NEWSLETTER
JURIDICO-LABORAL

Octubre 2023

OOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOO



@ ABOGADOS - ECONOMISTAS - CONSULTORES

INDICE

1. Incapacidad del empresario y cierre de empresa: ¢(qué plazo es razonable para
EXEINGUIT 10S CONTIALOS? .....ovieeieieieiie ettt e e ebe e e e e sneenee e 4
2. Retrasar media hora la salida del trabajo no es una modificacion sustancial de las
CONAICIONES AE TrADAJO ...t 6
3. ¢Finaliza el plazo para que los autbnomos comuniquen sus datos de cotizacion a la
LIS 1S YRR USRPRPTPPRPRPRON 7
4. La AN contradice a la DGTr y niega que el salario base del convenio deba respetar
la cuaNtia del SIMI ..ot e 8
5. Empresa con varias actividades: ¢qué convenio colectivo se aplica?....................... 9
STSUD 10-10-23....ceeeeeeiete ettt e e et et e teebeesaesae e et e saestenreereaneens 9
6. El TJUE declara que conceder una retribucion complementaria por superar un cierto

namero de horas de trabajo es discriminatorio para los trabajadores a tiempo parcial...... 11

7. Adaptacion de jornada por conciliacién: ¢puede denegarse el teletrabajo por las

eXigencias de UN CHENTE? ..ot ns 13
8. El TS sienta jurisprudencia: las extinciones voluntarias del contrato a instancias del
empresario computan a efectos de los umbrales del despido colectivo...........c.cceeveneeee. 15
9. ¢Puede el FOGASA rebajar las cantidades reconocidas por silencio positivo? ..... 17
STSUD 20-9-23..... ettt ettt et e st e s te s reeteene e s e e e e naesaenteeneeneens 17
10.  Catélogo de ocupaciones de dificil cobertura (4° trimestre 2023) .......c..ccocevvevreene. 18

11.  Actuacion de la ITSS. ¢Puede interrumpir los entrenamientos de un club de fatbol?

20
12. El TS cambia su doctrina sobre el acceso a suplicacion de las sentencias sobre
modificacion sustancial de condiciones de trabajo ..........cccccceevieieiiieie e 22
13.  ¢Qué periodicidad deben tener los reconocimientos médicos de empresa?............ 24

14.  Las desconexiones por cortes de luz o internet no imputables al teletrabajador son
tiempo efectivo de trabaJO ........oueiieee e 25

15.  EI TS reitera que las operaciones voluntarias de correccion de la vista son causa de
IT 27

16.  Reduccion de jornada por guarda legal: ¢ cuando puede la empresa rechazar el horario
0] 1o | 2= o [0 1SR TR TR PR 29

17.  Accidente de trabajador cedido por ETT: ¢quién responde los incumplimientos en
materia de formacion PreveNtiva? .........ccecve i 31

2



BK] TOMARIAL

ABOGADOS - ECONOMISTAS - CONSULTORES

18.  ¢Es necesario acreditar sospechas fundadas de incumplimiento laboral para que sea
valida 1a prueba de etECHIVES?........vcuiiie e 33

19.  Laconversion del contrato en fijo discontinuo es voluntaria para el trabajador..... 35

20.  Sustituir el correo electrénico por una app como medio para distribuir informacion
no vulnera el derecho a la libertad sindical .............coooieiiin i 36

21.  ¢Se puede solicitar el traslado de centro de trabajo como medida de conciliacion de
la vida familiar y 1aD0ral?...........coe i 38

22.  ¢Es necesario informar a los trabajadores sobre la instalacion de un sistema de
videovigilancia anterior a 1a LOPD/2018?..........ccccoiiiiiiiieie e 39




BX] TOMARIAL

ABOGADOS - ECONOMISTAS - CONSULTORES

1. Incapacidad del empresario y cierre de empresa: équé plazo

es razonable para extinguir los contratos?

STSUD 27-9-23

El TS declara procedente una extincién del contrato por incapacidad permanente del
empresario, aunque han trascurrido mas de 10 meses entre la declaracidon de IPA y la
extincion de los contratos. Considera que este plazo es razonable para facilitar la
transmisién o, en su caso, la liquidacién y el cierre del negocio, sin que impida esta
consideracién que durante un lapso de tiempo la empresaria haya delegado en una

trabajadora sus funciones para la buscar soluciones y mantener los puestos de trabajo.

Plazo prudencial o razonable

El trabajador presta servicios para un establecimiento de hosteleria. En diciembre de 2018,
a la empresaria titular del negocio se le reconoce en situacién de IPA (incapacidad
permanente absoluta), por lo que en enero de 2019, una de las trabajadoras asume las
funciones de direccidn, gestién comercial y representacion legal propias de la titularidad
de la empresa. El 11-10-2019, la trabajadora comunica a la empresaria su decisién
irrevocable de dimitir en estas funciones. y el 15-10-2019 la empresa comunica a los
trabajadores el cese de la actividad empresarial, con la correspondiente extincion de los
contratos (ET art.49.1.g). La causa es la situacion de IPA de la titular del negocio, unido a

un agravamiento de su enfermedad.

Uno de los trabajadores interpone demanda contra la extincién de su contrato, que se
estima en suplicacion. El TSJ considera que cuando la empresaria fue declarada afecta de
IPA no decidid cesar en su actividad ni cerrar el negocio; sino que nombrd a otra
trabajadora para que asumiera sus funciones, pasando mas de 10 meses, y generando en
el trabajador la expectativa de continuar trabajando, a pesar de su incapacidad de la
empresaria. Disconformes, al haber fallecido la empresaria, sus herederos interponen

recurso de casacion para la unificacién de doctrina.

La cuestidén que se plantea consiste en determinar si, atendiendo el plazo de tiempo
existente entre el reconocimiento de la situacion de Incapacidad permanente y la
comunicacion de la extincién del contrato, esta circunstancia constituye o no causa valida
de extincidon de la relaciéon laboral o si, por el contrario, se trata de un despido

improcedente

Para resolver la cuestion, el TS recuerda que el ET art.49.1 g establece como causas de

extincion de la relacién laboral, la jubilacidn, incapacidad o muerte del empresario, sin
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perjuicio de la posible sucesion de empresa (ET art.44). Ademas, al analizar esta causa de

extincion del contrato, la jurisprudencia del TS ha establecido lo siguiente:

1.La incapacidad, jubilacién o fallecimiento de empresario no justifican por si solas la
extincion de los contratos de trabajo, dado que tal justificacion requiere que las mismas
ocasionen el cese del negocio. Por lo que, si éste continla después, ya por haber sido
transmitido a otra persona o entidad, ya por nombrar a un gerente o encargado que lo
dirija o explote, conservando él la propiedad del mismo, no pueden ser validamente

extinguidos los contratos de trabajo.

2.No es necesario que la jubilacién, incapacidad o fallecimiento del empresario coincida
con el el cierre de la empresa y subsiguientes extinciones de las relaciones de trabajo, ya
que entre uno y otros puede mediar un plazo prudencial y sefiala que la finalidad de ese

plazo es facilitar la liquidacion y cierre del negocio o incluso su posible transmisién.

3. La duracidn de este plazo dependerd de las circunstancias concurrentes en cada caso,

ya no puede fijarse una regla general aplicable a todos los supuestos.

En el supuesto enjuiciado, aunque han transcurrido mds de 10 meses entre la declaracidn
de IPA y la extincién de los contratos, el TS considera que se trata de un plazo razonable,
ya que cumple con el objetivo con el que ha sido configurado jurisprudencialmente:
facilitar la transmisién, o la liquidacién y cierre del negocio. Ademads, no impide esta
consideracién que durante un lapso de tiempo, la empresaria haya delegado sus funciones
en otra persona para la buscar soluciones y mantener los puestos de trabajo. Por todo ello,
el TS concluye que la extincién de los contratos y la decisidon de poner fin a la actividad es
una consecuencia a la situacidon de incapacidad que sufria la empresaria, del
empeoramiento y del fracaso de la gestion encomendada a una de sus trabajadores y debe

declararse la procedencia

Se estima el recurso planteado casando y anulando la sentencia dictada por el TSJ.
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2. Retrasar media hora la salida del trabajo no es una

modificacion sustancial de las condiciones de trabajo

STSJ Aragén 5-10-23

El TSJ Aragdn considera que retrasar el horario de salida del trabajo en media hora no
constituye una modificacién sustancial de las condiciones de trabajo cuando se permite
retrasar también la hora de entrada, ya que entiende que no se producen perjuicios para
los trabajadores afectados. Tampoco se vulnera el principio de igualdad dado que la

medida afecta por igual a hombres y mujeres.

Consideracion del deslizamiento horario como MSCT

La cuestion que el TSJ Aragdn analiza en procedimiento de conflicto colectivo se centra en
la posible calificacion como modificaciéon sustancial de las condiciones de trabajo de la
decision empresarial de retrasar en media hora la salida de los trabajadores del turno de

tarde.

En junio de 2023 la cadena de supermercados demandada comunica a los trabajadores
procedentes de las tiendas de dos multinacionales del sector adquiridas, tras subrogarse
en sus contratos de trabajo, la modificacidén del horario de atencién al publico que pasa a
ser de 9.00 a 21.30 -antes de 9.00 a 21.00- permitiendo que los trabajadores del turno de
tarde que van a ver retrasada la finalizacién de su jornada en media hora retrasen también
su hora de entrada. Esta medida no afecta a quienes disfrutan de una reduccidn de jornada,

los que desempenan servicios en mostradores o en turno de manana.

Disconforme con esta decisién empresarial la representacién sindical de los trabajadores
afectados interpone demanda de conflicto colectivo en la que suplica que se declare nula
y sin efecto o, subsidiariamente improcedente, la modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo referida por no haber seguido la empresa el procedimiento previsto
en el ET art.41.

En primer lugar, el TSJ recuerda que el empresario puede, en ejercicio del ius variandi,
introducir aquellas modificaciones que no tengan caracter sustancial, sin necesidad de

justificacion causal ni formalidad alguna.

Por el contrario, solo puede adoptar modificaciones sustanciales cuando existan probadas
razones econdémicas, técnicas, organizativas o de produccidn, y siguiendo el procedimiento
previsto en el art.41 del ET, que exige una negociacién previa con los representantes

legales de los trabajadores con vistas a la consecucién de un acuerdo.
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A estos efectos, el caracter sustancial de la modificacién no se refiere a que la condicién
sea sustancial, sino a que sea sustancial la propia modificacién. Y, en relacién al horario,
no toda modificacion tiene caracter sustancial; debe ser un cambio relevante que implique

una mayor onerosidad de la prestacion de los trabajadores.

La Sala también recuerda que el TS ya se ha pronunciado sobre esta cuestion en sentencia
del TS 10-10-05, en la que calificé como no sustancial una modificacidon impuesta a los
trabajadores consistente en entrar y salir media hora mds tarde del trabajo, en segmentos
horarios que no afectan a los transportes publicos y Unicamente durante los meses de
verano. Y, aunque la sentencia es efectivamente anterior a la publicacién de la LO 3/2007,
para la igualdad de hombres o mujeres, no puede apreciarse en el caso de autos
vulneracién del principio de igualdad ya que la medida afecta por igual a hombres y

mujeres.

