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Editorial

HABLANDO DE PREVENCION DE RIESGOS LABORALES: EL ATRACO A ENTIDADES BANCARIAS
COMO RIESGO EVALUABLE

El concepto de riesgo, segtin el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, es
“contingencia o proximidad de un dafio”, apareciendo definido en el articulo 4.2 LPRL
como “La posibilidad de que un trabajador sufra un determinado dafo derivado del tra-
bajo”, es decir, es la posibilidad de que ocurra un siniestro o se contraiga una enfermedad
en el trabajo. La Directiva 89/391/CEE, de 12 de junio de 1989, Directiva Marco, que es
traspuesta al derecho interno por la LPRL, no contiene una definicién de “riesgo laboral”,
limitdndose en su articulo 3.° a definir, a efectos de la Directiva, los conceptos de “tra-
bajador”, “empresario”, “representante de los trabajadores” y “prevencion”, sehalando
que esta ultima es “el conjunto de disposiciones o de medidas adoptadas o previstas en
todas las fases de la actividad de la empresa con el fin de evitar o disminuir los riesgos
profesionales”, definicién que también adopta la LPRL si bien utiliza la expresion “riesgos
derivados del trabajo”, en lugar de “riesgos profesionales”.

La evaluacion de los riesgos parte de la imposibilidad de alcanzar un nivel de seguridad
absoluta, el llamado “riesgo cero”, lo que impone establecer analiticamente, a partir de
la identificacién, gradacion de probabilidades y consecuencias. Por ello, tanto el articulo
15.1.b) LPRL como el articulo 3.1 RSP, al definir este ultimo la evaluacién de los riesgos
laborales, como “el proceso dirigido a estimar la magnitud de aquellos riesgos que no
hayan podido evitarse, obteniendo la informacién necesaria para que el empresario esté
en condiciones de tomar una decisiéon apropiada sobre la necesidad de adoptar medidas
preventivas y, en tal caso, sobre el tipo de medidas que deben adoptarse”, sitGan en la
inestabilidad del riesgo el presupuesto basico de la actividad de evaluacion. La indivi-
dualizacion del analisis del riesgo constituye un segundo criterio que deriva tanto de los
articulo 15.1 y 2, 16 LPRL como del articulo 4.1 RSP, Este ultimo precepto establece que
“la evaluacion inicial de los riesgos que no hayan podido evitarse debera extenderse a cada
uno de los puestos de trabajo de la empresa en que concurran dichos riesgos”.

Aunque no directamente relativas al ambito de la evaluacién, que es el tema que nos ocu-
pa, no podemos dejar de mencionar las Sentencias de la Audiencia Nacional de 5 de junio
de 1998 (AS 1998, 2607) y de 1 de febrero de 1999 (AS 1999, 465), la primera de ellas
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confirmada en casacién por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 12 de mayo de
1999 (RJ 1999, 4820), por la doctrina que la mismas sientan, precisamente, en relacion
con el sector de las entidades financieras. Los referidos pronunciamientos precisan, en
primer lugar, que una cosa es la evaluacion de riesgos y otra el método de evaluacién, que
es “un instrumento para realizar las diversas evaluaciones de tal clase que haya que llevar
a cabo en la empresa”. Igualmente, se ocupan de sefialar que la identificacién de riesgos
es una fase, si bien primera, del método de evaluacion. Idéntica conclusion cabe extraer
del articulo 5 RSP que regula el procedimiento de evaluacion: “A partir de la informaciéon
obtenida sobre la organizacion, caracteristicas y complejidad del trabajo... se procedera a
la determinacién de los elementos peligrosos v a la identificacién de los trabajadores ex-
puestos a los mismos, valorando a continuacion el riesgo existente en funcién de criterios
objetivos de valoracién” (articulo 5.1).

Siendo la identificacion de riesgos algo distinto de la evaluaciéon propiamente dicha, nada
impide que identificadores y evaluadores sean personas distintas como que los evalua-
dores realicen también la fase de identificacién de riesgos. En todo caso, al ser “la labor
de los identificadores mucho mas reducida y mecdnica” no requieren una formacién del
mismo nivel que los técnicos que realizan la evaluacion. Lo importante es que las diversas
fases se integren en la valoracién, en funcién de criterios técnicos y objetivos. “La valora-
cién inicial ha de tomar en consideracién Gnicamente los riesgos conocidos y apreciados
no los hipotéticos o de posible aparicién en el futuro; ademads los factores que no son
susceptibles de producir un riesgo laboral o dafios derivados del trabajo no precisan de
evaluacion”. Esta apreciacion judicial interpreta con claridad la redaccion que contiene el
articulo 4.1 RSP, que dice de forma un tanto oscura que “la evaluacién inicial de riesgos
que no hayan podido evitarse...”.

Entrando en el analisis concreto del riesgo de atraco, los datos de recientes estudios in-
ternacionales muestran un incremento en la frecuencia de actos violentos en el lugar de
trabajo, y también que determinados colectivos ocupacionales como aquellos que mane-
jan dinero u objetos valiosos, los que trabajan en solitario, o los que lo hacen en contacto
con el ptblico, son mas vulnerables a este tipo de riesgo.

Los atracos o episodios de violencia en un puesto del sector de servicios financieros supo-
nen una situacion que entra de lleno en la definicion de estrés, en la medida que implican
un sentimiento de incapacidad de controlar una demanda proveniente del entorno labo-
ral, y que puede contribuir al desarrollo de conductas maladaptativas y efectos en la salud
como la ansiedad, depresién, nerviosismo, fatiga y trastornos en el sistema cardiovascular.
Sus consecuencias pueden ser especialmente traumaticas, no sélo para quien ha sufrido
un episodio de este tipo, sino también para quien haya sido testigo de ¢él. Ademas de un
riesgo psicosocial, se considera también un riesgo de seguridad, en la medida que puede
producir lesiones fisicas o incluso la muerte.

Asi se pone de manifiesto en diversos pronunciamientos en los que se hace hincapié en la
proyeccion de tales circunstancias sobre la situacion de incapacidad del trabajador. La STS]




de Murcia de 6 de octubre de 1999 (JUR 1999\265654), valora la situacién de incapaci-
dad permanente total del “Gestor de Oficina Interna-Cajero Apoderado” que vino desem-
pefando su actividad para el Banco Central Hispanoamericano, S.A., la STS] de Cantabria
de 4 de marzo de 2002 (JUR 2002\161606), en la que se solicitaba la recalificacién
para el trabajador, cajero que venia prestando sus servicios profesionales para la empresa
Banco Central Hispano, de la situaciéon de incapacidad permanente total reconociéndola
como absoluta; o, en fin, la STSJ de Andalucia, Malaga, de 30 de marzo de 2001 (JUR
2001\171179), en la que el trabajador venia prestando servicios para la empresa UNI-
CAJA, son buenos ejemplos de lo anterior. Los hechos de este dltimo pronunciamiento
son reveladores: “El actor sufre trastornos psiquicos en forma de depresién que empeora
progresivamente desde comienzos del afio 1980, a raiz de repetidos acontecimientos dra-
maticos ocurridos en su trabajo, la sucursal bancaria donde prestaba su servicio, sufriendo
varios atracos entre los aos 1980, 1985, 1987, 1989, 1990 y 1996, respectivamente,
alguno de los cuales con resultado de asesinato a otras personas y otros con lesiones fisi-
cas sufridas por el propio paciente a manos de atracadores armados con armas de fuego
y armas blancas. Durante las dos ultimas décadas la depresién del paciente no ha dejado
de evolucionar negativamente, con resultado de graves deterioros en su funcionamiento
personal, familiar y social, inadaptacion al trabajo y desarrollo de enfermedad fébica
con repetidas crisis de panico. En los ultimos tres afios, la evolucién de su enfermedad
psiquica ha sido muy negativa, alcanzando en la actualidad niveles clinicos muy graves
y sin respuesta a los tratamientos ensayados, asi como a otros recursos psicoterapéuticos
utilizados (...)". Sefiala el Tribunal que en el presente caso se da, “por lo precedentemen-
te expuesto, el nexo causal entre lesién y trabajo, para su calificacién como accidente,
siendo el supuesto supuestamente subsumible en el articulo 115.2.f) LGSS, que incluye,
como antes se ha dicho ‘las enfermedades o defectos padecidos con anterioridad por el
trabajador, que se agraven como consecuencia de la lesién constitutiva del accidente’, lo
que pone de manifiesto el espiritu por accidentado orientador de la norma y fundamenta
la calificacion de accidente laboral de las actuales dolencias padecidas por el demandante,
existiendo, como se ha visto, una clara relacién de causalidad entre trabajo y lesién”.

Los factores que pueden aumentar la probabilidad de sufrir dafios derivados de actos vio-
lentos tienen que ver tanto con el disefio del lugar de trabajo (confort de las instalaciones,
mecanismos de seguridad y alarma, etc., como con el tipo de operaciones y tareas reali-
zadas, pasando por la formacién y entrenamiento especificos para afrontar situaciones de
violencia, etc. Nos encontramos, por tanto, ante el concepto de riesgo, dailo y condiciones
de trabajo, segtin se definen en el articulo 4 de la LPRL.

El tratamiento de la violencia en el lugar de trabajo debe formar parte de las actividades
preventivas de la empresa de manera integrada, como cualquier otro riesgo, siguiendo
los principios preventivos enunciados en el articulo 15 de la LPRL. Eso incluye la identi-
ficacién y evaluacion del riesgo, hasta su priorizacién, pasando por el establecimiento de
medidas preventivas para eliminarlo o controlarlo, la vigilancia de la salud, la formacién
especializada o el control periddico de las condiciones de trabajo.

Aunque el Ministerio de Trabajo habia afirmado que “los atracos o episodios de violencia
en un puesto del sector de servicios financieros suponen una situaciéon que entra de lleno




en la definicion de estrés, en la medida que implican un sentimiento de incapacidad de
controlar una demanda proveniente del entorno laboral, y que puede contribuir al de-
sarrollo de conductas maladaptativas y efectos en la salud como la ansiedad, depresion,
nerviosismo, fatiga y trastornos en el sistema cardiovascular”, la STS de 25 de junio de
2008 (recurso 70/2007), supone un paso definitivo en la consideracién del atraco como
riesgo laboral.

