal Supremo, en su reciente sentencia de 20
de septiembre de 2022, advierte de que deben tenerse
en cuenta la totalidad de las funciones que integran
objetivamente la profesion habitual, y no solo las que
desempenaba el interesado en el momento de acaecer
el accidente de trabajo, en aras de calificar la incapacidad
permanente.

Ademas, recuerda por la Sala el criterio seguido para
la determinacion de la “profesion habitual”, en tanto en
cuanto sera aquella que merezca la consideracion de
“habitual” en atencion a la trayectoria profesional del
sujeto en cuestion.



COMENTARIO DE JURISPRUDENCIA

¢PUEDE NEGOCIARSE UNA SOLICITUD
DE CAMBIO EN LA ADAPTACION DE
JORNADA?

Mireia Sanroma i Aguilar

En los ultimos dias ha sido publicada
la sentencia num. 931/2022, de 12 de
septiembre, dictada por parte del Tribunal
Superior de Justicia de las Islas Canarias,
toda vez que la precitada resolucion resulta
ilustrativa por cuanto viene a analizar el
deber de justificar cualquier solicitud de
cambioen laadaptacién desujornada para
hacer efectivo su derecho a la conciliacion
de la vida familiar y laboral por parte de
la persona trabajadora, aun cuando dicha
modificacion recae sobre una jornada que
ya habia sido objeto de adaptacion por
motivos de conciliacion.

El caso que examina la meritada
sentencia trata la solicitud por parte de
una trabajadora de modificacion de la
adaptacion de su jornada ya acordada
con la empresa, y que venia ejerciendo
de lunes a sabado. Concretamente, la
trabajadora solicitd no prestar servicios los
festivos que recaigan dentro de su jornada
adaptada. En contraposicion, la empresa

acreditd que los dias festivos de apertura
comercial se experimenta un aumento de
publico lo que a su vez significa una mayor
facturacion.

El derecho a la conciliacion de la vida
laboral y familiar es un tema muy presente
en el dia a dia del quehacer empresarial.
Al respecto, cabe indicar que, a través
del Real Decreto Ley 6/2019 de medidas
urgentes para garantia de la igualdad de
trato y de oportunidades entre mujeres y
hombres en el empleo y la ocupacion, se
transpusieron los principios inspiradores
de la Directiva europea en materia de
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conciliacion de la vida laboral y familiar
gue fueron recogidos en el articulo 34.8
del Estatuto de los Trabajadores. En dicho
precepto, y segun expresa la sentencia
aludida, “especificamente se introduce,
en ausencia de criterios convencionales,
una via de negociacion individual de la
persona trabajadora y la empresa”. Por
tanto, se deja en manos de las partes del
contrato de trabajo la tarea de evaluar
si la adaptacion solicitada es razonable
y proporcionada en relacion con las
necesidades organizativas y productivas
de la empresa.




Por ende, en el marco de la negociacion,
deben ser ponderados dos derechos
-recordemos que ambos de proyeccion
constitucional-: por un lado, el derecho
a la conciliacion y, por otro, el derecho
de la libertad de empresa, organizacion
y direccion empresarial. En este sentido,
el Tribunal implicitamente reconoce que
en reiteradas ocasiones la jurisdiccion
social es tendente a resolver en favor
de la parte débil del contrato, “si bien la
consideracion superior del derecho de la
persona trabajadora frente a los intereses
empresariales es el criterio mas invocado,
ello no excusa el agotamiento de la
diligencia exigible”.

Dicha afirmacion viene relacionada con
el hecho que el derecho a la conciliacion
de la vida laboral y familiar no existe como
“libre configuraciondelajornadadetrabajo
por parte de la persona trabajadora, ni un
derecho de modificacion unilateral”, sino
que su configuracion legal lo somete a la
oportuna negociacion con la empresa y
valoracion de las necesidades de las partes.

En efecto, ello es conceptualmente
muy importante, pues en la Sentencia
hace referencia a que la diligencia en la
justificacion del cambio de necesidad que
comentabamos anteriormente “es inherente
al conceptode buenafe”que,como essabido,
debe imperar siempre necesariamente en
las relaciones laborales.