No considera aplicable la sentencia del TSJ Pais Vasco 16-7-19, que si calific6 como
sustancial retrasar en media hora la salida de los trabajadores, ya que no se producia un
retraso equivalente en la hora de entrada. Contar con media hora mas para comer no

compensaba los perjuicios causados a los trabajadores.

Tomando en consideracién todos estos criterios, el TSJ Aragén desestima la demanda y
concluye que no puede calificarse como mas oneroso el deslizamiento del horario de los
trabajadores afectados que van a salir del trabajo media hora mas tarde, cuando también
se les permite entrar media hora mas tarde; ademas, también podria considerarse mas
beneficioso entrar por las tardes media hora mas tarde. A ello se afiade que la empresa
justifica el cambio por la necesidad de acomodarse a los horarios de cierre de otros

establecimientos de la competencia para evitar la pérdida de clientes.

3. éFinaliza el plazo para que los autdnomos comuniquen sus
datos de cotizacidn a la TGSS?

RD 504/2022, BOE 28-6-21

El 31 de octubre finaliza el plazo para que los trabajadores auténomos que ya estuvieran
de alta en el RETA a 1-1-2023, comuniquen su datos a la TGSS a efectos de la aplicacion de

la base de cotizacién. No obstante, esta previsto que este plazo se amplie.
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Plazo de comunicacion de datos

Desde el 1-1-2023, los trabajadores autonomos deben efectuar, en el mismo momento de
solicitar el alta, una declaracién del promedio mensual de los rendimientos econdmicos
netos anuales que prevean obtener por su actividad econdmica o profesional. En ese
momento, deben también elegir la base de cotizacién mensual, dentro del plazo para

formular el alta.

Para los trabajadores auténomos que ya estuvieran de alta en el RETA a 1-1-2023, se
establecié un periodo transitorio para comunicar estos datos. Hasta la comunicacién de
estos datos, debian cotizar por la base correspondiente al mes de diciembre de 2022, con
los incrementos establecidos en la LPGE, siempre que se encuentre en alguno de los tramos

de las tablas, general o reducida, vigentes durante el afio 2023.

Pues bien, este periodo transitorio finaliza el 31-10-2023 (RD 504/2022 disp.trans.unica).
No obstante, esta pendiente de aprobacién un RD que prevé la ampliacion de este plazo
hasta el 31-3-2024.

El 31 de octubre finaliza también el plazo para solicitar el cambio de base de cotizacién con
efectos de 1 de noviembre. La solicitud de cambio debe ir acompafiada una declaracidn

del promedio mensual de los rendimientos econdmicos netos anuales.

4. La AN contradice a la DGTr y niega que el salario base del

convenio deba respetar la cuantia del SMI

SAN 25-9-23

La AN desestima la demanda presentada de oficio por la DGTr y rechaza que deban
declararse nulas las tablas salariales que establecen un salario base inferior al SMI. La
norma que fija la cuantia del SMI establece una garantia salarial minima de los trabajadores
gue debe alcanzarse mediante la suma del conjunto de retribuciones salariales, no siendo

exigible que se alcance en el concepto del salario base.

Salario base y SMI

Se presenta para su registro en el REGCON el acuerdo de revision salarial del convenio
colectivo de la industria textil y de la confeccidn. A la vista de que las tablas salariales para
2023 establecen, para determinados grupos, un salario base inferior a la cuantia del SMI,

la Secretaria de Estado de Empleo y Economia Social solicita aclaraciéon a la mesa
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negociadora del convenio colectivo. Ante la falta de respuesta, la DGTr presenta demanda
de oficio solicitando que se declare la nulidad de las tablas salariales, a la que se adhieren
CCOO0 vy UGT.

La AN recuerda que la finalidad de la norma que fija la cuantia del SMI es establecer una
garantia salarial minima de los trabajadores, que tienen derecho a percibir, en cdmputo

anual y por todos los conceptos, la cantidad que se fije para cada ejercicio.

Debe tenerse en cuenta que la revision del SMI no puede afectar a la estructura y cuantia
de los salarios fijados cuando estos, en su conjunto, sean superiores a aquel (ET art.27.1).
Por lo tanto, la forma de asegurar la cuantia del SMI es teniendo en cuenta la suma del

conjunto de retribuciones salariales, y no el salario base individualmente considerado.

Si se estimara la tesis de considerar que el salario base debe respetar la cuantia del SMI, se
estaria otorgando al Gobierno la potestad de determinar el salario a percibir, sin tener en
cuenta las particularidades de cada sector o del trabajador y descartando lo ya negociado
en convenio colectivo o contrato de trabajo. Ademas, supondria anular el mecanismo de
la compensacién y absorcién para los casos de percepciones salariales superiores en su

conjunto y en cdmputo anual a la fijada para el SMI.

Termina sefialando la AN, que podrian surgir dudas sobre qué conceptos incluir para
alcanzar, en cémputo anual, la cuantia del SMI, o sobre su naturaleza salarial o extrasalarial
a efectos de aplicar el mecanismo de compensacién y absorcion. Pero esta cuestidn no se

plantea en la demanda, y para su resolucion pueden articularse las acciones pertinentes.

Por ello, la AN desestima la demanda y considera que las tablas salariales impugnadas son

conformes con la normativa del SMI.

5. Empresa con varias actividades: ¢qué convenio colectivo se

aplica?
STSUD 10-10-23

El TS reitera que, aunque algunos trabajadores lleven a cabo actividades fuera del ambito
convencional de la empresa, se les debe aplicar el mismo convenio ya que es la actividad
principal de la empresa la que determina el convenio aplicable (principio de

preponderancia y de unidad de empresa).
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Convenio colectivo aplicable

El trabajador presta servicios para la empresa, con la categoria de conductor y mediante
contrato temporal. En el contrato se indica que la actividad de la empresa es la de alquiler
vehiculos, con aplicacion de “convenio colectivo de alquiler de vehiculos con y sin
conductor”. Sus servicios consistian en trasladar personas desde un hotel al aeropuerto y
viceversa, utilizando vehiculos de mas de 9 plazas en algunas ocasiones o mds pequefios
en otras. El trabajador era el encargado del lavado del vehiculo, del repostaje y de la subida
y bajada de maletas al coche.

La empresa extingue el contrato de trabajo y el trabajador, que considera que debid
haberse aplicado el convenio colectivo de transporte de viajeros por carretera, interpone
demanda en reclamacion de cantidad. La instancia se desestima la demanda, lo que se
confirma en suplicacion. El TSJ considera aplicable el principio de preponderancia y de
unidad de empresa, que supone que, aunque algunos trabajadores lleven a cabo
actividades fuera del ambito convencional de la empresa, se les debe aplicar el mismo
convenio ya que es la actividad principal de la empresa la que determina el convenio
aplicable. Ademas, consideran que no se ha acreditado que el trabajador condujese
Unicamente vehiculos de mds de 9 plazas. El trabajador plantea recurso de casacion para

la unificacion de doctrina.

La cuestion que se debate consiste en determinar cudl es el convenio colectivo aplicable
cuando la actividad del trabajador, conductor de profesidn, podria estar comprendida en
el dmbito de aplicacion de dos convenios distintos (transporte de viajeros por carretera o

de alquiler de vehiculos con y sin conductor).

El TS recuerda que la jurisprudencia de la sala ha venido estableciendo la aplicacién del
criterio de unidad de empresa complementado con el de la actividad preponderante de la
misma para resolver los problemas relativos a la determinacién del convenio aplicable en
aquellos supuestos, como el presente, en los que la actividad que realiza el trabajador
puede incardinarse en el ambito de aplicacidn de mas de un convenio colectivo (TS 25-1-
22, rec 1565/2020).

Asi ha sefalado que el dmbito funcional del convenio estd referido a las actividades
productivas o empresas afectadas por el convenio, sefialando que cuando las actividades
de la empresa puedan subsumirse en varios convenios colectivos, debe aplicarse aquel que
se corresponda con la actividad preponderante de la empresa (TS 31-10-03, Rec. 17/2002;
15-12-15, Rec. 349/14). Asimismo, recuerdan que la determinacién del convenio colectivo
aplicable no es disponible ni renunciable para las partes, sino que se trata de una cuestion

indisponible y de orden publico, de manera que no cabe elegir, ni adherirse, ni aplicar un

10
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convenio colectivo distinto del que debe aplicarse por estar incluida en su ambito de

aplicacion la actividad realizada por la empresa.

Aplicando esta doctrina al supuesto enjuiciado, el TS considera que el convenio colectivo
de alquiler de vehiculos con y sin conductor ha sido aplicado correctamente. En efecto, la
empresa se dedica al alquiler de vehiculos con conductor y su actividad no puede
incardinarse en el sector del Transportes de Viajeros por Carretera de los Servicios
Discrecionales y Turisticos, Regulares Especiales, Regulares Temporales y Regulares de Uso
Especial, ya que este se circunscribe a «todas las empresas de transporte de viajeros por
carretera de la Comunidad de Madrid que presten servicios discrecionales y turisticos,
regulares temporales y regulares de uso especial”. Sefiala que el hecho de que la actividad
del trabajador se realizase en algunas ocasiones en vehiculos para mas de 9 personas no
puede implicar que su actividad no quede incluida en el ambito de aplicacion del convenio
de la actividad preponderante de la empresa, sin perjuicio de que pudiera existir una
infraccion administrativa por incumplimiento de las previsiones contenidas en el

Reglamento de ordenacidn del transporte terrestre.

Por todo ello, se desestima el recurso de casacidn para la unificacion de doctrina y se
confirma la sentencia dictada por el TSI.

6. EI TIUE declara que conceder una retribucion
complementaria por superar un cierto numero de horas de
trabajo es discriminatorio para los trabajadores a tiempo
parcial

STJUE 19-10-23, C-660/20

El TIUE declara que es contrario al derecho de la UE y supone una discriminacidn para los
trabajadores a tiempo parcial, establecer, mediante el contrato de trabajo, una retribucion
complementaria que se percibe cuando las horas de actividad realizadas en un mes
superan un umbral fijado en el contrato de trabajo; y este umbral es el mismo para los

trabajadores a tiempo completo y a tiempo parcial.

11
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Discriminacion de trabajador a tiempo parcial

Un piloto aleman trabaja a tiempo parcial para una compafiia aérea. Su contrato de trabajo
estipula que percibe un salario base que depende del tiempo de actividad de vuelo.

Ademas, puede percibir una retribucién

complementaria si realiza, en un mes, un determinado nimero de horas de actividad de
vuelo y supera los umbrales fijados a este respecto en su contrato de trabajo. Estos
umbrales son idénticos para los pilotos que trabajan a tiempo completo y para los que
trabajan a tiempo parcial.