En el citado pronunciamiento, dejando al margen el terreno de los hechos en la que nace,
se planteaba que el riesgo de atraco no podia configurarse como riesgo laboral sino como
un riesgo social, universal, desconectado del trabajo y sin conexiéon alguna con el mismo
ya que no tiene su causa ni su motivacién en el trabajo. No es ésta, sin embargo, la tesis
que mantiene el citado pronunciamiento.Y, para ello, parte de una incontestada premisa:
“la Ley no utiliza el término ‘riesgo laboral” tinicamente de forma abstracta, sino que lo
relaciona con la prevencién o con las medidas que la empresa ha de adoptar para evitar o
reducir dichos riesgos. El concepto de riesgo laboral ha de trasladarse a la actividad desa-
rrollada por una determinada empresa con lo que se concreta atendiendo a las condicio-
nes de trabajo, a los productos empleados, a las funciones desarrolladas por el trabajador
0 a sus caracteristicas personales. El riesgo concreto existente en la empresa es el objeto de
la prevencion, manifestada en la identificacién del mismo para posteriormente evitarlo,
eliminarlo o reducirlo”.

Examinando la concreta cuestion sometida a la consideracién de la Sala, a saber, la decla-
racién de que el atraco sufrido en una oficina de las Cajas de Ahorros es un riesgo laboral,
hay que comenzar delimitando el concepto de atraco. Segin del Diccionario de la Lengua
Espafiola de la Real Academia Espaiiola, atraco es la accién de atracar o asaltar, definiendo
el vocablo atracar como “asaltar con propédsito de robo, generalmente en poblado”, por
lo que ha de resolverse si el asalto con propoésito de robo efectuado en una oficina de las
Cajas de Ahorros es un riesgo laboral.

Senala la Sala que en actividad concreta desarrollada por la empresa, en este supuesto las
Cajas de Ahorros “guardan los ahorros de los particulares proporcionandoles un interés,
precisamente por la existencia de dinero en efectivo, guardado en la caja fuerte y en los
cajones de los mostradores o ventanillas de pago, se ven inmersos con mucha frecuencia
en atracos —asalto con propésito de robo— perpetrados, tanto en horas en que las oficinas
estan abiertas al pablico, como cuando las mismas se encuentras cerradas. En todo caso
en el primer supuesto, a veces también en el segundo, se produce una situacién de riesgo
para los empleados de las Cajas, que en ocasiones se ha transformado en siniestro con
resultado de lesiones, e incluso de muerte”. Para determinar si este riesgo esta presente
en la actividad diaria de las Cajas de ahorros, merece la consideraciéon de riesgo laboral se
ha de acudir a la definicién del articulo 4 apartados 2 y 3 de la LPRL".

El Tribunal descarta que nos encontremos ante un riesgo social: “si bien es cierto que
cualquier persona puede sufrir un robo en las mas diversas circunstancias —caminando
por la calle, encontrindose en su domicilio, estando parada en un semaforo— no es menos
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cierto que el lugar donde presta servicios —la oficina de la Caja de Ahorros— sufre de forma
frecuente, con mucha mayor probabilidad que en otros lugares, y, en ocasiones con una
violencia extrema, atracos durante las horas en que permanece abierta al ptblico, concu-
rriendo circunstancias que agravan el riesgo, como es la presencia en ocasiones de nume-
rosos clientes, cuyo comportamiento puede influir en el de los atracadores, la necesaria
colaboracion que se exige por parte de los atracadores a los empleados que han de facilitar
el dinero, abrir la caja fuerte, abrir las cajas de seguridad, etc., y cuyo comportamiento
asimismo puede influir notoriamente en que el desenlace del atraco se produzca sin dafios
a las personas”. Estos datos evidencian que, efectivamente, el atraco a una entidad bancaria
tiene el cardcter de “riesgo laboral”, ya que supone la posibilidad de que un trabajador
sufra un determinado dafo derivado del trabajo, constituyendo el daflo las enfermedades,
patologias o lesiones sufridas con ocasion del trabajo.

Es irrelevante que dicho dafio y la causa eficiente del atraco puedan producirse en lugares
y circunstancias ajenas al trabajo, pues tal dato no destruye el caracter de “riesgo laboral”,
predicable, como se ha venido repitiendo, de la posibilidad de que un trabajador sufra
un determinado dano derivado del trabajo, circunstancia ésta —la de presentarse la causa
eficiente tanto dentro como fuera del trabajo— que concurre en otros muchos “riesgos
laborales”, la posibilidad de una caida, el frio o calor excesivos, la humedad, etc., tenien-
do la consideracion de riesgos laborales cuando existe la posibilidad de que acttien en el
lugar de trabajo y causen un dato.

ElTribunal Supremo en todo caso precisa que “el concepto de riesgo laboral no es coexten-
so con el de accidente de trabajo”, ya que el primero se refiere a la posibilidad de que un
trabajador sufra un determinado dafo derivado del trabajo dentro del cual se comprende
la enfermedad, la patologia y la lesién, por lo que en principio el concepto es mas amplio
que el de accidente de trabajo. Comprende, por tanto, el accidente de trabajo pero no en
toda su extension, pues no se consideran riesgos laborales los conceptuados como acci-
dentes de trabajo en el articulo 115.2.a) LGSS —los que sufra el trabajador al ir o al volver
del lugar de trabajo—; y b) —los que sufre el trabajador con ocasién o como consecuencia
del desempeno de cargos electivos de caracter sindical, asi como los ocurridos, al ir o al
volver del lugar en que se ejercitan las funciones propias de dichos cargos—, no pudiendo
tampoco ser considerados como riesgos laborales todos los accidentes encuadrables en
el articulo 115.3 LGSS —las lesiones que sufra el trabajador durante el tiempo y lugar de
trabajo— como, por ejemplo, los accidentes cardiovasculares, infartos de miocardio, etc.

Por otra parte, el cardcter inevitable del atraco no desvirtia su consideracion de riesgo
laboral ya que los principios de la accién preventiva, regulados en el articulo 17 LPRL,
senalan como primer principio general, en su apartado a), el evitar los riesgos, pero, cons-
ciente el legislador de que en ocasiones los riesgos no se pueden evitar, en el apartado b)
del precepto dispone que el empresario ha de evaluar estos riesgos inevitables.

Hay que poner de relieve que las Directrices europeas para la evaluaciéon de riesgos en
el lugar de trabajo, elaboradas por los servicios de la Direccion de la Salud Publica y Se-
guridad en el Trabajo, habiendo desempefiado un papel importante en su elaboracién el
Comité consultivo de Seguridad, Higiene y Proteccién de la Salud en el Trabajo, dentro

-
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del Programa comunitario de seguridad, higiene y salud en el trabajo (1996-2000),
contemplan en el Anexo 1.A) “—ejemplos demostrativos de situaciones y actividades la-
borales que requieren una evaluacién de riesgos— en el apartado 11, ‘Factores varios’,
en concreto en el apartado 11.1, ‘los peligros causados por otras personas, por ejemplo,
violencia contra el personal que atiende al ptblico, los guardias de proteccién personal...,
y es evidente que el atraco supone ejercer por terceras personas ajenas a la empresa —Caja
de Ahorros— una violencia sobre las personas que en ella prestan sus servicios”.

El citado pronunciamiento lleva consigo importantes consecuencias practicas. La misma
impone la obligacién de revisar las evaluaciones de riesgos laborales efectuadas en las
entidades financieras, teniendo en cuenta ahora la posibilidad de que los trabajadores
sufran actos violentos. Tales riesgos potenciales habran de incluirse, igualmente, en los
correspondientes Planes de Prevencién, del mismo modo que los posibles atracos habran
de ser tenidos en cuenta entre las situaciones contempladas en los Planes de Emergencia,
exigiéndose, ademads, una formaciéon eficaz de los trabajadotes en relacién con dicho
riesgo. Tal exigencia resultard, ademas, en todo caso, aplicable a otros sectores como co-
mercios, gasolineras, joyerias, vigilantes jurados, etc. La sentencia avanza, por tanto, en
una linea de progreso efectivo en la tutela preventiva de los trabajadores.

IeNAcio GARCIA-PERROTE ESCARTIN
JesUs R. MERCADER UGUINA
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Nuevas medidas de fomento del empleo.
Incentivos a la contratacion y al
mantenimiento del empleo previsto en el
RD 383/2008, RD 1917/2008, RD 1975/2008,
LPGE 2009 y RD-L 2/2009

Resumen

NUEVAS MEDIDAS DE FOMENTO DEL EMPLEO

CRISTINA ARAGON GOMEZ

Profesora Ayudante
Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social
Universidad Carlos III de Madrid

La economia atraviesa una de las situaciones
mds dificiles de los ultimos decenios. A di-
ciembre de 2008, el niimero total de parados
se situaba en 3.207.900, con unh incremento
de mds de un millon de personas en tan solo
doce meses. Esta situacion se agrava en deter-
minados supuestos en la medida en que a las
circunstancias economicas, se adicionan otras
personales que dificultan, aun mds, tanto la
incorporacion al mercado de trabajo como el
mantenimiento del empleo. Por otro lado, la
tasa de temporalidad —aun cuando ha descen-
dido- continua siendo alarmante. Urge el esta-

Abstract

blecimiento de medidas que hagan frente a la
crisis y reduzcan las elevadas tasas de desem-
pleo y de temporalidad. Varias normas apro-
badas a finales del ano 2008 y a principios del
2009 han introducido nuevos incentivos a la
contratacion, han mantenido algunos otros
—que habian nacido con vigencia meramente
anual-y han modificado la cuantia de deter-
minados incentivos, al objeto de fomentar la
contratacion de colectivos especialmente des-
Javorecidos. El objeto del presente estudio no
es sino analizar con detalle cada uno de estos
nuevos incentivos al empleo.