En base a todo lo expuesto, y siendo esto
el quid de la cuestion, afirma el Tribunal
qgue corresponderia a la trabajadora ‘el
suministro de cuanta informacién personal
resulte de interés para la identificacion del
derecho, la graduacion de su preferencia y
su reconocimiento y efectividad”, y que dicha
informacion “se ha de extender no solo a las
circunstancias personales o familiares de la
persona solicitante, sinotambién alasdel otro
progenitor en logico intento de alcanzar un
reparto equilibrado de las responsabilidades
familiares, la corresponsabilidad, vyal vy
como establece igualmente el Tribunal
Constitucional”. En otras palabras, la persona
trabajadora que solicita a la empresa una
adaptacion de jornada o un cambio de la
misma debe justificar y acreditar en qué
basa su solicitud y la precisa concrecion
horaria, debiendo dar informacion a Ia
empresa sobre las posibilidades -en este
supuesto- del otro progenitor del menor para
ejercer sus deberes de cuidado y custodia del
menor, para ver asi en qué medida se trata
propiamente de una necesidad de guarda
legal el horario solicitado.

Pues bien, en el supuesto de hecho de la
sentencia de referencia la Sala entendié que
la trabajadora no aportd razones justificativas
gue motivaran la necesidad de conceder
el referido cambio de la concrecién horaria
que venia disfrutando, por cuanto el otro
progenitor notrabajaba todos los dias festivos
y, asimismo, quedo acreditado que a lo largo
de los dos anos anteriores a la solicitud
solamente en dos ocasiones coincidid que
los dos progenitores trabajaran en un mismo
dia festivo, por lo que “tanto el derecho
de conciliacion como el interés superior
del menor se encontraban perfectamente

tutelados”.

De forma que, lo novedoso de este supuesto
con respecto a otros anteriores en materia
de jornada y adaptacion por motivos de
conciliacion de la vida familiar y laboral, es
gue no estamos ante una solicitud inicial
de adaptacion de la jornada, sino ante una
modificacion de una adaptaciényaacordada,
basada en la misma tutela legal de un hijo
menor. El Tribunal expone que cuando una
personatrabajadoratienelajornadaadaptada
y “considera con el devenir del tiempo que
errd en su propuesta porque con ella no logra
la satisfaccion de sus necesidades, ha de
exigirse una motivacion de por qué no resulta
util a su finalidad la jornada adaptada de la
que venia disfrutando — en qué ha cambiado
su esfera familiar -, o es factible retroceder en
el tiempo para enmendar el supuesto error
electivo y proponer cualquiera otra de las
posibles formulas de inicio”, entendiendo con
ello que la “exigencia alegatoria y probatoria
debe ser la misma que en los casos en que la
nueva adaptacion se interese por un cambio
de circunstancias”.

Con ello, queda resuelto el debate acerca
de si el periodo de negociacion de treinta

dias que marca el articulo 34.8. del Estatuto
de los Trabajadores refiere solamente a la
solicitud inicial de adaptacion de jornada o si
debe procederse con el mismo también ante
cualquier modificacion que se solicite de una
jornada ya adaptada con anterioridad.

Asi las cosas, tanto si se trata de adaptar
la jornada ordinaria como si se solicita una
modificacion de una adaptacion anterior y
vigente, debera partirse del mismo punto,
debiendo la persona trabajadora justificar y
acreditar la necesidad quejustificala solicitud
de modificacién, asi como la empresa, en
caso de imposibilidad de acceder a los
nuevos términos de solicitud, las razones
organizativas y/o productivas que justifican
la denegacion.

Comentario de jurisprudencia
Mireia Sanroma
Abogada
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SENTENCIAS

SENTENCIAS DE INTERES

COOPERATIVAS. CESE POR PERIODO DE PRUEBA DE SOCIO
TRABAJADOR

LA NORMA INTERNA POR LA QUE SE PROHIBE LLEVAR SIGNOS
VISIBLES RELIGIOSOS NO CONSTITUYE DISCRIMINACION DIRECTA.

TIJUE Asunto C-344/20, DE 12 DE
OCTUBRE DE 2022.

El TJUE resuelve la cuestion prejudicial
planteada por un tribunal belga con
origen en la denuncia plantada por una
trabajadora, de confesion musulmana
qgue, habiendo solicitado obtener unas
practicas en la empresa demandada,
se nego, durante la entrevista a retirar
su panuelo islamico para ajustarse a la
politica de neutralidad imperante en la
Compania.

Esta normativa interna establecia la
prohibicion general de mostrar cualquier
signo que manifestase convicciones

ENCUADRAMIENTO INICIAL INDEBIDO. (CUAL ES EL PLAZO DE

PRESCRIPCION?

STS 777/2022, DE 20 DE SEPTIEMBRE.

La Sala de lo Social del Tribunal
Supremo ha entrado a resolver si, el plazo
de prescripcion previsto en el art. 59.2 del
Estatuto, es aplicable cuando se reclama
una determinada categoria profesional
tras un mal encuadramiento de inicio.