El trabajador considera que seria necesario reducir los umbrales teniendo en cuenta el
numero de horas que realiza, puesto que trabaja a tiempo parcial. Considera que tiene
derecho a una retribucién complementaria, ya que superaria los umbrales de activacion si
estos se redujeran en proporciéon al tiempo de trabajo. Por ello, presenta demanda ante

los tribunales de justicia alemanes.

Para resolver la cuestion el Tribunal Supremo de lo Laboral aleman, que conoce del litigio
plantea ante el TJUE cuestidon prejudicial planteando si unas normas nacionales que exigen
que un trabajador a tiempo parcial realice el mismo nimero de horas de trabajo que un
trabajador a tiempo completo para obtener una retribucion complementaria constituyen

un supuesto de discriminacion prohibida por el Derecho de la UE.
El TIUE responde afirmativamente y las razones alegadas son las siguientes:

a) Cuando prestan servicios, los trabajadores a tiempo parcial ejercen las mismas funciones
gue los trabajadores contratados por el mismo empresario a tiempo completo u ocupan el

mismo puesto que estos. Por lo tanto, considera que las situaciones de

estas dos categorias de trabajadores son comparables. No obstante, considera que es el

drgano jurisdiccional nacional el que debe comprobar este extremo.

b) El TJUE constata que la existencia de umbrales idénticos de activacién de la retribucion
complementaria representa, para los pilotos a tiempo parcial, un tiempo de actividad de
vuelo superior al de los pilotos a tiempo completo en relacién con su tiempo de trabajo
total. Por lo tanto, los pilotos a tiempo parcial tienen una carga de trabajo mucho mayory
cumplen con mucha menor frecuencia los requisitos para tener derecho a una retribucién

complementaria que sus companferos que trabajan a tiempo completo.

En consecuencia, el TJUE declara que estas normas nacionales generan un trato menos

favorable de los pilotos a tiempo parcial, lo que es contrario al Derecho de la UE, salvo que

12
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este trato esté justificado por una razon objetiva. No obstante, el érgano jurisdiccional
nacional deberd comprobar también ese extremo, teniendo en cuenta las consideraciones

a este respecto del TJUE.

7. Adaptacion de jornada por conciliacion: épuede denegarse el

teletrabajo por las exigencias de un cliente?

STSJ Castilla Le6n Valladolid 25-9-23

El TSJ Valladolid confirma que la negativa de la empresa a adaptar la jornada por
teletrabajo estd justificada cuando el cliente principal de la empresa, a cuyo servicio esta
adscrita la trabajadora, no permite la conexion telematica de su red fuera del centro de
trabajo. Considera que acceder a la peticién supondria o la pérdida del cliente principal o
que su trabajo en el domicilio careciera de contenido por no ser posible la conexidn

telematica fuera del centro de trabajo.

Denegacion de adaptacion de jornada por teletrabajo

La trabajadora, que presta servicios para una empresa perteneciente al sector de Contac
center, tiene a su cargo un hijo mayor de edad, con una discapacidad reconocida del 70%
y dependiente para la realizacidon de las tareas mas basicas (dependencia grado Il),
necesitando la supervision constante de una tercera persona. Desde 2017 tiene reconocida
una reduccién de jornada por cuidado de hijo, prestando sus servicios en jornada de
manana y horario de 9:30 a 16:20 horas. En junio de 2020 y como medida temporal y
extraordinaria, consecuencia del COVID-19, toda la plantilla comienza a prestar sus
servicios en régimen de teletrabajo. Tras un periodo de IT, la trabajadora se reincorpora
de forma presencial a la empresa a jornada completa. El 22-3-2022 la trabajadora solicita
una reduccién de jornada del 99,9% por tener a su cargo un hijo afectado por enfermedad
grave, solicitando la correspondiente prestacién econdmica, aunque la Mutua rechaza su
solicitud. EI 17-8-22, deja sin efecto la citada reduccidén y comienza a prestar servicios con

turno de 39 horas semanales, en jornada continua, sin horario fijo.

El 11-11-2022 solicita a la empresa prestar servicios en modalidad de teletrabajo y a
disponer de jornada flexible para poder atender las necesidades del hijo dependiente. La
empresa deniega la solicitud, alegando que la peticion no resulta viable y que el teletrabajo
permanente es incompatible con la prestacion del servicio en niveles de calidad

adecuados. Las empresa alega las siguientes razones:
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las reuniones de los equipos de trabajo son mas eficaces cuando se celebran en

modalidad presencial que cuando se realizan por videollamada;

la calidad de la conexién a internet en el centro de trabajo es superior a la calidad de las

conexiones domésticas;

el manejo y accesibilidad de las aplicaciones informaticas de la Empresa y del cliente es

mas eficaz cuando se desarrolla en la plataforma con la conexidn corporativa;

el teletrabajo supone para la empresa sobrecostes en materia de licencias de antivirus,

VPNs, sistemas de credenciales con doble factor de autentificacion;

la seguridad de la informacidn y la confidencialidad se controlan mas eficazmente en el
trabajo presencial que en el trabajo a distancia. En particular, la amenaza de virus
ramsonware y de riesgo de fuga de datos en el teletrabajo se ha demostrado como

sensiblemente superior;

aungue la empresa ha utilizado el teletrabajo como medida de prevencidn de contagios,
esa modalidad no puede aplicarse de modo permanente, porque entonces se produciria
una merma cronica y estructural de la eficacia y de la productividad por las razones

expuestas;

por otra parte, indica que la trabajadora ha estado disfrutando de una reduccion de
jornada por guarda legal y concrecién horaria en turno de mafiana hasta su retorno

voluntario a la jornada habitual de 39 horas semanales;

la trabajadora presta servicios adscrita a una campaiia de un cliente que en el momento

actual no permite la conexién por VPN fuera del centro de trabajo.

Disconforme con la decisiédn empresarial, la trabajadora interpone demanda y una
indemnizacidon por dafios y perjuicios de 7.500 euros. Al desestimarse la demanda,
interpone recurso de suplicacion ante el TSJ. EI TSJ estima el recurso y las razones alegadas

son las siguientes:

1. Ante la peticidn de teletrabajo, la empresa ha instado a la trabajadora a proponer alguna
alternativa de adaptacién distinta, sin que exista escrito posterior de la trabajadora
mostrando su disposicién de seguir negociando. El TSJ entiende que existe proceso
negociador de buena fe, sin que sea preciso como es logico y natural para que el mismo se

entienda cumplido que haya de llegarse necesariamente a un acuerdo.

2. Considera que no se ha acreditado la razonabilidad de la medida solicitada, ya que nada

se indica de la situacidon del hijo mayor en el momento actual y el dltimo informe es de
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enero de 2022. Ademas, ese informe indica que se requiere la supervision estricta de un
cuidador, lo que no seria compatible con el desempefio sin una ayuda externa, de una
jornada laboral de ocho horas diarias o treinta y nueve semanales, aunque la misma se

desarrolle en el domicilio .

3. Nada se ha acreditado sobre la disponibilidad horaria del otro progenitor , puesto que

ninguin documento se aporta relativo a su situacién laboral actual.

4. El cliente principal, y a cuyo servicio esta adscrito la trabajadora, no permite, hoy por

hoy, la conexidon telematica a su red, fuera de las instalaciones del centro de trabajo.

Por todo ello, el TSJ concluye que la negativa de la empresa es razonable y proporcionada
teniendo en cuenta las necesidades organizativas y productivas de la misma,
especialmente porque su cliente principal, a cuyo servicio estd adscrita la demandante ,no
permite la conexidn telematica de su red fuera de las instalaciones del centro de trabajo.
Entiende que acceder a la peticién supondria o la pérdida del cliente principal o que
careciera de contenido su trabajo en el domicilio dada la no posibilidad de conexién

telematica fuera del centro de trabajo.

8. El TS sienta jurisprudencia: las extinciones voluntarias del
contrato a instancias del empresario computan a efectos de

los umbrales del despido colectivo

STS Pleno 19-9-23

El TS reitera que las extinciones voluntarias del contrato deben contabilizarse a efectos de
comprobar la superacion de los umbrales del despido colectivo, siempre que se hayan
producido a iniciativa del empresario. Tienen esta consideracion las extinciones del
contrato por mutuo acuerdo que se producen dentro del mismo periodo de 90 dias en el
gue la empresa despide a otros trabajadores en el contexto de un proceso de reduccién

global de plantilla previamente anunciada.

Extincidn voluntaria del contrato

El Pleno del TS resuelve en casacion el recurso interpuesto frente a la sentencia del TSJ
Madrid que declaréd nulo el despido colectivo de hecho, por no haberse seguido el
procedimiento establecido para ello (ET art.51) pese a superarse los umbrales de

extinciones computables en el periodo de referencia de 90 dias.
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La empresa tenia una plantilla de 93 empleados y en el periodo de referencia se produjeron

un total de 20 extinciones de contratos en las siguientes circunstancias:

8 por despido objetivo, de los cuales 7 fueron reconocidos como improcedentes por la

empresa;
7 por mutuo acuerdo con la empresa;

5 ceses para incorporarse a la plantilla de la otra empresa del grupo, que no conforma

con la demandada grupo laboral de empresa.

La empresa alega que no se alcanza el umbral de 10 extinciones necesarias para considerar
la existencia de un despido colectivo en empresas de menos de 100 trabajadores, pues
solo se deben computar las 8 extinciones del contrato por despido objetivo.

La cuestidn planteada en casacidn consiste, por lo tanto, en decidir si deben contabilizarse
a efectos de los umbrales del despido colectivo, las 7 extinciones de la relacién laboral por
mutuo acuerdo, asi como el cese de los 5 trabajadores que voluntariamente deciden

incorporarse a la plantilla de otra empresa del grupo.

El TS sefiala que aunque las extinciones puedan calificarse formalmente como un cese por
mutuo acuerdo, no por ello deben quedar excluidas del cobmputo ya que el art.51.1 ET
obliga a tener en cuenta todas las producidas en el periodo de referencia por iniciativa del
empresario en base a uno o varios motivos no inherentes a la persona de los trabajadores
siempre que su numero sea, al menos, de 5. Como ya sefialé la TS 22-6-23, EDJ 613357,
entre los motivos no inherentes a la persona de los trabajadores deben incluirse los
supuestos que tienen su origen ultimo en la voluntad empresarial, es decir, a su iniciativa.
Para la correcta valoracion juridica de esta clase de extinciones se deben tener en cuenta

las concretas circunstancias en que han tenido lugar.

En el caso analizado, las extinciones de mutuo acuerdo no se producen de manera aislada,
individualizada y absolutamente al margen de otras resoluciones contractuales. Al
contrario, se producen dentro del mismo periodo de 90 dias en el que la empresa ha
procedido unilateralmente a despedir a otros trabajadores en el contexto de un proceso
de reduccion global de plantilla, previamente anunciada, en la que se ofrece a los
trabajadores la posibilidad de extinguir voluntariamente el contrato de trabajo en
determinadas condiciones o de extinguir sus contratos para incorporarse a los servicios
centrales. Estas clases de extinciones surgen, por lo tanto, de la iniciativa del empresario
por lo que deben computarse a efectos del umbral de despido colectivo. La suma de estas
7 extinciones a los 8 despidos objetivos, superan los umbrales necesarios para instar el

procedimiento de despido colectivo, por lo que no entra a valorar el cese de los 5

16



K] TOMARIAL

ABOGADOS - ECONOMISTAS - CONSULT

trabajadores que voluntariamente deciden incorporarse a la plantilla de otra empresa del

grupo.