NEW MEASURES OF PROMOTION OF THE EMPLOYMENT

The economy is going through one of the
most difficult situations of the last decades.

On December 2008, the total number of
unemployed persons was up to 3.207.900, with
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doctrina

an increment of more than a million people in
only twelve months. This situation is becoming
worsen in certain cases in which, to the economic
circumstances, other personal ones are added
that make difficult, even more, so much the
incorporation to the labour market, as the
maintenance of the employment. On the other
hand, the temporality rate —even though it
has descended- continues being alarming. It is
urgently needed the establishment of measures
that can face up to the crisis and reduce the

Sumario

high unemployment and temporality rates.
Several norms approved at the end of the year
2008 and at the beginning of the 2009 have
introduced new incentives to the contracting,
have maintained some other ones —that had
been born with a merely annual validity— and
have modified the quantity of certain incentives,
with the objective of fomenting the contracting
of especially unattended groups. The object of
the present study is to analyze in detail each one
of these new incentives to the employment.

I. Introduccioén. IL. Incentivos a la contrataciéon. A) Un nuevo “plan extraordinario para

I. INTRODUCCION

Como bien sabemos, la economia atraviesa una de las situaciones mas dificiles de los lti-
mos decenios. A diciembre de 2008, el ntimero total de parados se situaba en 3.207.900',

(1) Datos INE: Encuesta de poblacion activa, afio 2008.




con un incremento de mas de un milléon de personas en tan
s6lo doce meses. La tasa de paro aument6 a lo largo del afio
2008 mas de cinco puntos, alcanzando el 13,91% de la pobla-
ci6n activa, y s6lo en los meses de enero y febrero de 2009 mas
de trescientas cincuenta mil personas han perdido su puesto de
trabajo’. A lo largo del ailo 2008, se autorizaron 6.227 expe-
dientes de regulacién de empleo, en los que se vieron afecta-
dos 147.476 trabajadores, mas del doble del afio anterior’.

Esta situacién se agrava en determinados supuestos en la medi-
da en que, a las circunstancias econémicas, se adicionan otras
personales que dificultan, atn mads, tanto la incorporacién al
mercado de trabajo como el mantenimiento del empleo. Asi,
por ejemplo, entre los 30 y los 45 anos de edad, la tasa de paro
de las mujeres es 3 puntos superior a la de los hombres* y se
aprecia, en ese mismo tramo de edad, un claro alejamiento de
las mujeres del mercado laboral: mientras la tasa de actividad
masculina es del 94,44%, la femenina es del 78,45%. Lo mis-

mo ocurre con los trabajadores de edad madura: Si entre los 25 EL GOBIERNO PUEDE
y los 44 anos de edad, la tasa de actividad es del 86,10%, entre ESTABLECER MEDIDAS
los 45 y los 65 afios el porcentaje disminuye algo mas de 22 PARA FOMENTAR
puntos (hasta el 63,31%). En el caso de los jovenes entre 16y EL EMPLEO ENTRE
29 anios de edad, la tasa de paro se ha incrementado durante al LOS GRUPOS
afio 2008 en 9 puntos (4 puntos, por tanto, por encima de la CON DIFICULTADES

media antes indicada).

Por otro lado, la tasa de temporalidad continta siendo alarman-
te. Es cierto que ha disminuido y que, en el ultimo trimestre
del afio 2008, era del 27,93%, seis puntos por debajo que la
existente en el tercer trimestre de 2006 (ya vigente la reforma
introducida por el Real Decreto-Ley 2/2009). No obstante, no
parece que el motivo de este descenso se deba a un cambio de
habitos en la dindmica de contratacién de la empresa espafiola.
De hecho, en diciembre de 2008, el 90,78% de los contratos
registrados en el Servicio Pblico de Empleo eran de caracter
temporal. La razén parece obedecer mas bien a que los contra-
tos temporales que han llegado a término no han sido renova-
dos. Segun se desprende de la encuesta de poblacion activa, a
lo largo del afio 2008, los asalariados con contrato indefinido
se han incrementado en 95.700, mientras que los asalariados
con contrato temporal han disminuido en 664.100.

(2) Datos SPEE: Evolucién del paro registrado, enero 2009.
(3) Datos Ministerio de Trabajo e Inmigracién, Boletin de Estadisticas Laborales, afio 2008.

(4) Datos del INE: Encuesta de poblacion activa. Tasas de actividad por sexo y grupo de edad. Promedio del 2008.

B e e e e L e e e e |




doctrina

La tasa de temporalidad antes apuntada se dispara preocupantemente en la contratacion
de trabajadores jovenes, tal y como puede apreciarse en el cuadro que se detalla a conti-
nuaciéon. De ahi que los incentivos a la contratacién indefinida de jévenes entre 16 y 30
afos de edad hayan sido definidos por la doctrina como medidas anti-temporalidad o
anti-precariedad’.

TASA DE TEMPORALIDAD
Trabajadores Porcentaje
De 16 a 19 anos 77,20%
De 20 a 24 anos 55,55%
De 25 a 29 anos 41,56%
De 30 a 39 anos 28,97%
De 40 a 49 anos 21,68%
De 50 a 59 anos 14,87%
De 60 a 69 anios 10,74%

Elaboracion propia en base a datos de la Encuesta de Poblacién Activa del
INE. Asalariados por tipo de contrato o relacién laboral, sexo y grupo de
edad. Afio 2008.

Sabemos que, conforme a lo previsto en el articulo 17.3 ET, el Gobierno puede establecer
medidas para fomentar el empleo de grupos especificos de trabajadores que encuentran
especiales dificultades para acceder al empleo y que el articulo 26.1 Ley 53/2003, de
Empleo, define como colectivos merecedores de una especial proteccion a los jovenes, las
mujeres, los desempleados de larga duracién mayores de 45 anos, los discapacitados y los
inmigrantes. Los diferentes incentivos previstos por el legislador —dispersos por todo el
ordenamiento, pero cuyo principal exponente lo representa el programa de fomento del
empleo contemplado, con vocacién de permanencia, en la Ley 43/2006— pretenden dar
respuesta a estos problemas, incentivando la contratacién, fundamentalmente estable, de
estos grupos con especiales dificultades de insercion laboral. Estos incentivos constituyen
asi un elenco de medidas de accion positiva que trata de paliar la desigualdad de oportu-
nidades de la que parten estos colectivos en su incorporacion al mercado de trabajo.

Segtn se desprende de las estadisticas del Servicio Publico de Empleo, el 4,84% de todos
los contratos que fueron registrados durante el afio 2008 estaban acogidos a alguna de
las medidas de fomento del empleo. Este porcentaje podria llevarnos a confusién si no
advirtiéramos que el 87,67% del total de contratos registrados son contratos temporales®;

(5) GONZALEZ ORTEGA, Santiago: “Incentivos para la contratacién indefinida y para la conversién del empleo temporal
en fijo” en CRUZVILLALON, Jesus (coord.): La reforma laboral de 2006. Real-Decreto Ley 5/2006, de 9 de junio, Valladolid, Lex Nova,
2006, pag. 242.

(6) 6.197.272 contratos por obra o servicio determinado, 6.639.433 eventuales, 1.535.263 de interinidad, 40.646 con-
tratos de relevo, 62.793 contratos en practicas, 78.986 contratos para la formacion.




contratos que, salvo supuestos muy excepcionales, no tienen aneja bonificacién alguna.
Si tenemos en cuenta unicamente los tipos de contrato que, segin la Ley 43/2006, si son
bonificables’ el porcentaje ascenderia al 18,26% tal y como se desglosa a continuacion:

TIPO DE CONTRATO TOTAL BONIFICADOS | % sobre TOTAL
Indefinidos 876.094,00 88.922,00 10,15%
iﬁ;{gd“ fomento 236.380,00 197.311,00 83,47%
Indefinido minusvalidos 10.431,00 10.431,00 100,00%
Temporal minusvalidos 15.327,00 15.327,00 100,00%
Transformaciones 779.700,00 38.272,00 4.91%
TOTALES 1.917.932,00 350.263,00 18,26%

Elaboracién propia en base a los datos facilitados por el Servicio Publico de Empleo. Datos acumulados. Aflo 2008.

Estas bonificaciones se concentran fundamentalmente en la contratacién de mujeres des-
empleadas y, en menor proporcion, de jovenes entre 16 y 30 afios, de desempleados con
ocasion de una maternidad, una adopcién o un acogimiento, y de mayores de 45 anos

de edad.

Contratos bonificados. Afio 2008

30.000

60.

000 90.000

120.000

150.000

Mujeres desempleadas

1
[125.183

Mujeres tras parto (24 meses) _J_|2.969
Desempleados de larga duracion 5.355

Mayores de 45 afios

| 66.125

Jovenes de 16 a 30 afios

| 83(542

Maternidad, adopcion y

| 69.567

Minusvalidos

53

Exclusion social _|[1.625
Otros colectivos 18.864

641

Elaboracion propia en base a los datos del Servicio Pablico de Empleo. Afio 2008.

Conforme a la Encuesta Trimestral de Coste Laboral correspondiente al tercer trimestre del
ano 2008, las reducciones y las bonificaciones en las cuotas constituyeron un ahorro en

(7) El contrato indefinido, el contrato para el fomento de la contratacién indefinida y las transformaciones en indefinido.
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el coste empresarial a la Seguridad Social del 3,5% de promedio, por trabajador y mes.
Tal porcentaje es, como apuntabamos, un mero promedio. El siguiente grafico refleja, sin
embargo, el ahorro empresarial en bonificaciones, con respecto a un contrato indefinido
no bonificado, en funcién del colectivo al que pertenezca el desempleado contratado,
partiendo de un coste laboral medio de 26.462,87 euros® anuales.