En el caso de autos, el trabajador
argumenta en su recurso que lo que
entiende el TSJ de Madrid por acto
de encuadramiento, no es sino una
clasificacion profesional como asi ha sido,
precisamente, el procedimiento seguido
en lainstancia. En base a ello, sostiene que
la obligacion de clasificacion profesional

religiosas, filosoficas o politicas, del
tipo que fueran. Tras su negativa, la
demandante no recibid respuesta sobre
el proceso de seleccion y ello pese a las
positivas valoraciones efectuadas.

Asi,entraelTJUEavalorarsielreglamento
de empresa constituia una discriminacion
directa en la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacion, concluyendo que
no implica una discriminacion directa si
tal disposicion se aplica indistintamente a
cualquier manifestacion de convicciones,
tratando porigual a todos los trabajadores
de la empresa, e imponiendo de manera
general e indiferenciada esa neutralidad
indumentaria.

es de tracto sucesivo en tanto en cuanto
subsista la inadecuacidon entre tareas
realizadas y categoria asignada.

A este respecto, sostiene el TS que el
encuadramientoesunactoformalatravés
del cual las partes, asignan al trabajador
un grupo profesional y determinan el
contenido de la relacion laboral objeto
del contrato, y por ello, concluyen que
se trata de una obligacion de tracto
dnico, con un plazo de prescripcion para
reclamar de un ano; desestimando el
recurso presentado por el actor al estar la
demanda manifiestamente prescrita.

STS] VLC 577/2022, DE 13 DE
SEPTIEMBRE..

El TSJ de la Comunidad Valenciana ha
desestimado el recurso planteado por
el socio trabajador de una Cooperativa,
en materia de despido, fundamentado
en el razonamiento de que el periodo
de prueba establecido para acceder a la
condicion de socio trabajador no podia
fijarse para consolidar dicha relacion
a la vista de su ya anterior vinculacion
con la Cooperativa a través de sucesivos
contratos de naturaleza laboral, en fraude
de ley, segun alega, y de la superacion de
los periodos de prueba en cuestion.

La Sala no suscribe la posicion del
recurrente con respecto al periodo de
prueba al entender que, el periodo de
prueba pactado se cine al fijado en la
normativa de aplicacion. Igualmente,
sefala que no tiene relacion el tiempo
acordado cuando se prestaron
servicios estrictamente laborales con
el determinado posteriormente en
la normativa societaria. En definitiva,
entiende la Sala que la Cooperativa se
encontraba facultada para rescindir el
contrato societario suscrito, sin causa
justificativa, por tanto, avalando el cese
del recurrente.

PROFESION DE LIMPIADORA Y ENFERMEDAD PROFESIONAL.

STS 747/2022, DE 20 DE SEPTIEMBRE.

La Sala de lo Social resuelve y estima el
recurso interpuesto por una trabajadora
al objeto de determinar si las dolencias
sufridas porlaactora podrian considerarse
derivadas de enfermedad profesional,
pese a no encontrarse la actividad de
limpieza dentro de la enumeracion de
actividades causantes de la misma, en
este caso, rotura del maguito rotador de
hombro izquierdo.

En el asunto de Autos, apunta la Sala
gue la profesion de limpiadora es una
profesion notoriamente feminizada, no
contemplada en el RD 1299/2006 como

profesion susceptible de generar una
determinada enfermedad profesional,
pese a las fuertes exigencias fisicas que
conlleva.

En base a los antecedentes legislativos
y jurisprudenciales, asi como las
circunstancias del caso, aplica el Tribunal
la perspectiva de género en el asunto
examinado y declara la existencia de
discriminaciéonindirectaporlanoinclusion
en la citada normativa de la profesion de
limpiadora en el cuadro de profesiones
gue pueden resultar afectadas por una
enfermedad profesional.



NOVEDADES

PRESENTES EN LAS REDES SOCIALES
iSIGUENOS EN LINKEDIN!

Desde 2018 nuestro bufete esta presente de manera activa en la red profesional
Linkedin para empresasy profesionales. En nuestra pagina, proporcionamos a
nuestros seguidores y a los visitantes toda la actualidad relevante en materia
de Derecho Laboral y Seguridad Social.

Os invitamos a todos a seguirnos para estar al dia de las ultimas novedades del
bufetey del ambito del Derecho Laboral.jYatenemos mas de 2.900 seguidores!

https://Mmwww.linkedin.com/company/bnya/
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iGracias!

Si desea recibir esta y otras publicaciones
por email, o por el contrario desea darse de
baja de nuestro sistema, por favor péngase
en contacto con el departamento de
Comunicaciones de Navarro & Asociados
Abogados mandando su solicitud a

info@bnya.es o comunicaciones@bnya.es

Redaccién Noticias y Sentencias
Laura Tudela Serna

Maquetacién Y Disefio de la Revista

Mar Navarro Suria
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