En atencidn a estas circunstancias, el TS desestima el recurso de casacion y confirma la
declaracion de nulidad del despido colectivo por no haberse seguido el procedimiento

legalmente establecido.

9. {Puede el FOGASA rebajar las cantidades reconocidas por

silencio positivo?
STSUD 20-9-23

El TS reitera que, en caso de falta de resolucién expresa en plazo, las cantidades
reconocidas por silencio administrativo positivo no pueden ser rebajadas por resolucion
expresa posterior del FOGASA, aunque superen los limites legalmente establecidos de
responsabilidad del organismo. Ello solo seria posible a través de los procedimientos de
revisidn instados al efecto.

Reconocimiento de prestaciones del FOGASA por silencio positivo

La cuestidn que se plantea en el recurso de casacion para unificacion de la doctrina que se
analiza se centra en determinar el alcance del silencio administrativo positivo, en relacién
con el FOGASA, cuando su aplicacion conlleva que este asuma el pago de una cantidad que

excede de los limites establecidos legalmente.

Consta en autos que el actor obtuvo sentencias estimatorias de despido y reclamacién de
cantidad, esta ultima por importe de 31.792,04 €. Despachada ejecucion, la empresa para

la que prestaba servicios fue declarada insolvente por auto de 20-12-2016.

El trabajador solicité las prestaciones derivadas del cese en la empresa el 16-6-2017, si bien
en la solicitud de prestaciones no incluyd una peticién de cantidad concreta. El 18-10-2017,
cuando ya habia transcurrido el plazo de que disponia para dictar resolucién expresa -3
meses-, el FOGASA dictd resolucién reconociendo al trabajador la cantidad total de

17.606,52 € resultante de aplicar los limites legales de responsabilidad de dicho organismo.

Disconforme con esta resolucién el trabajador interpone demanda que es estimada en la
instancia condenando al organismo demandando a abonar al trabajador la cantidad de

14.186,52 € importe que se incrementa en 2.128,00 € por mora.
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La sentencia es recurrida en suplicacién por la representacion del FOGASA. El TSJ Madrid
estima el recurso y acuerda la absolucién del FOGASA al considerar que dicho organismo
reconocio la prestacion calculada con arreglo al art.33 del ET, no siendo posible abonar una
cantidad superior a la legal, mdxime cuando en su solicitud de prestaciones el trabajador

no incluyd una peticion de cantidad concreta.

Recurrida en casacién unificadora, el TS resuelve que, una vez estimada una solicitud por
silencio administrativo positivo, el FOGASA no puede dejarla sin efecto o rebajar la
cantidad reconocida, aunque esta exceda de los limites de responsabilidad del organismo.
De este modo, si bien es cierto que son nulos de pleno derecho los actos presuntos
contrarios al ordenamiento juridico por los que se adquieren facultades o derechos cuando
se carezca de los requisitos esenciales para su adquisicién, para conseguir anular sus

efectos el FOGASA debe tramitar los procedimientos de revisidon establecidos.

Y no obsta a tal conclusién el hecho de que en la solicitud de las prestaciones no se hiciera
constar cantidad alguna, ya que la misma se desprende claramente de los documentos que

constan en el expediente.

Por ello estima el recurso y casa la sentencia recurrida, declarando la firmeza de Ia

resolucion de instancia.

NOTA. No resulta de aplicacién por razones temporales la reforma que el RDL 19/2020
introdujo en el ET art.33 que prevé que en ningun caso puede obtenerse por silencio el
reconocimiento de obligaciones en favor de personas que no puedan ser legalmente
beneficiarias o por cuantia superior a la que resulte por aplicacidn de los limites previstos

legalmente.

10. Catalogo de ocupaciones de dificil cobertura (42
trimestre 2023)

SEPE Resol 29-9-23, BOE 19-10-23

Se publica el catalogo de ocupaciones de dificil cobertura para el cuarto trimestre de 2023.
Se incluyen ocupaciones relacionadas con el sector de Marina Mercante, con entrenadores

y deportistas profesionales y, nuevamente, con el sector de la construccion.
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Catalogo de ocupaciones de dificil cobertura

La calificacion de una ocupacion como de dificil cobertura implica la posibilidad de tramitar
la autorizacién inicial de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena dirigida al

extranjero.

El catdlogo de ocupaciones de dificil cobertura para el cuarto trimestre de 2023, es el

siguiente:

a) Ocupaciones aprobadas por Acuerdo con la Secretaria de Estado para el Deporte, que
aparecen en todas las provincias e islas.

3721.104.4: Deportistas profesionales.
3722.102.9: Entrenadores deportivos.

b) Ocupaciones aprobadas, a propuesta de la Administracion General del Estado, en el
sector de la Marina Mercante, que aparecen en todas las provincias costeras mas Lleida y
Madrid:

3151.101.4: Frigoristas navales.

3151.102.5: Jefes de maquinas de buque mercante.
3151.103.6: Maquinistas navales.

3151.104.7: Mecanicos de litoral.

3151.105.8: Mecanicos navales.

3152.104.4: Pilotos de buques mercantes.
3152.106.6: Sobrecargos de buques.

3833.101.5: Oficiales radioelectrénicos de la marina mercante.
5110.101.5: Cocineros de barco.

5821.101.8: Auxiliares de buques de pasaje.
5821.103.6: Camareros de barco.

5821.104.5: Mayordomos de buque.

8192.101.0: Caldereteros (maestranzas).
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8192.102.1: Engrasadores de maquinas de barcos.
8340.101.5: Bomberos de buques especializados.
8340.102.6: Contramaestres de cubierta (excepto pesca).
8340.103.7: Marineros de cubierta (excepto pesca).
8340.104.8: Mozos de cubierta.
7132.101.3: Carpinteros de aluminio, metalico y PVC.

c) Ocupaciones para todas las provincias:
7132.102.4: Montadores de carpinteria metalica, aluminio y PVC.
7510.101.5: Instaladores electricistas de edificios y viviendas.
7510.103.3: Instaladores electricistas, en general.
8332.105.2: Conductores-operadores de grda en camion.
8332.106.3: Conductores-operadores de grua fija, en general.

8332.107.4: Conductores-operadores de gria movil.

11. Actuacion de la ITSS. ¢Puede interrumpir los

entrenamientos de un club de fatbol?

SAN 18-9-23

La AN confirma la sancién impuesta a un club de futbol y declara que se ha obstruido la
labor inspectora impuesta al impedir el acceso de la ITSS a sus instalaciones durante los
entrenamientos. Aunque no habia finalidad de ocultar incumplimientos laborales y, con
posterioridad, la actitud del club fue la de colaborar con la Inspeccién, se impone una
sancion de 30.001 euros.
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Negar el acceso a las instalaciones

La ITSS, en el marco de una orden de servicio, lleva a cabo actuaciones en un club de futbol,
con la finalidad de examinar las contrataciones del equipo técnico. A pesar de que las
inspectoras actuantes se identifican como tales, primero el vigilante de seguridad del club
y después diversos responsables del club, impiden la entrada de las funcionarias de la ITSS
a las instalaciones deportivas. Alegan que los entrenamientos de los jugadores de futbol
no se pueden interrumpir. A pesar de ofrecer diversas posibilidades, se mantiene la
negativa al acceso. Dias después, el responsable del club remite a la ITSS la documentacién
relativa al objeto de la actuacién inspectora. Y, dias mas tarde, cuando la ITSS acude de

nuevo a las instalaciones deportivas, el club le permite la entrada.

La ITSS extiende acta de infraccién por obstruccidén a la actuacidn inspectora, infracciéon
muy grave, y teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes (nimero de afectados,
volumen de negocio, ..) impone una multa de 72.000,006, confirmada por resolucién del
secretario de estado de empleo y economia social. Contra esta resolucién, se interpone
demanda ante la sala de lo social de la AN.

La AN recuerda que los hechos constatados por los funcionarios de la ITSS tienen
presuncion de certeza, sin perjuicio de las pruebas que puedan aportar los interesados
(LRJS art.158; L 23/2015 art.23). Asimismo, sefiala que el TS ha establecido que la
presuncion de veracidad es perfectamente compatible con el derecho fundamental a la
presuncidon de inocencia, ya que los citados preceptos se limitan a atribuir a tales actas el
caracter de prueba de cargo, dejando abierta la posibilidad de practicar prueba en
contrario. Ademas, esta se limita exclusivamente a los hechos que por su objetividad son
susceptibles de percepcidn directa por el Inspector, o a los inmediatamente deducibles de
aquellos o acreditados por medios de prueba consignados en la propia acta como pueden
ser documentos o declaraciones incorporadas a la misma (TS cont-adm 4-12-09, EDJ
283276).

En el supuesto enjuiciado los testimonios aportados por la empresa no desvirtldan la
presunciéon de certeza, al tratarse de testimonios prestados por personas interesadas en
gue los hechos queden desvirtuados y que, ademas, no son contradictorios con los hechos

contenidos en el acta, pues coinciden en lo sustancial.

Por otra parte, se recuerda que constituyen infraccidn por obstruccién a la labor inspectora
todas las acciones u omisiones que perturben, retrasen o impidan el ejercicio de las
funciones que, en orden a la vigilancia del cumplimiento de las disposiciones legales,
reglamentarias y convenios colectivos tiene encomendada la ITSS. Calificdndose como

infraccion muy grave las acciones u omisiones del empresario, sus representantes o

21



K] TOMARIAL

ABOGADOS - ECONi

personas de su ambito organizativo, que tengan por objeto impedir la entrada o
permanencia en el centro de trabajo de la ITSS (LISOS art.50). En el supuesto enjuiciado se
aprecia con claridad que varias personas impiden a las funcionarias de la ITSS el acceso a

las instalaciones del club, impidiendo el desarrollo de sus funciones.

Respecto de la proporcionalidad de la sanciéon impuesta, recuerda que han de graduarse
en atencion a la negligencia o intencionalidad, la cifra de negocio, nimero de afectados,
perjuicio causado o la cantidad defraudada. La AN considera que en este supuesto la cifra
de negocio de la empresa hace que la sancidn deba cuantificarse en su grado medio, pues
de imponer el minimo, dados los recursos econdmicos de la sociedad sancionada, la multa
guedaria privada de cualquier efecto disuasorio. Ademas, atendiendo a que el nimero de
trabajadores afectados no es un porcentaje considerable de los trabajadores empleados,
que no se ha apreciado animo defraudatorio en la conducta y que la finalidad de la
actuacidon empresarial no era la de ocultar incumplimientos sino que los hechos se
debieron a un exceso de celo de los implicados en preservar la intimidad del
entrenamiento del equipo, mostrandose con posterioridad a tales hechos, la entidad
colaboradora con labor inspectora, hace que la sancién impuesta sea de 30.001 euros

(cuantia minima prevista para tal grado medio).