AHORRO SOBRE EL COSTE TOTAL

19,27%

oL

17,009

0, 0,
3029 3219 493% 4,53% >07% >07%

A B C D E F G H | J

Desempleados de larga duracién

Jovenes desempleados entre 16 y 30 afios

Mujeres desempleadas

g|Q|=|>

Mujeres contratadas en los 24 meses siguientes al parto, a la adop-
cién o al acogimiento

Mujeres contratadas tras 5 aflos de inactividad laboral

Victimas de la violencia de género

Desempleados en situacién de exclusion social

Desempleados con responsabilidades familiares

Desempleados con discapacidad

Desempleados con discapacidad severa

Pues bien, varias normas aprobadas a finales del afio 2008 y a principios de 2009 han in-
troducido nuevos incentivos a la contratacién, han mantenido algunos otros —que habian
nacido con vigencia meramente anual— y han modificado la cuantia de determinados in-
centivos, al objeto de fomentar la contratacién de colectivos especialmente desfavorecidos
(como es el caso de las victimas de la violencia de género). El objeto del presente estudio
no es sino analizar con detalle cada uno de estos nuevos incentivos al empleo.

(8) Segun los datos del INE de la Encuesta Anual de Coste Laboral correspondiente al ano 2007, teniendo en cuenta el coste
salarial mas el importe de la cuota patronal a la Seguridad Social.




II. INCENTIVOS A LA CONTRATACION

R) Un nuevo “plan extraordinario a la contratacion”

Con el propésito de “seguir protegiendo a quienes, en esta co-
yuntura dificil, pueden perder su empleo, asi como de frenar
su destruccién y favorecer su creaciéon” el Gobierno aprobd
el RD 1975/2008, de 28 de noviembre’, a través del cual se
contemplo un elenco de medidas en materia econémica, fiscal,
de empleo y de acceso a la vivienda. Tan ambicioso objetivo se
concreto, en este real decreto, en dos Unicos instrumentos de
indole laboral: El primero, destinado a fomentar la contrata-
ci6n de un especifico colectivo de desempleados. El segundo,
dirigido a facilitar el autoempleo, incrementando a este res-
pecto el importe maximo de la prestacién por desempleo que
pueden capitalizar los beneficiarios que pretendan constituirse
como auténomos.

Centrandonos exclusivamente en la primera de estas medidas,
el articulo 1.Uno RD 1975/2008 modifico el articulo 3 Ley EL NUEVO PLAN PARR
43/2006, sustituyendo el ya obsoleto “plan extraordinario EL FOMENTO

para la conversién de empleo temporal en fijo” —en la medida DEL EMPLEO BONIFICA

en que afectaba a los contratos de duraciéon determinada cele- LA CONTRATACION
brados con anterioridad al 1 de julio de 2006— por otro nuevo DE TRABAJADORES CON
plan, también extraordinario, para la contratacién indefinida CARGAS FAMILIARES

de desempleados con responsabilidades familiares. Conforme
a su nueva redaccion, las empresas que contraten a trabajadores
con responsabilidades familiares tendrin derecho a una boni-
ficacion en la cuota empresarial a la Seguridad Social de 125
euros al mes (1.500 euros al afo) durante un periodo de dos
afos. Si el contrato fuera a tiempo parcial, esta cuantia se mo-
dularia mediante la aplicacion de los porcentajes correctores
previstos en el articulo 7.2 Ley 43/2006.

Para poder beneficiarse de este incentivo, y al margen de los re-
querimientos establecidos en los articulos 5 y 6 Ley 43/2006,
han de cumplirse los siguientes requisitos: a) el contrato ha de
celebrarse en un determinado periodo de tiempo; concreta-
mente, entre la fecha de entrada en vigor de la norma (el dia
3 de diciembre de 2008) y el 31 de diciembre de 2010; b) la
relacion ha de ser de cardcter indefinido (con independencia
de que sea un contrato indefinido ordinario o de un contrato
para el fomento de la contratacién indefinida, en aplicacién de
la Diposicién Adicional Primera Ley 12/2001); ¢) el contrato

(9) BOE de 2 de diciembre de 2008, ntim. 290.
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debe celebrarse por escrito y en el modelo oficial; d) el profesional ha de encontrase en
situacion de desempleo, y €) ha de tener responsabilidades familiares, entendiéndose por
tales el tener “uno o mas hijos a su cargo”.

Resulta sorprendente que el precepto no defina qué ha de interpretarse por hijo a cargo a
estos efectos. Hubiera sido conveniente fijar, al menos, algin limite de edad. Sin embargo,
nada dice el legislador al respecto. Al margen de la critica que merece este importante
olvido, la practica administrativa estd entendiendo por tal, el menor de 26 anos o mayor
de dicha edad discapacitado que carezca de rentas iguales o superiores al salario minimo
interprofesional y que conviva con el desempleado'?, aplicando, en definitiva, de forma
analogica la definicion prevista por el legislador en el articulo 4.3 RD 625/1985, para la
determinacién de las cuantias minimas y maximas de la prestacion por desempleo''.

El articulo 1.Dos RD 1975/2008 ha incorporado ademds un nuevo pérrafo al apartado
1 del articulo 7 Ley 43/2006; precepto destinado a establecer el régimen de compatibi-
lidades de las distintas bonificaciones. En su virtud, transcurrido el periodo de dos afios,
el empleador podria acogerse a cualquiera de las bonificaciones que pudieran correspon-
derle y por el tiempo que restara de la misma. Asi, por ejemplo, si la empresa contratara
con caracter indefinido a una mujer desempleada que tiene un hijo biolégico de 13 afios,
tendria derecho, durante los dos primeros aflos, a esta nueva bonificaciéon por contrata-
cién de desempleados con responsabilidades familiares (1.500 euros/afo) y, durante los
dos aflos siguientes, al incentivo establecido por contratacién de mujeres (850 euros/
afo), por cuanto esta tltima bonificacién tiene una duracién de 4 afios y habria que des-
contar el periodo ya consumido por la anterior.

Son varias e importantes las dudas que suscita el precepto. Ademas de la ya indicada con
anterioridad —con respecto a qué ha de entenderse por hijo a cargo—, el legislador tam-
poco clarifica cudl es el momento que hemos de tomar como referente para determinar
cudl o cudles son las bonificaciones que pudieran corresponder al trabajador; esto es, si
la fecha de la contratacién o una vez transcurrido el periodo de dos afios. Si la empresa
contrata a un trabajador con responsabilidades familiares de 44 afios de edad, transcurri-
dos los dos afios, ;podria beneficiarse de la bonificaciéon contemplada para los mayores
de 457 Es cierto que el trabajador no acredita tal edad cuando fue contratado, pero si lo
hace una vez extinguida la bonificacién anterior.

Partiendo de la logica que inspira este tipo de incentivos al empleo, parece que los re-
quisitos han de cumplirse en el momento de la incorporacién a la empresa. Volviendo a
los ejemplos anteriores, si la mujer contratada tuviera un hijo bioldgico, no de 13 afios,
sino de 13 meses, la empresa tendria derecho —una vez extinguida la bonificacién por
contrataciéon de desempleados con responsabilidades familiares— a la prevista por con-

(10) Ver cuadros del Servicio Pablico de Empleo Estatal describiendo las peculiaridades de los contratos indefinidos boni-
ficados, disponible en Internet: http://www.inem.es/ inem/ ciudadano/ empleo/ contratos/ pdf/ inderesponfam. pdf.

(11) BOE de 7 de mayo de 1985, ntm. 109.




tratacion de mujeres en los 24 meses siguientes al parto, a la adopcién o al acogimiento
(1.200 euros/ano) y por el tiempo que restare de la misma, aun cuando en ese momento
ya hubieran transcurrido mas de 24 meses desde el parto.Y si la empresa contratara a un
desempleado —varon— con responsabilidades familiares y 44 afios de edad, transcurridos
los dos anos, no tendria derecho a la bonificacién prevista para los mayores de 45, por
cuando dicho requisito no se acreditaba al inicio de la relaciéon laboral.

La siguiente duda que plantea el precepto es si la empresa, con el propdsito de benefi-
ciarse de la bonificacién contemplada en este nuevo plan extraordinario por contratacion,
podria preguntar al candidato en un proceso de seleccion si tiene o no responsabilidades
familiares. Como sabemos, la LO 1/1982, de 5 de mayo'?, en desarrollo del articulo 18.1
CE, protege al ciudadano frente a todo género de intromisiones ilegitimas en la intimidad
personal y familiar (articulo 1). Este derecho conlleva el reconocimiento de la existen-
cia de un ambito propio y reservado frente a la accién y al conocimiento de los demas,
confiriendo a la persona el poder juridico de imponer a terceros el deber de abstenerse
de toda informacion en la esfera intima. La tutela de la intimidad personal y familiar del
candidato tiene ademas, en este caso, un valor instrumental, al objeto de protegerle frente
a una posible discriminacién en el acceso al empleo por sus condiciones o circunstancias
personales.

El profesional de los recursos humanos participe en el proceso de seleccion deberia, por
tanto, centrarse en averiguar los aspectos del candidato que sean relevantes para el desem-
peno del concreto puesto de trabajo. Las circunstancias de su vida privada, en la medida
en que son irrelevantes en el contexto de la relacion laboral, deberian quedar fuera del
ambito de conocimiento del empleador, reputandose por tanto ilegitimas las preguntas
relacionadas con su situacion personal.

De hecho, con el fin de alcanzar la igualdad de trato y de oportunidades entre hombres
y mujeres, la LO 3/2007, de 22 de marzo'?, impuso a las empresas de mds de 250 traba-
jadores la obligacion de negociar planes de igualdad; planes que han de contener, entre
otras, las materias relativas al acceso al empleo, tal y como reconoce el articulo 46.2 de
la ley (encargado de definir los planes y de delimitar su contenido). Pues bien, en la
practica, se constata una tendencia a objetivizar los procesos de seleccion, impidiendo
que las empresas indaguen sobre las circunstancias personales o familiares de los candi-
datos. Asi, por ejemplo, una de las directrices sectoriales fijadas por el convenio colectivo
de la industria quimica para la elaboracién, estructura y procedimiento de los planes de
igualdad en dambitos inferiores es el “establecimiento de pruebas objetivas y adecuadas
a los requerimientos del puesto ofertado, relacionadas exclusivamente con la valoracion
de aptitudes y capacidades individuales” (articulo 103 del XV convenio colectivo de la
industria quimica'?).