12. El TS cambia su doctrina sobre el acceso a suplicacion
de las sentencias sobre modificacion sustancial de

condiciones de trabajo

STSUD 14-9-23

El TS modifica su doctrina y declara que, aunque incorpore una reclamacién de cuantia
superior a 3.000 euros, no cabe recurso de suplicacidén contra la sentencia dictada en la
modalidad procesal de modificacion sustancial de condiciones de trabajo. Considera que
si el legislador hubiera querido tener en cuenta esta cantidad para posibilitar el recurso, lo

habria decidido de manera expresa.

Acceso al recurso de suplicacién

Un trabajador interpone demanda de modificacion sustancial de condiciones de trabajo, a
la que acumula una reclamacién de 6.000 € por vulneraciéon de derechos fundamentales

(garantia de indemnidad). Subsidiariamente, solicita que la medida empresarial se declare
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injustificada, con reposicidon a sus anteriores condiciones de trabajo y el abono de los

salarios dejados de percibir, que calcula en cantidad superior a 3.000 €.

En la instancia se desestima la demanda con la advertencia de que frente a la sentencia
cabe recurso de suplicacién porque no solo se acciona por MSCT sino también por
vulneracién de derechos fundamentales. El trabajador plantea el recurso, aunque
desistiendo expresamente de la solicitud de nulidad de la MSCT con vulneracion de
derechos fundamentales, asi como de la indemnizacién complementaria, manteniendo la
pretensién subsidiaria. Por este motivo el TSJ considera que la accidon no es susceptible de

recurso. El trabajador interpone recurso de casacién para unificacién de doctrina

La cuestidn planteada en el recurso consiste en decidir si es recurrible el suplicaciéon un
sentencia dictada en un proceso de modificacién sustancial de condiciones de trabajo con

reclamacion de los salarios dejados de percibir en cantidad superior a 3.000 €.

El TS analiza la normativa reguladora del procedimiento especifico de MSCT (LRJS art.138)
y del recurso de suplicaciéon (LRJS art.191.2 y 192.2), y recuerda su doctrina vigente hasta
ahora contenida en la sentencia aportada de contraste ( TS 22-6-16, EDJ 140316). Segun
esta, aunque en principio la materia de modificacidén sustancial de condiciones trabajo de
cardacter individual tiene vedado el acceso al recurso de suplicacion, se permite en los

siguientes casos:

— por razoén de la cuantia: cuando la accién impugnatoria de la modificacion incorpora una
reclamacion de dafios y perjuicios superior a 3.000 € (TS 10-3-16, EDJ 45061; 22-6-16, ED)J
140316).

— por razén de la materia: si la demanda de MSCT incluye una accién de tutela de derechos
fundamentales (TS 22-6-16, EDJ 140316).

El TS cambia ahora su doctrina respecto de la recurribilidad por razén de la cuantia en
cuanto que permitia la suplicacidon atendiendo a la cuantia de los danos y perjuicios
provocados por la decision empresarial cuestionada (TS 10-3-16 y 24-10-17, EDJ 232958).
Considera que tanto las normas reguladoras de la modalidad procesal de MSCT como las
del recurso de suplicacién omiten cualquier referencia a la posibilidad de recurrir cuando
la MSCT es individual o en funcién del umbral econdmico de los dafios y perjuicios
derivados. Sefiala que si el legislador hubiera querido que el umbral econémico de los
danos y perjuicios fuera tenido en cuenta para posibilitar el acceso al recurso lo habria

indicado de manera expresa.
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Por todo ello, unifica las doctrinas enfrentadas en el presente caso y concluye que no cabe
recurso de suplicacion frente a la sentencia dictada en modalidad procesal de MSCT

individual, aunque incorpore una reclamacién de cuantia superior a 3.000 € .

13. é¢Qué periodicidad deben tener los reconocimientos

médicos de empresa?

STSJ Catalufia 21-7-23

La normativa de prevencion de riesgos laborales no exige que la periodicidad de los
examenes de salud sea anual. Si en la empresa no hay puestos de trabajo con riesgo de
enfermedad profesional, en cuyo caso habria que tener en cuenta lo dispuesto en la
normativa especifica para cada tipo de enfermedad, no existe incumplimiento empresarial

por no ofrecer la realizacion de reconocimientos médicos durante dos afios consecutivos.

Periodicidad del reconocimiento

Una trabajadora solicita la extinciéon indemnizada de su contrato por incumplimientos
graves de las obligaciones del empleador (ET art.50) producidos en el periodo en el que la
empresa estuvo sometida a un ERTE derivado de la crisis sanitaria provocada por el COVID-

19. Denuncia los siguientes incumplimientos:

1. No garantizar el descanso semanal minimo de 1 dia y medio al estar afectada al ERTE
parcial durante los fines de semana. Considera la trabajadora que si los fines de semana
dejaba de prestar servicios, no era por disfrute del descanso semanal sino por estar
afectada al ERTE. EI TSJ Catalufia desestima esta cuestion porque desconoce la distribucién
de la jornada de la trabajadora por lo que no puede afirmar que afectarla sabados vy
domingos equivaldria a afectarla en dias de descanso tedrico. Con independencia de esta
consideracién, sefiala que no respetar los descansos obligatorios seria causa de extincién
del contrato solo si se hubieran prestado efectivamente servicios en lugar de trabajar. Pero
no es el caso, ya que durante los fines de semana de afectacidn, la trabajadora descansé

del trabajo, aunque fuera por causa del ERTE.

2. Falta de abono puntual de 3 pagas extras. El TSJ Cataluia rechaza que el retraso en el
abono de las pagas extraordinarias tenga la gravedad suficiente para justificar una
extinciéon del contrato, dado que el importe total que se retrasd es inferior a una
mensualidad y el salario correspondiente a cada mensualidad se continué abonando con

normalidad. Lo que se produjo es un retraso esporadico debido a unas causas que llevaron
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a la plantilla a aceptar el pago prorrateado de las pagas conforme al calendario de pagos
al que se comprometio la empresa y que no fue impugnado por la representacion legal de
los trabajadores.

3. Incumplimiento de la obligacion de ofrecer examenes de salud (LPRL art.22) en los afios
2020y 2021 por indicaciones de la mutua como consecuencia de la situacion derivada del
COVID-19. El TSJ Catalufia, coincide con la demandante al sefalar que durante la crisis
sanitaria del COVID no se suspendieron las obligaciones del empleador en materia de
vigilancia de la salud (LPRL art.22), pero considera que no existe una obligacion empresarial
de proporcionar un reconocimiento médico con periodicidad anual como parte de la
actividad preventiva. Y es que la normativa en materia de prevencion de riesgos laborales
(LPRL y RSP) unicamente obliga a una periodicidad, pero no establece cudl. Tampoco el
convenio colectivo aplicable en la empresa fija una periodicidad concreta ni existen en la
empresa puestos de trabajo con riesgo de enfermedades profesionales que obliguen a
tener en cuenta los protocolos especificos y recomendaciones en materia de seguridad y

salud que se establecen para cada tipo de enfermedad.

Ademas, el hecho de que la mayor parte del periodo en que se denuncia la ausencia de
reconocimientos médicos, la trabajadora se encontrara en situacidon de ERTE, aleja, aun
mas, la conducta empresarial de la exigible gravedad en el incumplimiento que justificaria

la extincién del contrato por voluntad del trabajador.

En atencidon a estas circunstancias, el TSJ Catalufia confirma la sentencia de instancia
desestimatoria de la demanda al no advertir un incumplimiento que justifique la aplicacién
del ET art.50.

14. Las desconexiones por cortes de luz o internet no

imputables al teletrabajador son tiempo efectivo de trabajo

STS 19-9-23

El TS ha declarado que las desconexiones por cortes de luz o de internet durante la
prestacion laboral en modalidad de teletrabajo, deben computarse como tiempo efectivo
de trabajo, siempre que se aporte justificante de la compaiiia suministradora. También
considera tiempo de trabajo el empleado para acudir al aseo y atender necesidades
fisioldgicas y obliga a la empresa a registrar estas pausas de forma separada del resto de

descansos y pausas.
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Desconexiones durante el teletrabajo v reqgistro de las pausas para acudir al
bano

La representacidn sindical en la empresa, perteneciente al sector de contac center, plantea
demandada de conflicto colectivo ante la sala de la AN en la que solicita que, cuando
dentro de la jornada prestada en teletrabajo se produzcan incidentes debidos a
desconexiones que impidan la prestacidon ajenos a las personas trabajadoras (cortes en el
suministro de luz, conexidon de internet, etc.), la empresa las compute como tiempo
efectivo de trabajo, sin que deban recuperar ese tiempo ni sufrir descuento alguno en sus
retribuciones, siempre y cuando se aporte justificacién de la empresa suministradora.
También solicitan que las pausas para atender a las necesidades fisioldgicas se registren de
forma separada al resto, ya que la empresa establece que deben ser imputadas bien a la

pausa por comida, bien a pausas en PVD.
La AN estima la demanda planeada y la empresa interpone recurso de casacion ante el TS.
El TS confirma la sentencia dictada por la AN y declara que:

1. El tratamiento de las condiciones laborales del personal que presta servicios mediante
el teletrabajo no pueden ser peores que las del trabajo presencial. Si los cortes de
suministro de luz o de red que puedan producirse en los centros de trabajo del empleador
no conlleva que sus trabajadores presenciales recuperen el tiempo de trabajo afectado por
dichas incidencias o no se les reduce el salario, tampoco puede afectar a quienes prestan
servicios mediante el teletrabajo (RDL 28/2020 art.4). La normativa en esta materia
establece que el empresario debe adoptar en todo momento las medidas oportunas,
facilitando los medios para atender la actividad laboral (RDL 28/2020 art.11). Si estos no
pueden solventar las incidencias que, ajenas a la voluntad del trabajador, le impiden
trabajar, el empleador no puede repercutir sobre él la imposibilidad de trabajar cuando

existen vias por las que corregir esas desconexiones.

Si en jornada de teletrabajo se producen interrupciones en la prestaciéon por
desconexiones ajenas a los trabajadores (como cortes de luz o conexion de internet), debe
computarse como tiempo efectivo de trabajo. Si se aporta justificacion no debe ser objeto

de recuperacién o de merma salarial.

2. El personal tiene derecho al uso del lavabo para atender sus necesidades fisioldgicas por
el tiempo imprescindible. Debe calificarse como pausa durante la jornada laboral,
entendiéndose como tiempo efectivo de trabajo. La empresa tiene el deber de establecer
un registro para estas pausas, de forma separada del resto de descansos y pausas

contempladas en el convenio colectivo.

26



BX] TOMARIAL

ABOGADOS - ECONOMISTAS - CONSULTORES

15. El TS reitera que las operaciones voluntarias de

correccion de la vista son causa de IT

STSUD 19-9-23

EI TS reitera que, aunque no estén incluidas en la cartera de servicios comunes del SNS, las
operaciones voluntarias de correccidn de la vista dan derecho a la prestacion por IT si la
baja y su seguimiento se realizan por los servicios publicos de salud. Diferencia estos
supuestos de las operaciones puramente estéticas que estan excluidas del sistema y cuya

recuperacién implica unos costes que no deben ser asumidos por el erario publico.

Prestacion de IT por operacion de miopia y astigmatismo

La trabajadora se somete a una intervencidon en ambos ojos mediante cirugia refractiva por
padecer miopia y astigmatismo. Aunque se emite parte de baja por enfermedad comun,
la Mutua con la que la empresa tiene concertada la cobertura de la IT deniega el
reconocimiento de la prestacion por considerar que su origen estd en una prestacién no

financiable por la seguridad social, al tratarse de intervencidn puramente estética.

Disconforme la trabajadora interpone demanda que es desestimada tanto en la instancia
como en suplicaciéon. Ambas instancias consideran que se trata de una operacién
meramente estética, al no haberse acreditado la concurrencia de un elemento patoldgico
gue supusiera un problema de salud que obstaculizara su vida diaria o profesional. Ahaden,
ademas, que todos los procedimientos con finalidad estética, entre ellos, la correccién de
los efectos de refraccién por medios quirdrgicos, estan excluidos de la cartera de servicios

de la seguridad social. Se interpone recurso de casacién en unificacién de doctrina.

La cuestidon que se plantea consiste en determinar si una IT derivada del tratamiento
quirurgico de la miopia, no esta incluido en la cartera de servicios de la seguridad social,
puede o no dar lugar a las prestaciones econdmicas correspondientes de la seguridad

social.

Para resolver el recurso, el TS recuerda que esta cuestidon ha sido resuelta por

anteriormente por el TS (TS 8-1-20, rec 3179/2021) y establece lo siguiente:

1. Recuerda que la OMS considera que tanto la miopia como el astigmatismo son
enfermedades caracterizadas por problemas de vision. Aunque hasta la fecha la Unica
posibilidad de solucionar estos problemas era uso de gafas y lentillas, pueden ser tratados
a través de la cirugia ocular. Aunque este tratamiento no esta incluido en la cartera de

servicios comunes del sistema nacional de salud, se estd en presencia de un verdadero
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tratamiento médico de enfermedades oculares. Ademas, las CCAA podrian incluirlo en su
propia cartera de servicios. En consecuencia, se esta en presencia de una enfermedad,
aungue este especifico tratamiento no estd cubierto. Por ello, lo que se discute es si esta

situacién puede ser configurada como IT a efectos de prestaciones.

2. La LGSS art.169 establece que tienen la consideracion de situaciones determinantes de
IT las debidas a enfermedad comun o profesional y a accidente, sea o no de trabajo,
mientras el trabajador reciba asistencia sanitaria de la Seguridad Social y esté impedido
para el trabajo. En cuanto que la trabajadora se encuentra impedida para el trabajo y
recibe asistencia sanitaria, lo que se discute es si el hecho de que la asistencia sanitaria
haya sido prestada por la medicina privada le impide ser titular de la prestacién discutida.
EI TS considera que la respuesta debe ser negativa pues se dan los requisitos basicos para
acceder a la situacién de IT. Seiiala el TS que la referencia que hace la LGSS a “la asistencia
de la Seguridad social” no debe entenderse de modo que esta Unicamente pueda ser
prestada por Seguridad Social de manera directa. Lo que implica esta referencia es que los
servicios de la Seguridad Social son los Unicos competentes para el control de la IT y para

emitir los correspondientes partes médicos de baja, de confirmacién de la misma vy de alta.

3. Por tanto, lo decisivo no es que el tratamiento médico esté o no financiado por los
servicios publicos de salud, sino si de enfermedad se deriva una situacién incapacitante
para el trabajo a juicio de los servicios publicos de salud quienes, a través de sus
prescripciones facultativas controlaran la concurrencia del requisito incapacitante segun

lo previsto reglamentariamente.

En el supuesto enjuiciado la trabajadora padece una patologia ocular por la que puede
recibir distintos tratamientos, entre otros, los mas avanzados y modernos que no estan
cubiertos por el SNS. Sefala el TS que el que la enferma acuda a voluntariamente y a sus
expensas a este tratamiento no puede impedir que sus consecuencias incapacitantes se
cubran por la prestacién del IT, siempre que el control de la situacion se lleve a cabo por

los servicios médicos publicos competentes.

En consecuencia, se estima el recurso planteado, casando y anulando la sentencia

recurrida. Se estima la demanda planteada por la trabajadora.
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16. Reduccidon de jornada por guarda legal: ¢cuando puede

la empresa rechazar el horario solicitado?

STSJ Galicia 7-4-23

El TSJ Galicia reconoce el derecho de una trabajadora a turnos a ser adscrita a un turno fijo
de mafiana para atender a las necesidades de cuidado de su hijo menor, sin que las posibles
dificultades de la empresa para reorganizar los turnos del resto de trabajadores
constituyan razones objetivas suficientes para denegar la concrecidn horaria solicitada.
Solucion contraria se alcanza en el supuesto de la Unica cocinera de un restaurante a quien
el TSJ Castilla-La Mancha deniega la concrecién horaria solicitada al considerar que
concurren razones organizativas suficientes dada la imposibilidad de atender el servicio de

comedor. Aplicacién del principio de corresponsabilidad en el cuidado de menores.

Reduccidon de jornada por quarda legal. Negativa empresarial a la
concrecion horaria solicitada por el trabajador

En el supuesto analizado en la sentencia del TSJ Galicia 17-4-23, |la actora presta servicios
como enfermera para el sanatorio quirdrgico demandado con una antigiiedad de marzo
de 2015.

Madre de una nifla nacida en 2019, disfruta desde el 1-10-2020 de una reduccién de
jornada a 35 horas semanales que le es concedida por la empresa con una concrecién en
turnos rotatorios de manana, tarde y noche de lunes a domingo. No obstante, no consta

gue haya prestado servicios en fin de semana.

El 6-7-2022 presenta escrito solicitando a la empresa el reconocimiento de un nuevo
horario de trabajo, en turno fijo de mafiana, de lunes a viernes de 8 a 15 horas. Justifica
dicha solicitud por la necesidad de atender a su hija cuyo horario escolar finaliza a las 16.00
y dada la imposibilidad del otro progenitor, que trabaja con jornada partida (de lunes a
viernes de 8.30 a 13.30 y de 15.30 a 18.30), de hacerse cargo de la menor. El 7-8-2022 la
empresa responde a la solicitud rechazando el horario propuesto y ofreciendo dos

alternativas, que incluyen el trabajo en fin de semana y que no convencen a la trabajadora.

Interpuesta demanda judicial, el juzgado de instancia estima sus pretensiones condenando
ademas a la empresa al abono de una indemnizacién de 3.500 euros por dafios morales.
Disconforme con esta resolucién, la empresa interpone recurso de suplicacion alegando,
por un lado, que la actora solo acredita necesidades de conciliacién de lunes a viernes,

pero no durante el fin de semana que el otro progenitor no trabaja y, por otro, que dicha

29



TOMARIAL

ABOGADOS - ECONOMISTAS - CONSULTORES

solicitud compromete no solo la actividad organizativa de la empresa, sino que también

perjudica al resto de compafieros que no disfrutan de medidas de conciliacion.

El TSJ recuerda que el art.34.8 del ET que reconoce el derecho a adaptar la jornada para
facilitar la conciliacién de la vida familiar y laboral, confiere a las personas trabajadoras el
derecho a una modificaciéon de su régimen horario, con la Unica excepcion de que ello
resulte excesivamente gravoso para la organizacién de la empresa o en supuestos de mala
fe o abuso de derecho, que no concurren en el caso de autos. Ello no implica la facultad de
modificar unilateralmente la jornada; solo confiere un poder de negociacién con el
empresario a quien corresponde acreditar que concurren razones organizativas mas

poderosas que impiden el ejercicio del derecho en los términos solicitados.

Y, tras una valoracion conjunta de la prueba, la Sala concluye que la empresa no acredité
razones organizativas mas alld de las ordinarias, como la necesidad de adaptar los
cuadrantes horarios del resto del personal de enfermeria, cuyas circunstancias no constan,
para denegar el horario solicitado. Ello no implica una modificaciéon sustancial de las
condiciones de trabajo de los restantes trabajadores. No se acredita, por tanto,
imposibilidad, ni un perjuicio de considerable gravedad, sin que la dificultad de la empresa
para reorganizarse pueda equipararse a imposibilidad.

En relacion al ofrecimiento empresarial para prestar servicios en turno de mafiana, pero
incluyendo también los fines de semana -teniendo en cuenta que el otro progenitor puede
hacerse cargo de la menor-, la Sala concluye que, dado que existe un derecho a la
modificacidon del régimen horario por razones de conciliacién, la empresa no justificd
suficientemente dicha alternativa, maxime cuando no consta que hubiera trabajado los
fines de semana desde que solicitd la reduccion de jornada en el afio 2020, sin valorar la

posibilidad de cuidado del menor por parte del otro progenitor.

En cuando a la indemnizacién por dafios morales, también recuerda que los derechos de
conciliacion son derechos fundamentales, dada su vinculacidon con la prohibicion de
discriminacion sexista y con el derecho a la intimidad familiar, por lo que una vez
acreditada su vulneracidn es pertinente el abono de la indemnizacién de 3.500 euros que

se considera razonable y proporcionada.

Solucién contraria se alcanza en el supuesto analizado en la sentencia del TSJ Castilla-La
Mancha 25-5-23, en que la Sala, desestimando la demanda, considera que concurren
razones organizativas suficientes para denegar el horario solicitado por una trabajadora
gue presta servicios como Unica cocinera en un negocio de hosteleriay a la que la empresa
permite prestar servicios de 11.00 a 16.00 (no de 10.00 a 15.00 como solicitaba) y de lunes

aviernes (pero sin excluir los festivos). Aceptar sus pretensiones causaria graves problemas
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organizativos y un perjuicio desproporcionado al restaurante que se veria obligado a cerrar

antes o contratar mas personal.

La Sala realiza una especial mencion al principio de corresponsabilidad en el cuidado del
menor para concluir que si la trabajadora decide asumir dicha responsabilidad de forma
exclusiva y por voluntad propia, dicha decision debe tenerse en cuenta a la hora de
ponderar los intereses en juego. No puede hacerse recaer solo sobre su empresario las
consecuencias de respetar integramente su propuesta de concrecién horaria, maxime

cuando existe una justificacién objetiva para la contrapuesta de la empresa.

17. Accidente de trabajador cedido por ETT: ¢quién
responde los incumplimientos en materia de formacion

preventiva?