(12) LO 1/1982, de 5 de mayo (BOE del 14, nim. 115), de derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen.

(13) Ley 3/2007, de 22 de marzo (BOE del 23, num. 71), para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.
(14) BOE de 29 de agosto de 2007, num. 207.
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A nivel empresarial, otro ejemplo de lo expuesto lo protagoniza el plan de igualdad del
Banco Santander'?, conforme al cual, “en las ofertas y entrevistas se atendera unicamente a
la cualificacién requerida para el puesto en cuestion, sin considerar aspectos de contenido
sexista”, o el plan de igualdad del Banco Espafiol de Crédito, que establece, como una de
las medidas para garantizar la igualdad en el acceso al empleo, el objetivo de“estandarizar
los guiones de las entrevistas para que contengan unicamente informacién necesaria y
relevante para el puesto de trabajo”. También el preacuerdo de plan de igualdad de El Cor-
te Inglés'® ha eliminado en los documentos de seleccién las cuestiones que van mas alla
de las curriculares, suprimiendo preguntas relacionadas con el estado civil, el nimero de
hijos, la fecha del matrimonio u otros datos familiares.Y conforme al Plan de igualdad de
Mutualia'’, en las pruebas de seleccién, “se atenderd unicamente a la cualificacién reque-
rida para el puesto en cuestion, sin considerar aspectos de contenido personal”.

En definitiva, salvo que el propio candidato hiciera a la empresa participe de su situaciéon
personal durante el proceso de seleccion, la empresa solo tendra conocimiento de tales
circunstancias con posterioridad: bien porque al Servicio Publico de Empleo le consten
esos datos, bien porque el trabajador quisiera que se tuvieran en cuenta sus circunstancias
personales y familiares en el calculo del tipo de retencién del impuesto sobre la renta de
las personas fisicas y, a tal efecto, las indicara en el modelo 145 de comunicaciéon de datos
al pagador'®. En tales casos, la bonificacion se habria convertido en un “peso muerto”
(haciendo uso del término acogido por los economistas), en la medida en que la con-
tratacion de ese candidato se hubiera realizado aun cuando ese incentivo no se hubiese
concedido. La medida de fomento del empleo habria perdido, por tanto, su finalidad
selectiva, de orientacién de la decisién de la empresa para contratar a los colectivos des-
empleados mas desfavorecidos.

B) Bonificacion por la contratacion indefinida de beneficiarios de las prestaciones por desempleo

El articulo 5 RD-Ley 2/2009, de 6 de marzo, de medidas urgentes para el mantenimiento
y el fomento del empleo y la protecciéon de las personas desempleadas’” (en adelante,
RD-Ley 2/2009) ha aprobado una nueva bonificacién de vigencia limitada al objeto de
favorecer la contrataciéon de demandantes de empleo perceptores a su vez de prestaciones
por desempleo.

(15) Disponible en internet: http://www.comfia.net/html/9053.html.
(16) Disponible en internet: http:/ /www.ccoo.es/ comunes/ temp/ recursos/ 1/80719.pdf.
(17) Disponible en internet: http:/ /www.ccoo.es/ comunes/ temp/recursos/ 1/82335.pdf.

(18) Conforme al modelo aprobado por la Resolucién de 11 de diciembre de 2008, (BOE del 18, ntim. 304) del Depar-
tamento de Gestion Tributaria de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria.

(19) BOE de 7 de marzo de 2009, ntim. 57. Este RD-Ley, que fue adoptado sin el apoyo de los agentes sociales, ha sido
convalidado por Resolucién de 26 de marzo de 2009, (BOE de 3 de abril, nim. 81) del Congreso de los Diputados. No
obstante, se aprobd por unanimidad que fuera tramitado como proyecto de ley y en la fecha de cierre de este articulo, sigue
abierto el plazo de presentacion de enmiendas.




Ya vimos coémo los incentivos al empleo pretendian impulsar
el acceso al mercado de trabajo de determinados colectivos
con especiales dificultades de incorporacion a éste. En el caso
contemplado en el articulo 5 RD-Ley 2/2009, el propdsito del
legislador es otro: El colectivo al que pertenezca el trabajador
es indiferente; basta con que sea preceptor de prestaciones
por desempleo. Lo que se pretende, en definitiva, es favorecer
el transito desde la situacién de beneficiario de la prestacion
por desempleo a la de trabajador en activo. En enero de 2009,
2.435.894 desempleados eran perceptores de prestaciones por
desempleo y hemos de partir de un gasto medio de 1.068,20
euros mensuales por beneficiario, incluyendo las cotizaciones
a la Seguridad Social®. De hecho, ya apunt6 el Ministro de
Trabajo que, teniendo en cuenta el crecimiento del paro, el
Servicio Publico de Empleo Estatal finalizaria con déficit el aiio
2009
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Datos en miles. Elaboracion propia en base a datos del SPEE. Afio 2008. Hay que advertir que éstos
incluyen las prestaciones percibidas por los trabajadores eventuales agrarios.

Con el propésito apuntado, el legislador reconoce a las empre-
sas que contraten a desempleados beneficiarios de las presta-
ciones por desempleo, el derecho a una bonificacién del coste
de Seguridad Social cuya cuantia se equipara al importe de la
prestacion por desempleo pendiente de percibir por el bene-
ficiario. De esta manera, el gasto que representa la prestacion
se destina —no a sustituir la ausencia de rentas— sino a reducir
el importe de la cuota patronal con el objeto de favorecer la

EL IMPORTE
DE LA PRESTACION POR
DESEMPLEO PENDIENTE
DE PERCIBIR SE DEDUCE
DE LA CUOTA PATRONAL

(20) Datos del Servicio Publico de Empleo Estatal, avance de datos estadisticos: Demandantes de empleo, paro, contratos y

prestaciones por desempleo, febrero de 2009.

(21) Noticia publicada en internet: www.elpais.com el dia 9 de enero de 2009.
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contratacion del beneficiario. Esta novedosa medida apoya tanto a la empresa (que ve
reducidos sus costes de contrataciéon) como al desempleado (que obtiene de esta mane-
ra un nuevo sustituto a su renta perdida), como a la economia, en la medida en que se
mantiene la produccién.

Para tener derecho a este incentivo, han de cumplirse determinados requisitos:

— En primer lugar, ya hemos visto que el trabajador ha de encontrarse desempleado y ha
de ser perceptor de la prestacion por desempleo. Hay que advertir que la medida no sélo
se destina a los beneficiarios de prestaciones contributivas, sino también a los desemplea-
dos que perciban el subsidio asistencial por desempleo o de la renta activa de inserciéon
(articulo 5.1).

— En el caso de ser beneficiario de la prestacién contributiva, el legislador exige un reque-
rimiento adicional, pues debe haber cobrado la prestacién durante, al menos, un periodo
de tres meses (articulo 5.3).

— Con respecto a la relacion laboral, ha de ser de cardcter indefinido y suscribirse en el
modelo oficial antes del 31 de diciembre de 2009 (articulo 5.1). En el propio contrato,
debera hacerse constar el consentimiento del propio trabajador a la aplicacion de la bo-
nificacién (articulo 5.5).

Como se aprecia de lo expuesto, la bonificaciéon constituye una medida de fomento del
empleo de vigencia temporal pues unicamente afecta a las contrataciones realizadas hasta
la fecha indicada. No obstante, el Gobierno evaluara la efectividad de la medida y, en fun-
cién de la evolucidon que experimente el empleo y previa consulta de las organizaciones
empresariales y sindicales mas representativas, podra establecer la prérroga de su vigencia
por un ano mas (Disposicién Final Tercera).

— Por tltimo, el empresario ha de garantizar la estabilidad en el empleo del trabajador
contratado durante al menos un ano. El incumplimiento de esta obligacién conllevara el
reintegro “de las bonificaciones aplicadas”.

— A los requisitos expuestos, hemos de anadir las exigencias contempladas en el progra-
ma de fomento del empleo, pues el apartado 8° del articulo 5 se remite expresamente
a la seccion I del capitulo I de la Ley 43/2006; si bien, no resulta aplicable la exenciéon
prevista en el articulo 6.2 de dicha ley. Esta exclusion conlleva la posibilidad de que se
beneficien de esta bonificacion las empresas que, en los 12 meses anteriores a la contra-
tacion, hayan extinguido contratos bonificados por despido improcedente o por despido
colectivo. Esta medida favorece una sustitucion de unos trabajadores —por cuya contrata-
ci6on la empresa tuviera derecho a una bonificacién cercana a su término— por otros mas
baratos, dificilmente justificable.




Parece que la voluntad del legislador es que, incumplido el deber de mantener en el em-
pleo al trabajador por un periodo de tiempo igual o superior al afio, se reintegren todas
las bonificaciones que han sido aplicadas, con independencia del tiempo durante el cual
el trabajador haya prestado efectivamente servicios. Esta regulacion beneficia, paradédjica-
mente, al empresario que haya mantenido un mes al trabajador en el empleo frente al que
haya respetado un periodo de once meses, pues cada uno de ellos tendra que reintegrar
los incentivos aplicados en tales periodos de tiempo: los correspondientes a un mes, el
primero, y los relativos a once meses, el segundo, lo que no parece tener mucho sentido.
Por otro lado, esta obligacién de reintegrar las bonificaciones que, tras la extincion del
contrato, hubieran devenido indebidas resulta compatible con lo previsto en la LISOS,
cuyo articulo 22.10 tipifica como infraccién grave el obtener o disfrutar de forma in-
debida bonificaciones o reducciones en el pago de las cuotas sociales que correspondan.
Infraccién que se sancionard con multa de 626 euros a 6.250 euros por cada uno de los
trabajadores afectados [articulo 40.1.b) LISOS].