STSJ Canarias Santa Cruz de Tenerife 7-7-23

EI TS) Canarias confirma el recargo del 30% de las prestaciones de SS impuesto a la empresa
usuaria y recuerda que, en el caso de trabajadores cedidos por ETTs, corresponde a la
empresa usuaria el cumplimiento de las obligaciones formativas en materia de prevencién
de riesgos, siendo también responsable del abono de recargo en caso de accidente de
trabajo en el que se constaten deficiencias en la formacién preventiva. Afiade que no es
posible apreciar imprudencia temeraria de un trabajador que no ha sido debidamente

formado sobre los riesgos del puesto que desempeiia.

Incumplimiento de las obligaciones de formacidn de trabajador cedido por
ETT

El actor, de nacionalidad francesa, prestaba servicios para la empresa de reciclaje de
neumaticos demandada, cedido por una ETT, desde el 22-5-2014. El 27-8-2015, mientras
realizaba su trabajo habitual, sufrié un accidente de trabajo quedando su brazo atrapado
en una maquina trituradora, motivo por el cual inicié una situacién de IT que finalizé con

el reconocimiento de una incapacidad permanente total.

El 22-9-2015 la ITSS levanta acta de infraccién en la que imputa a la empresa la comision
de una falta grave en materia de seguridad y salud laboral y, ademas, propone la
imposicidn de un recargo de las prestaciones del 30%. El acta concluye que la causa del

accidente fue la utilizacién inadecuada del equipo de trabajo y la falta de formacién
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especifica del trabajador en el uso, manejo y mantenimiento de la cizalla rotativa para

neumaticos de vehiculos pesados y livianos.

EL 7-11-19, el INSS dicta resolucién por la que se declara la responsabilidad de la empresa
por falta de medidas de seguridad e higiene, con un recargo de prestaciones del 30%.
Frente a dicha resolucién la empresa presenta reclamacidn previa y posterior demanda

judicial, ambas integramente desestimadas.

En su posterior recurso, la empresa alega que correspondia a la ETT con la que el trabajador
habia suscrito el contrato de puesta a disposicién el cumplimiento de las obligaciones de
formacién en materia preventiva, ademas de falta de precisién del acta de infraccién y una
erronea calificacion de los hechos. La Sala de lo Social del TSJ de Canarias con sede en Sta.

Cruz de Tenerife desestima integramente el recurso.

En primer lugar, recuerda que el cumplimiento de las obligaciones de formacién de los

trabajadores cedidos por ETTs corresponde a la empresa usuaria.

Entiende que de la declaracién de hechos probado se desprende que el trabajador habia
sido destinado a un puesto de trabajo para el cual no habia recibido formacién suficiente
teniendo en cuenta que, dado que necesitd de un intérprete para suscribir el contrato, la
mera entrega de documentacion en un idioma que no dominaba mal se podia considerar
actividad formativa suficiente. Tampoco consta que actividad se hubiera desarrollado con

la supervision exigida por las propias instrucciones de la maquinaria.

Finalmente, el TSJ considera que el hecho de que él mismo procediera a retirar el trozo de
neumatico que habia obstruido la trituradora, sin proceder antes a apagar la maquina, no
puede constituir una imprudencia temeraria. Esta implica, necesariamente, que el
trabajador, pese a conocer los riesgos, los ignora. Asi, no puede apreciarse cuando la

empleadora no ha cumplido cabalmente con sus obligaciones en materia formativa.

Por tanto, la Sala concluye que no se ha desvirtuado la relacion de causalidad entre el

incumplimiento empresarial y el accidente, lo que determina la procedencia del recargo.
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18. ¢Es necesario acreditar sospechas fundadas de
incumplimiento laboral para que sea valida la prueba de
detectives?

STSUD 12-9-23

El TS declara que la existencia de meras sospechas es suficiente para recurrir a un
detective. La licitud de la prueba no puede depender de la existencia previa de indicios
relevantes de eventuales incumplimientos laborales. Considera que lo contrario supondria
hacer inutil los demas elementos probatorios. No obstante, al no haberse acreditado los
incumplimientos sefialados en la carta de despido, se declara la improcedencia del

despido.

Validez de la prueba de detectives

El trabajador presta servicios para la empresa limpiando los cristales de instalaciones
deportivas desplazandose en coche con compaiiero. En febrero de 2021, laempresa decide
someterle a seguimiento por detectives y con el resultado se acuerda el despido. En la
carta se le imputan incumplimientos relativos a 6 dias de trabajo, tales como: trabajar y
conducir bajo los efectos del alcohol, emplear herramientas de la empresa para usos
propios, fraude, deslealtad y abuso de confianza en las gestiones encomendadas,
embriaguez habitual, disminucidn continuada y voluntaria en el rendimiento del trabajo,
desobediencia e imprudencia en acto de servicio, abandono del puesto de trabajo sin causa

justificada e incumplimientos constantes de la jornada laboral.

El trabajador interpone demanda de despido que es estimada en la instancia y confirmada
en suplicacién. Se declara la nulidad del despido y se condena a la empresa a pagar una
indemnizaciéon de 10.000 euros por lesién del derecho fundamental a la intimidad. En
ambas instancias, se ha considerado que la empresa no habia justificado el uso de la
prueba de detective por lo que no era posible tomar en cuenta los resultados probatorios

obtenidos a partir de ese seguimiento.

La cuestidn que se plantea consiste en determinar si es necesario que la empresa acredite
la existencia de indicios de incumplimientos laborales por el trabajador para que sea licita
la prueba testifical de detectives o si entra dentro de su potestad de control del desempefio

de la prestacion de servicios.

Para resolver la cuestion, el TS recuerda que los servicios de investigacion privada tienen
por objeto la realizacidn de las averiguaciones necesarias para obtencidn y aportacién de

pruebas sobre conductas o hechos privados relativos, entre otros, al ambito laboral. Sefiala
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gue en ningln caso se puede investigar la vida intima de las personas que transcurra en
sus domicilios u otros lugares reservados y que tampoco se pueden utilizar medios
personales, materiales o técnicos de tal forma que atenten contra el derecho al honor, a
la intimidad personal o familiar o a la propia imagen o al secreto de las comunicaciones o
a la proteccion de datos. Con relaciéon a los informes realizados por los servicios de
investigacidon privada se establece que deben ajustarse a los principios razonabilidad,
necesidad, idoneidad y proporcionalidad no resulta necesaria la concurrencia de sospechas
fundadas ni de un nimero determinado de indicios a la hora de valorar la licitud o ilicitud
de la prueba (L 5/2014 art.48).

Por todo ello, el TS descarta que la ilicitud de la prueba pueda hacerse depender de una
existencia previa de indicios relevantes de los eventuales incumplimientos en la prestacién
de servicios. Sefiala que lo contrario, exigir indicios relevantes o sospechas fundadas para
la validez de la prueba de detectives llegaria a hacer inutil o superflua la adicion de otros

elementos probatorios.

Igualmente, sefiala que la vigilancia acordada con cobertura en las facultades de direcciéon

no ha vulnerado el derecho a la dignidad del trabajador ni a su intimidad personal.

Con relacién a la naturaleza de la prueba, el TS recuerda que el informe del detective
privado no es realmente un documento, sino la plasmacién por escrito de la prueba
testifical sobre hechos observados por quien lo firma. Por ello, constituye una prueba
personal que los Tribunales pueden valorar libremente, en funcion del conjunto de
circunstancias concurrentes. No obstante, en cuanto que al recurso de casacion le esta
vedada la valoracién de la prueba, se debe estarse a la efectuada en la instancia y luego
confirmada en suplicacién. La empresa Unicamente ha solicitado que se declare la
procedencia del despido, sin haber contemplado una eventual solicitud de nulidad de
actuaciones que residenciase en el juzgador a quo esa nueva valoracion probatoria con
sustento en la licitud de la prueba.Por tanto, al no haber quedado acreditados los

incumplimientos imputados al trabajador, se declara la improcedencia del despido.

Por todo ello, se estima en parte el recurso planteado, casando y anulando la sentencia de

instancia y declarando la improcedencia del despido producido.
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19. La conversion del contrato en fijo discontinuo es

voluntaria para el trabajador

STSJ Galicia 15-9-23

El TSJ Galicia equipara el contrato fijo discontinuo al contrato a tiempo parcial y exige para
su conversidon el consentimiento del trabajador. Aunque considera que el despido
producido inmediatamente después del rechazo del trabajador a la conversién podria ser
nulo por vulneracién de la garantia de la indemnidad, declara su improcedencia por

concurrir causas ETOP.

Conversion del contrato fijo continuo en fijo discontinuo

Una empresa inicia un periodo de consultas para transformar algunos contratos
indefinidos continuos en fijos discontinuos. Pese a terminar el periodo de consultas sin
acuerdo, la mayoria de los trabajadores acepta la conversion después de hablar con su jefe.
Los dos trabajadores que no la aceptan reciben, el mismo dia en que finaliza el periodo de
consultas y manifiestan su negativa a la conversion del contrato, carta de despido que la
empresa reconoce como improcedente. Uno de los trabajadores despedidos presenta
demanda solicitando la nulidad del despido por vulneracién de la garantia de indemnidad
que el JS desestima al considerar que lo habido es una negativa del trabajador a una

medida adoptada por el empresario en el ejercicio de su poder de direccién.

En suplicacion, el TSJ Galicia, rechaza que la empresa puede usar su poder de direccién

para transformar un contrato fijo continuo en discontinuo.

Aunque, ni antes ni después de la reforma laboral operada por el RDL 32/2021, la
normativa espafola exige la voluntariedad para la conversion del contrato fijo continuo en
discontinuo (ET art.16), conforme al Marco europeo sobre el contrato a tiempo parcial, el
contrato fijo discontinuo es un contrato a tiempo parcial (Dir 97/81/CE clausula 32.1). De
este modo, la conversidn del contrato en fijo discontinuo se somete a los principios de
voluntariedad previstos en la cldusula 5.2 del Acuerdo marco. Esta clausula prohibe que el
rechazo de un trabajador a ser transferido de un trabajo a tiempo completo a un trabajo a
tiempo parcial, o viceversa, sea motivo vdlido de despido, aunque no aclara si seria

improcedente o nulo.
Sobre esta base, el TSJ Galicia analiza cudl debe ser la calificacion del despido.

No rechaza la posibilidad de declaracidon de nulidad por vulneracién de la garantia de

indemnidad que solicita el trabajador. Aunque, antes de ser despedido, el trabajador no
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habia interpuesto ninguna demanda contra la empresa ni ningun acto previo al proceso
judicial, no seria légico que el despido producido inmediatamente después de la negativa
a la conversion del contrato tenga una consecuencia menor (despido improcedente por
ausencia de causa en el despido) a la que tendria el despido por reclamar frente a la
decisiéon unilateral de conversién (despido nulo). Esta consecuencia estaria eliminando
toda posibilidad de reclamacidn del trabajador frente a la decisién empresarial eludiendo

la proteccion frente a las represalias por la reclamacién.

No obstante, descarta la declaracidn de nulidad del despido pues, conforme al Acuerdo
marco citado, estaria justificado el despido por motivos ajenos a la negativa de conversién
del contrato del trabajador, como es la existencia de causas ETOP. Y esto es lo que ocurre
en el caso analizado ya que la empresa habia perdido varias contratas y no podia dar
ocupacion efectiva de manera continuada a sus trabajadores, por lo que tuvo que
interrumpir la actividad, siendo esta la causa de la necesidad de conversién de los

contratos.