De acuerdo al tenor literal del precepto, no constituye incumplimiento la extincion del
contrato que obedezca a alguna de las siguientes causas: despido disciplinario reconoci-
do o declarado procedente, dimision, muerte, jubilaciéon o incapacidad permanente del
trabajador (en los grados de total, absoluta o gran invalidez). A sensu contrario, si implicaria
un incumplimiento la extincion de la relacién laboral por mutuo acuerdo de las partes,
el desistimiento del empresario durante el periodo de prueba, el despido disciplinario
reconocido o declarado improcedente —entendemos que, siempre que se opte por la in-
demnizacion—, el despido por causas objetivas —con independencia de la causa y de su
calificaciéon— e, incluso, la extincién del contrato por muerte, jubilacién o incapacidad del
empresario.

A diferencia de lo que ocurre con el despido improcedente, no existe en nuestro Ordena-
miento Juridico ningtn acto por el que las partes reconozcan la procedencia del despido.
Sin embargo, el legislador concibe como eximente el despido reconocido o declarado pro-
cedente. Hemos de entender, por tanto, que se trata de un mero reconocimiento tacito del
trabajador; reconocimiento que habra que deducir de la ausencia de impugnacién por su
parte de la decision extintiva. El problema es que tal regulacién puede favorecer, en la prac-
tica, situaciones de fraude; situaciones de connivencia entre el empresario y el trabajador
para que este ultimo se aquiete al despido (a cambio de una contraprestacion econémica,
por ejemplo) al objeto de evitar las consecuencias derivadas de la inobservancia de la obli-
gacion de mantenimiento del empleo.

El importe de la bonificacién asciende al 100% de la cuota empresarial a la Seguridad
Social por contingencias comunes y se prolonga por un plazo maximo de tres afios. En
efecto, el derecho a este incentivo puede extinguirse con anterioridad a la llegada de los
tres afos en la medida en que —como hemos visto— el legislador vincula el importe de la
bonificacién a la cuantia de la prestaciéon o del subsidio por desempleo o de la renta activa
de insercion. Asi, al margen de la limitacién temporal, el legislador introduce una segunda
limitacién cuantitativa, pues la bonificacién no podra superar en ningtn caso el importe
de la prestacion que tuviera pendiente de percibir el beneficiario al inicio de la relacion
laboral. A tal fin, el empresario ha de requerir al trabajador un certificado del Servicio
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Pablico de Empleo Estatal en el que conste la cuantia remanente, pues se trata de un dato
confidencial que la empresa no puede obtener directamente.

Partiendo de lo expuesto y tomando como ejemplo la prestaciéon por desempleo con-
tributiva, la cuantia de la bonificacién oscilaria entre un maximo de 26.899,92 euros,
en cémputo global (para un desempleado que estuviera percibiendo la prestacién en su
cuantia y duracién maxima)??, y 492,08 euros (para un desempleado que, por el contra-
rio, estuviera percibiendo la prestacién en su cuantia y duracién minima)?*®.

Teniendo en cuenta que la cuantia de la bonificacion se vincula al importe de la presta-
ci6on y partiendo de los criterios de su cdlculo, este incentivo favorece la contratacion de
desempleados con una buena trayectoria profesional (porque en su anterior empresa vi-
nieran cotizando por bases muy altas y/o porque acreditasen un largo periodo cotizado);
desempleados que, por ese mismo motivo, podrian haber percibido indemnizaciones por
extincion de contrato superiores. En definitiva, esta regulacién reduce las posibilidades
de contratacién de quien mads lo necesita*. Ello pone de manifiesto que el propédsito
del legislador no es tanto proteger la situacién de necesidad en la que se encuentra el
desempleado, como reducir el elevado ntimero de beneficiarios de las prestaciones por
desempleo.

Conforme al tenor literal de la norma, si el contrato de trabajo se celebrara a tiempo
parcial, la cuantia de la bonificacién “se reducird en proporcién a la jornada pactada”.
No alcanzamos a comprender el proposito del legislador. La bonificacién contempla-
da en el articulo 5 RD-Ley 2/2009 reviste caracter porcentual y no fijo; o dicho de
otra manera, se calcula aplicando un porcentaje a la cuota patronal por contingencias
comunes. Por tanto, su importe disminuye o aumenta conforme lo haga el salario del
trabajador, en la medida en que la cuota se calcula sobre la base de cotizacion y ésta a su
vez sobre la retribucién percibida por el empleado. Si el contrato se celebrara a tiempo
parcial, teniendo en cuenta que el salario se reduce en proporcion a la jornada realiza-
da, la bonificacién se adecuaria de forma automatica. Careceria, por tanto, de sentido la

(22) La prestaciéon maxima por desempleo contributivo para un beneficiario con dos o mads hijos a cargo es de 1.383,99
euros al mes o, lo que es lo mismo, 46,13 euros al dia que, multiplicada por 630 dias (720 - 90 dias, ya que el legislador
exige, en el caso de desempleados beneficiarios de la prestacién contributiva, haber percibido la misma durante, al menos,
tres meses) representa 29.061,90 euros. Lo que ocurre es que el legislador introduce un segundo limite temporal. En su
virtud, la bonificacién no podra superar tres afios de duracién. Si la bonificacion representa el 100% de la base de cotiza-
cién y ésta no puede superar el tope maximo de 3.166,20 euros, conforme a lo previsto en el articulo 3 de la Orden TIN
41/2009, por la que se desarrollan las normas de cotizacién, la cuota supondria 747,22 euros mensuales (resultado de
multiplicar la base maxima, 3.166,20 euros, por el tipo empresarial por contingencias comunes, 23,60%) lo que implica
una bonificacién en computo global de 26.899,92 (747,22 euros mensuales multiplicados por 36 mensualidades, como
limite temporal maximo fijado por el legislador). Adviértase que la cuantia de la bonificaciéon es aproximada pues los
calculos se han realizado de acuerdo a la base maxima correspondiente a este aflo 2009 y hemos de tener en cuenta que
este limite aumenta cada afio.

(23) La prestaciéon minima por desempleo contributivo para un beneficiario que no tiene hijos a su cargo asciende a
492,08 euros mensuales; esto es, 16,40 euros al dia que, multiplicados por 30 dias (120 dias - 90 ya consumidos) suponen
492,08 euros de bonificacién.

(24) Cavas MARTINEZ, FAUSTINO: “Medidas urgentes para el fomento y el mantenimiento del empleo y para la proteccién
de las personas desempleadas (Real Decreto-ley 2/2009)", Aranzadi Social, 2009, ntim. 2, pag. 4 de 21 (versién digital).




advertencia del legislador, salvo que su proposito fuese otro:
reducir el porcentaje aplicable sobre la cuota en proporcion
a la jornada realizada, de manera que si se trabaja la mitad de
aquélla el porcentaje a aplicar fuese el 50 en vez del 100%,
en cuyo caso, los contratos a tiempo parcial merecerian una
doble penalizacién. Pero no parece que sea ésta la intencion
del legislador por dos motivos. En primer lugar, por el sen-
tido propio de sus palabras, en la medida en que el precepto
advierte de que lo que se reduce es la cuantia de la bonifi-
cacién y no el porcentaje aplicable. En segundo lugar, por la
finalidad de la propia norma. Como tendremos oportunidad
de analizar en el epigrafe siguiente, el RD-Ley 2/2009 adopta
una serie de medidas precisamente para impulsar el contrato
a tiempo parcial y esta doble penalizaciéon apuntada colisio-
naria con tal propésito. Por lo expuesto, nos inclinamos a
pensar que la interpretacién correcta es la primera y que se
trata, por tanto, de una redundancia legislativa.

La bonificacién a que se refiere el articulo 5 RD-Ley 2/2009
se aplicara automaticamente en los correspondientes bole-
tines de cotizacioén y resulta incompatible con cualesquiera
otras previstas con la misma finalidad. Asi, en el caso de que
la contratacion de un trabajador pudiera dar lugar simulta-
neamente a la aplicacion de otras bonificaciones, sélo podra
aplicarse una de ellas, correspondiendo la opcién al empre-
sario en el momento de formalizar el alta del trabajador en
la Seguridad Social. A diferencia de lo que ocurre con la bo-
nificaciéon por contratacién de desempleados con responsa-
bilidades familiares que, finalizada ésta, el empresario puede
acogerse a cualquier otra bonificacién a que pudiera tener
derecho, nada dice el legislador en esta ocasién al respecto.
Por lo tanto, extinguida la bonificacién (por agotamiento de
la cuantia o por llegada del término maximo), el beneficiario
no tendria derecho a ninguna otra, salvo a las previstas por
mantenimiento del empleo, en el caso de que el trabajador
se encontrara en algunos de los supuestos merecedores de
proteccion.

Finalmente, si que es importante hacer constar que el disfrute
de la bonificaciéon por el empresario (aun cuando su importe
se equipara a la cuantia de la prestacién) no afectara al derecho
del trabajador a las prestaciones por desempleo que le restasen
por percibir; de ahi que no se entienda bien el porqué se re-
quiere el expreso consentimiento del trabajador a la aplicacion
de la medida.

SI LA CONTRATACION
DIERA LUGAR A VARIAS
BONIFICACIONES, SOLO

SE PODRA APLICAR
UNA DE ELLAS
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C) Especial impulso a la contratacion indefinida a tiempo parcial

El RD-Ley 2/2009 apuesta por favorecer la contratacién indefinida a tiempo parcial en la
medida en que representa un tipo de relacién que “por las ventajas que ofrece de cara a
una mejor conciliacién de la vida laboral y familiar y para una mas adecuada organizacién
del trabajo puede resultar especialmente atractivo para trabajadores y empresarios” y que,
aunque el legislador no lo mencione de forma expresa, representa un claro mecanismo
de reparto de un bien, en este momento escaso, como es el empleo. Con tal proposito, el
legislador introduce las siguientes medidas:

En primer lugar, el articulo 6.Uno RD-Ley 2/2009 ha modificado la redaccién del ar-
ticulo 1.1 Ley 43/2006. A raiz de esta reforma, el Programa para el fomento del empleo
contemplado en este cuerpo normativo se dirige no soélo a la contratacién de desemplea-
dos, sino también a la contrataciéon de empleados demandantes de mejor empleo, cuando
€stos se encuentren prestando servicios con un contrato a tiempo parcial cuya jornada sea
inferior a un tercio de la jornada de un trabajador a tiempo completo comparable.

En segundo lugar, el articulo 6.Dos RD-Ley 2/2009 confiere una nueva redaccion al ar-
ticulo 2.7 Ley 43/2006. Como sabemos, el Programa para el fomento del empleo se ca-
racterizd por implantar unos incentivos a la contratacién de importe fijo y no porcentual,
lo que exigio6 el necesario establecimiento de un mecanismo de correccioén para adaptar
el importe de la bonificacién a la jornada realizada por el trabajador. Concretamente, se
previeron tres reducciones en el importe integro de la bonificacién: a) una reduccién mi-
nima de un 25%, cuando la jornada era igual o superior a la mitad de la jornada completa
y no alcanza las tres cuartas partes de ésta; b) una reduccién media de un 50%, cuando la
jornada era igual o superior a la cuarta parte de la jornada habitual e inferior en la mitad;
y ¢) una reduccién maxima de un 75%, en el caso de que la jornada realizada por el tra-
bajador no llegara a la cuarta parte de la jornada de un contrato a tiempo completo.

Pues bien, conforme a la nueva redaccién, el importe de la bonificacién correspondiente
a los contratos a tiempo parcial es el resultado de aplicar, a la cuantia prevista, un por-
centaje igual al de la jornada pactada en el contrato, pero incrementado en un 30%, sin
que en ningun caso pueda superar el 100% del importe total. Adviértase que, de acuerdo
al tenor literal del precepto, no se establece un incremento lineal de 30 puntos, sino un
incremento del 30% sobre la jornada realizada. En su virtud, si un trabajador prestara
servicios el 50% de la jornada, la empresa se beneficiaria de un 65%*° del importe de la
bonificacién que correspondiera en funcion del colectivo al que perteneciese el trabaja-
dor.Y si el trabajador asumiera el 80% de la jornada, el porcentaje a aplicar seria del 100%
pues, aun cuando el porcentaje de jornada realizada, incrementado en un 30%, alcanzase
el 104%, no se podria superar el limite de la cuantia de la bonificacién. No obstante,
resulta dudosa la interpretacion del precepto, pues de tal redaccién se deriva una conse-
cuencia ilogica en una reforma que tiene por objeto estimular la contratacién a tiempo
parcial: Las bonificaciones actuales resultan en algunos casos iguales o inferiores a las

(25) 50% + 30% de 50.




establecidas con anterioridad, tal y como se constata en la siguiente tabla, lo que nos lleva
a plantearnos si no estamos ante un defecto de redaccién del legislador y que su propdsito
era incrementar en 30 puntos el porcentaje aplicable.

BONIFICACION CONTRATOS TIEMPO PARCIAL
BONIFICACION
% DE JORNADA REALIZADA
ANTES | AHORA
10% 25% 13%
20% 25% 26%
30% 50% 39%
40% 50% 52%
50% 75% 65%
60% 75% 78%
70% 75% 91%
80% 100% 100%
90% 100% 100%

Interpretando el precepto en sus propios términos, si la empresa contratara a un tra-
bajador desempleado con responsabilidades familiares mediante un contrato a tiempo
parcial cuya jornada representara el 50% de la jornada completa, tendria derecho a una
bonificacién de 975 euros al afio*®, durante un periodo de dos afios. De lo expuesto, se
deduce que la empresa obtendria un beneficio superior si, para cubrir una misma vacante
a tiempo completo, empleara a varios trabajadores a tiempo parcial en vez de a uno solo.
Continuando con el ejemplo anterior, si la empresa ocupara la vacante con un tnico traba-
jador (desempleado con responsabilidades familiares), el ahorro empresarial ascenderia a
1.500 euros anuales. Por el contrario, si la empresa cubriera ese puesto con dos empleados
a tiempo parcial (también desempleados con responsabilidades familiares) que asumie-
ran, cada uno de ellos, la mitad de la jornada ordinaria de trabajo, el ahorro supondria
1.950 euros al aflo en computo global, pues el limite del 100% de la cuantia opera por
trabajador contratado, no por jornada completa cubierta.

III. INCENTIVOS POR MANTENIMIENTO DEL EMPLEO

R) La reduccion en caso de cambio de puesto de trabajo por riesgo durante el embarazo o riesgo durante
la lactancia natural

La Disposicion Adicional Séptima Ley 2/2008, de 23 de diciembre, de Presupuestos Ge-
nerales del Estado para el aflo 2009% (en adelante, LPGE de 2009), ha mantenido la re-

(26) Resultado de aplicar a la cuantia de la bonificacién (1.500 euros anuales) un 65% (50% incrementado en un 30%).

(27) BOE de 24 de diciembre de 2008, ntm. 309.
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duccién en la cotizacién a la Seguridad Social en los supuestos de cambio de puesto de
trabajo, motivado por una situacién de riesgo durante el embarazo o durante la lactancia
natural’®.

Como sabemos, el personal sanitario del servicio de prevencién ha de estudiar y valorar,
especialmente, los riesgos que puedan afectar a las trabajadoras en situacién de embarazo
o parto reciente [articulos 26 LPRL y 37.3.g) RD 39/1997%’]. Si el resultado de la eva-
luacién revelase un posible riesgo para la mujer embarazada, para el feto o para el hijo
lactante, el empresario debera adoptar determinadas medidas al objeto de evitar la expo-
sicion de la trabajadora al mismo: En primer lugar, la empresa debera adaptar el puesto
de trabajo lo que puede conllevar, en caso de ser necesario, la no realizaciéon de trabajo
nocturno o de trabajo a turnos. En segundo lugar, si tal adaptacién no fuese posible o,
siéndolo, resultase ineficaz (porque el puesto siguiera siendo perjudicial y asi lo certifi-
caran los servicios médicos del INSS o de la Mutua —en funcién de la entidad con la que
la empresa tenga concertada la cobertura de los riesgos profesionales—, con el informe
del médico del servicio nacional de salud que asista facultativamente a la trabajadora), el
empresario debera reubicar a la empleada en un nuevo puesto de trabajo compatible con
su situacion, hasta el momento en el que el estado de salud de la trabajadora permita su
reincorporacion al puesto anterior. Si no existiese un puesto compatible dentro del mis-
mo grupo profesional o en una categoria equivalente, el propio legislador permite que el
cambio exceda esos contornos; si bien, la trabajadora conservara en tal caso el derecho al
conjunto de retribuciones de su puesto de origen. Finalmente, si el cambio de puesto no
resultara técnica u objetivamente posible o no pudiera exigirse por motivos justificados,
el contrato de trabajo quedaria en situaciéon de suspension durante la cual la trabajadora
percibiria un subsidio del sistema de Seguridad Social que ascenderia al 100% de la base
de cotizacién por contingencias profesionales anterior a la fecha en que se inicie la sus-
pension del contrato.

Centrandonos en ese segundo nivel de proteccién, ya apuntamos que, cuando el cambio
de puesto de trabajo excede los limites del grupo profesional o se produce entre catego-
rias profesionales no equivalentes, la trabajadora mantiene la retribucién del puesto de
origen. Esta garantia resulta adecuada si las funciones encomendadas son inferiores; no
asi si son superiores, en cuyo caso, y teniendo en cuenta la remisiéon que realiza el pro-
pio articulo 26 LPRL a las reglas y criterios que se aplican en los supuestos de movilidad
funcional ex articulo 39 ET, consideramos que si la trabajadora realizara funciones corres-
pondientes a una categoria profesional superior, percibiria la retribucién correspondiente
a esta ultima. Una interpretacién contraria conllevaria un enriquecimiento injusto del
empresario y una vulneracion de los criterios de movilidad funcional ya mencionados®

(28) En los mismos términos a como lo habia hecho con anterioridad la Disposicién Adicional Quinta Ley 51/2007, de
26 de diciembre (BOE del 27, num. 310), de Presupuestos Generales del Estado para el ailo 2008.

(29) RD 39/1997, de 17 de enero (BOE del 31, ntim. 27), por el que se aprueba el Reglamento de los Servicios de Pre-
vencién de Riesgos Laborales.

(30) GONZALEZ ORTEGA, Santiago, APARICIO TOVAR, Joaquin: Comentarios a la Ley 31 / 1995, de Prevencion de Riesgos Laborales,
Editorial Trotta, Madrid, 1996, pags. 174 y 175. GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Ignacio: “Proteccién de trabajadores espe-




En los supuestos de movilidad funcional descendente, la apli-
cacion del articulo 26 LPRL puede provocar por tanto un des-
equilibrio entre las prestaciones objeto del contrato de trabajo,
en la medida en que el legislador impone a la empresa abo-
nar a la trabajadora el conjunto de retribuciones de su puesto
de origen. A mayor abundamiento, si la garantia retributiva
prevista por el legislador en el articulo 39 ET no alcanza los
conceptos salariales vinculados al puesto de trabajo, en la me-
dida en que éstos no conforman el status profesional del tra-
bajador (por todas, STS de 25 de febrero de 1999, recurso
1944/1998), el articulo 26 LPRL es claro a este respecto: la
trabajadora conservara el derecho al conjunto de retribuciones
de su puesto de origen, lo que parece incluir también los com-
plementos que pudiera tener aquél®'. Asi lo viene entendiendo,
de hecho, la doctrina judicial que ha reconocido el derecho de
la trabajadora a percibir el complemento de guardias de alerta
—aun cuando no las realice— (STS] de Madrid de 28 de julio de
1999, recurso 2623/1999) o el complemento de turnicidad o
nocturnidad —aun cuando se le haya eximido de trabajar a tur-
nos y de prestar servicios durante la noche— (STS] de Cataluia
de 11 de diciembre de 2003, recurso 551/2002).