Por ello, el TSJ Galicia desestima el recurso de suplicacién y confirma la declaracién de

improcedencia del despido efectuada en instancia.

20. Sustituir el correo electronico por una app como medio
para distribuir informacion no vulnera el derecho a la libertad
sindical

STS 12-9-23

El TS considera que no hay vulneracién de la libertad sindical cuando la empresa pide que
el correo electrénico deje de ser el cauce para distribuir informacién sindical general y
pone a disposicion una nueva herramienta informatica (app) con superior funcionalidad y

facil accesibilidad.

El TS constata, ademas, que no se produce ningun menoscabo desde la perspectiva del
tratamiento de datos y que la utilizacidon de la app en ningln caso impide el envio de

correos personalizados.

Nuevo sistema de comunicacion

Por parte de uno de los sindicatos mas representativos en la empresa se interpone ante la

sala de lo social de la AN demanda de conflicto colectivo con vulneracion del derecho a la
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libertad sindical. La controversia surge porque la empresa ha eliminado el sistema
tradicional de comunicacién sindical a través del correo electrénico y la ha sustituido por
una aplicacién informatica para dispositivos méviles. Las razones que justifican el cambio
han sido, entre otras, evitar el uso incorrecto del correo electrénico, en particular por la
hiperinformacion, correo no deseado o incluso inadecuada distribucién masiva. En la

demanda se solicita que declare el derecho del sindicato:

— a la utilizacién del correo corporativo de la empresa, tal como se ha venido haciendo

hasta ese momento.

— a acceder a la lista de distribucién de la herramienta de correo corporativo para poder
remitir los correos electrénicos de caracter sindical a todos los empleados de los distintos

centros de trabajo de la empresa.

También se solicita que se indemnice al sindicato por haber lesionado su derecho a la

libertad sindical.

La nueva app, cuyo numero de usuarios gira alrededor del 90%, permite acceder a las
vacantes internas, a la ndmina personal, compra de productos, noticias y grupos de

informacion sindical.

En la resolucion del recurso, el TS recuerda que la remision de informaciones o
comunicados tanto a sus afiliados cuanto a la generalidad de la plantilla constituye una
manifestacion de del derecho a libertad sindical, por lo que debe ser tutelado (LOLS
art.8.2.a). En consecuencia, sefala que, de conformidad con la doctrina constitucional, la
empresa que posee un sistema de comunicacion electrénica con sus empleados debe
permitir que el sindicato lo utilice a esos efectos. No se trata de un derecho absoluto, ya
gue la doctrina constitucional permite que el empresario establezca restricciones o

limitaciones al uso de estos medios, pero estas han de ser razonables o justificadas.

En el supuesto enjuiciado, se considera que el nuevo medio de comunicacién (la app)
compite ventajosamente con el anterior. Entiende que no se puede llegar a obligar a la
empresa a mantener determinado sistema de comunicacién electrdénica, pero si a justificar

las restricciones impuestas. Son razones que justifican la medida las siguientes:

— los cambios tecnolégicos normalizan el recurso a las aplicaciones informaticas

multifuncionales;

—no constan dificultades en el uso de la nueva aplicacién;
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— las funcionalidades de la app compiten ventajosamente con las listas de distribucién

anteriores;
—no aparece ningun menoscabo desde la perspectiva del tratamiento de datos.

Ademas, se sefiala que no se ha acreditado que exista una restriccién o impedimento para

que el sindicato realice envio de correos electrénicos personalizados.

Por tanto, concluye que ese nuevo sistema de comunicacién garantiza ese derecho
fundamental a la libertad sindical y que el derecho de informacién y comunicacién no sufre
ninguna limitacién o norma. Se considera que, en la actualidad, una aplicacién informatica
es un medio tan adecuado como el correo electréonico. Ademads, algunos argumentos sobre
rastro informativo de la persona que accede a los mensajes sindicales a través del correo
(existente, pero no en el caso de la app) juegan en contra de la privacidad y tratamiento
de datos que el recurso defiende en otros pasajes. En consecuencia, se desestima el

recurso confirmando la sentencia dictada por la AN.

21. éSe puede solicitar el traslado de centro de trabajo

como medida de conciliacion de la vida familiar y laboral?

STSJ Galicia 26-07-23

El TSJ Galicia ha denegado el derecho de un trabajador al traslado de centro de trabajo
para facilitar su conciliacidn de la vida familiar y laboral para atender al cuidado de sus
padres y suegros. El traslado no se incluye entre las medidas de conciliacion de la vida
familiar y laboral, y tampoco puede reconocerse esta medida por analogia pues el

trabajador no ha demostrado la necesidad de cuidar a sus progenitores o a sus suegros.

El traslado como medida de conciliacidon

Un trabajador solicita su traslado a un centro de trabajo de Pontevedra, donde residen sus

padres y suegros, para facilitar su conciliacién de la vida familiar y laboral.

Ante la falta de contestacidn por parte de la empresa, el trabajador presenta demanda que
es desestimada en instancia. El trabajador recurre en suplicacion. Solicita que se declare
su derecho a ser trasladado por razones de conciliacién de la vida familiar y laboral por
cuidado de sus padres y suegros en aplicacion del ET art.34 en relacién con el CC art.4.1.
Solicita también que se le abone una indemnizacidn por considerar que, al no haberle sido

reconocido, la empresa incurridé en una falta muy grave.
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El TSJ Galicia recuerda que el art.34 ET no recoge el derecho del trabajador al traslado por
cuidado de familiares para la conciliacién de la vida familiar y laboral. Lo que recoge para
estos fines es la adaptacidn y distribucion de jornada.

Para que fuera viable la aplicacién analdgica, prevista para los supuestos en que las normas
no contemplen un supuestos especifico pero regulen otro semejante entre los que se
aprecie identidad de razéon (CC art.4.1), seria necesario justificar la necesidad del

solicitante, lo que no se ha realizado.

El trabajador no tiene hijos menores de 12 afios y la necesidad de cuidar a sus progenitores
0 a sus suegros tampoco ha sido demostrada ya que no convive con ninguno de ellos y no
estd probada la incapacidad de ninguno de ellos, ni su dependencia, ni que precisen el

concurso de tercera persona.

Tampoco el convenio colectivo recoge el derecho al traslado de centro de trabajo como

medida de conciliacion.

Se rechaza también la solicitud de indemnizacién por haber incurrido la empresa en una
falta muy grave. Dado que el trabajador no tenia derecho al traslado como medida de
conciliacion, la empresa no incumplid la obligaciéon de abrir el proceso de negociacidon

previsto para los casos de solicitud de estas medidas (ET art.34.8).

Por ello, el TSJ Galicia desestima el recurso de suplicacién y confirma integramente la

sentencia de instancia.

22. ¢Es necesario informar a los trabajadores sobre la
instalacion de un sistema de videovigilancia anterior a la
LOPD/2018?

STSJ Pais Vasco 18-07-23

El TSJ Pais Vasco declara nulo un despido probado mediante las grabaciones realizadas a
través de las cdmaras visibles de las que no fueron informados los trabajadores e instaladas
antes del 7-12-2018 (entrada en vigor de la LO 3/2018) ya que no puede beneficiarse a
quienes incumplen la ley. Considera que las grabaciones han vulnerado los derechos

fundamentales de la trabajadora.
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Nulidad del despido

La trabajadora, que presta servicios para un comercio textil, es despedida
disciplinariamente. En la carta de despido se imputa a la trabajadora una falta muy grave
consistente en la devolucion fraudulenta de unas prendas adquiridas dias antes sin que

realmente se hiciese, pero si la devolucidon de los importes econédmicos correspondientes.

La empresa ha acreditado la conducta de la trabajadora mediante el visionado de las
camaras de vigilancia, producido tras apreciar operaciones irregulares. Las camaras

presentes en el establecimiento son visibles y de su instalacidn han sido informada la RLT.

La trabajadora presenta demanda contra el despido que se desestima en la instancia

confirmando la procedencia del despido. La trabajadora presenta recurso de suplicacién.

Para resolver el recurso el TSJ analiza la regulacién de la prueba videografica. Recuerda
que el Rgto (UE) 2016/679 y, posteriormente, la LOPD (LO 3/2015) establecen restricciones
a laintromisidn de las tecnologias en los dmbitos personales de la persona, garantizandole

la intimidad frente al intrusismo.

Por su parte, LOPD art.89 exige que, para utilizar las imagenes de los trabajadores, la
empresa debe haberles comunicado previamente esta circunstancia. No obstante,
excepcionalmente, y aunque el empresario incumpla este deber, se permite la utilizacién
de imdgenes en los casos de comision flagrante de un acto ilicito por los trabajadores,
considerando cumplido el deber de informar al trabajadores por tratarse de camaras
visibles (LOPD art.22.4).

En el supuesto enjuiciado, aunque la LOPD autoriza el uso de las cdmaras en estos
supuestos excepcionales y la trabajadora realiza una actividad contraria al contrato de
trabajo, el TSJ sefiala que la LOPD entré en vigor el 7-12-2018, y la empresa no ha llevado
a cabo la regularizacién del sistema de videovigilancia cumpliendo la prevision legal de dar
a conocer su uso en la actividad laboral. Ademds, no se puede aplicar la excepcidn de delito

flagrante. EI TSJ alega los siguientes motivos:

a) La empresa ha manifestado tdcita y previamente a los hechos que la instalacién de las
vigilancia por camaras se realizé con una finalidad de seguridad y en la esfera de los clientes
y no para el control de la actividad laboral de la vigilancia por cdmaras (doctrina de actos

propios).
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b) Un sistema de videovigilancia no puede provocar una situacién de incertidumbre o
indefinicion para el trabajador. Si las camaras, desde hace ya bastantes afios, se han
utilizado exclusivamente en el entorno de los clientes, no es posible utilizar ese medio con

relaciodn a los trabajadores, aprovechando lo beneficioso y rechazando lo perjudicial.

c) No es aceptable aplicar un criterio interpretativo que no sea el estrictamente legal. La
LOPD art.89 requiere la comision flagrante de un acto ilicito para entender cumplido el
deber de informar si existiese al menos el dispositivo visible (LOPD art.22.4). En el supuesto
enjuiciado el supuesto no es flagrante y por ello ni por la interpretacién literal de la norma

es posible aplicar la excepcidn.

Aplicando lo anterior al supuesto enjuiciado, el TSJ entiende que la conducta de la empresa
respecto de las cdmaras de vigilancia ha sido ilicita, lo que supone que nos encontremos
ante una prueba ilicita. Por tanto, si la prueba en la que se apoya la extincién del contrato
de trabajo es ilicita, la consecuencia es la ilegalidad de lo actuado, y si al comienzo se

produce una quiebra de un derecho fundamental, se ha de declarar la nulidad del despido.

Santiago Blanes Mompdé.

Socio del Dpto. laboral de Tomarial Abogados y Asesores Tributarios
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