En el articulo 39 ET, esta garantia retributiva encuentra su fun-
damento en el hecho de que la movilidad funcional trae su
causa en una decision unilateral del empresario en interés de la
propia empresa. El cambio de puesto de trabajo regulado en el
articulo 26 LPRL obedece a otra l6gica. La movilidad funcional
opera —no por decisiéon unilateral del empresario— sino por
imperativo del legislador y en proteccion de la propia traba-
jadora como portadora de vida. Lo que se pretende con esta
garantia retributiva es evitar que la carga econémica de la ma-
ternidad sea soportada por la mujer, trasladando a la empresa
el peso de la misma.

El problema es que esta regulacion podria tener un “efecto
boomerang” en contra de las propias mujeres en periodo de edad
tértil y podria favorecer el que la empresa intente lograr la sus-
pension del contrato, en vez de la reubicacién de la trabajadora
en otro puesto de trabajo, con el perjuicio que ello implica

PARA EVITAR
LA SUSPENSION
DEL CONTRATO,
SE REDUCE LA CUOTA
PATRONAL SI SE REUBICA
A LA TRABAJADORA

cialmente sensibles a determinados riesgos”, en AA.VV.: Sequridad y salud en el trabajo. El nuevo derecho de prevencion de riesgos laborales, La
Ley-Actualidad, Madrid, 1997, pag. 46. PALOMO BALDA, Emilio: “Grupos especiales de riesgo”, en AA.VV.: Ley de Prevencion
de riesgos laborales. Ultimas reformas y andlisis de la normativa especifica en la materia, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 2006,

pag. 317.

(31) GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Ignacio: “Proteccién de trabajadores especialmente sensibles a determinados ries-
gos...” op.cit., pag. 46. PALOMO BALDA, Emilio: “Grupos especiales de riesgo”, op. cit., pag. 320.
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tanto para la mujer —que se ve apartada temporalmente del mercado laboral- como para
el mismo sistema publico de pensiones.

Pues bien, con el objeto de paliar el desequilibrio contractual que el cambio de puesto
de trabajo pudiera ocasionar, el legislador ha previsto una reduccién de las cuotas de la
Seguridad Social. Dicha reduccién asciende a un 50% de la cotizaciéon devengada durante
el periodo de permanencia del empleado en el nuevo puesto de trabajo y se aplica, ex-
clusivamente, sobre la cuota patronal por contingencias comunes. Adviértase que el legis-
lador ha configurado esta deducciéon como una reduccién en las cuotas y no como una
bonificacién. De esta manera, su importe va a cargo de los presupuestos de la Seguridad
Social®?, informandose en la casilla 209 del TC1.

Si la reubicacion de la trabajadora en otro puesto de trabajo no conllevara un cambio
de cuenta de cotizacién, la empresa, al inicio de la situaciéon, deberia tramitar ante la
Tesoreria General de la Seguridad Social un “cambio de contrato”, haciendo constar su
motivo®’. Por el contrario, si el cambio de puesto de trabajo conllevara un cambio de c6-
digo de cuenta de cotizacién, la empresa debera tramitar una baja en el cédigo de cuenta
originario con fecha del dia anterior al que se produzca el cambio de puesto (clave 99)3*
y un alta en el cddigo de destino.

Hubiera sido conveniente que esta reduccién en las cuotas a la Seguridad Social hubiera
sido complementada con una subvencién para los supuestos en los que la empresa se
hubiera acogido a la primera de las medidas preventivas contempladas en el articulo 26
LPRL: la adaptacién del puesto de trabajo, por cuanto dicha adaptaciéon puede implicar
un coste para la empresa superior incluso al derivado del cambio de puesto, con el efecto
perverso antes apuntado®”.

Esta misma reduccién del 50% de la cuota patronal por contingencias comunes se hace
extensiva a aquellos casos en que se produzca un cambio de puesto de trabajo por razéon
de una enfermedad profesional. Ahora bien, esta concreta deduccién se aplicara “en los
términos y condiciones que reglamentariamente se determinen”. Su entrada en vigor se
condiciona asi a un futuro desarrollo reglamentario, que todavia no se ha producido.

Por el contrario, esta reducciéon no se aplica en los supuestos de reubicacion del trabajador
en otro puesto de trabajo compatible con su estado, tras una declaraciéon de incapacidad
permanente, a pesar de que es éste uno de los objetivos de la Estrategia Global de Accién
para el empleo de personas con discapacidad 2008-2012, de 26 de septiembre de 2008,

(32) A diferencia de las bonificaciones cuyo coste es asumido por el Servicio Ptblico de Empleo Estatal.
(33) Ver Boletines de Noticias RED 2008/1 (febrero), disponible en internet: www.seg-social.es.
(34) Tabla 21.Tablas y formatos comunes, Sistema Red, Instrucciones Técnicas.

(35) En esta linea, Moreno GENE, JOSEP, Romero BURILLO, Ana M=*.: Maternidad y salud laboral, Tirant lo blanch, Valencia, 2000,
pag 49.




en concrecion de la Convencién Internacional de Naciones Unidas sobre los Derechos de
las personas con discapacidad, ratificada por Espafia el 23 de noviembre de 2007°3¢.

Asi es, conforme a lo previsto en el articulo 27 de la Convencion, los Estados Partes deberan
salvaguardar y promover el ejercicio del derecho al trabajo de las personas con discapacidad,
incluso para las que adquieran una discapacidad durante el empleo. Sin embargo, nuestro
ordenamiento juridico prevé la ineptitud sobrevenida®” como causa de extincién objetiva del
contrato por decisién unilateral del empresario [articulo 52.a) ET] y regula la incapacidad
permanente, en los grados de total, absoluta y gran invalidez como causa de extincién de la
relacion laboral [articulo 49.1.e) ET]. No se impone, por tanto, al empresario la obligaciéon
de reubicar al trabajador en otro puesto de trabajo compatible con su capacidad residual,
aun en el caso de que existiera en la empresa un puesto de trabajo de tales caracteristicas.
La empresa no tiene, por tanto, ninguna obligacion legal de asignar al trabajador otras fun-
ciones. Muy al contrario, el deterioro de las capacidades laborales o la mera declaracién de
incapacidad habilita al empresario para extinguir el contrato de trabajo.

Es cierto que si se prevén determinadas garantias al mantenimiento del empleo como la
suspension del contrato durante dos afios si el 6rgano de calificacién de la incapacidad
permanente considera que es previsible la recuperacion del trabajador (articulo 48.2 ET)
o como el reconocimiento de un derecho preferente al reingreso en la tltima empresa
en la que el trabajador hubiera prestado servicios, en el caso de que hubiera recuperado
—total o parcialmente— su capacidad de trabajo (articulo 2 RD 1451/1983). No obstante
lo anterior, no creemos que tales cautelas aseguren el principio de mantenimiento del
empleo que consagra el citado articulo 27 de la Convencién, en los supuestos de discapa-
cidad sobrevenida.

A mayor abundamiento, las bonificaciones que contempla el legislador como incentivos
al empleo de trabajadores con discapacidad, se refieren exclusivamente a la contrataciéon
ex novo de desempleados minusvalidos o pensionistas de una incapacidad permanente total,
absoluta o gran invalidez, y a la transformacién, en tales casos, de determinados contratos
temporales en indefinidos. Ningtn incentivo se prevé para el supuesto de un trabajador
que adquiera una minusvalia o se le reconozca una incapacidad permanente durante el
desarrollo de la relacién laboral. De hecho, una de las pocas exclusiones que afecta a los
desempleados con discapacidad es la que deja fuera del ambito de aplicacién del progra-
ma para el fomento del empleo a los trabajadores que, en los veinticuatro meses anteriores
a la fecha de la contratacién, hubiesen prestado servicios en la misma empresa, grupo
de empresas o entidad mediante un contrato por tiempo indefinido. Se evita con ello el
fraude que supondria el que la empresa, tras una discapacidad sobrevenida del trabaja-
dor, acordara con el empleado la resolucién de la relacion laboral, con el compromiso de
contratarle con posterioridad, una vez que éste se hubiera inscrito como demandante de
empleo; beneficiandose con ello de los incentivos previstos por contratacion.

(36) BOE de 21 de abril de 2008, num. 96.

(37) Entendida ésta como inhabilidad o carencia de facultades profesionales que tiene su origen en la persona del trabaja-
dor, bien por falta de preparacién o de actualizacion de sus conocimientos, bien por deterioro o pérdida de sus recursos de
trabajo, percepcion, destreza, falta de capacidad de concentracién, rapidez, etc.” (por todas: STS de 2 de mayo de 1990).

B e e e e L e e e e |




doctrina

No cabe duda de que resulta complejo defender una regulacién que imponga, en todo
caso, la reubicacion del trabajador, sin tener en cuenta la existencia de vacantes, el volu-
men y la configuraciéon de la plantilla de la empresa. Convendria, por tanto, disefiar una
politica que favoreciera el mantenimiento del empleo de las personas que adquieran una
discapacidad durante la relacién laboral, reconociendo —al margen de los incentivos ya
existentes por contratacién—, el derecho a la subvencion por adaptacion del puesto de
trabajo —prevista en el articulo 12 RD 1451/1983% y desarrollada por la Orden de 13 de
abril de 1994*°—, asi como a una reduccién de los costes de Seguridad Social en el caso
de que el empresario reubicara al trabajador en un puesto de trabajo compatible con su
capacidad residual. De hecho, en esta misma linea se pronuncia la Estrategia Global de
Accion para el empleo de personas con discapacidad 2008-2012 que prevé, entre sus ob-
jetivos, “estudiar la posibilidad de ayudas para la adaptacién de puestos de trabajo en los
casos de discapacidad sobrevenida y en los de cambio de puesto de trabajo en la empresa
y de movilidad geografica (Objetivo 6.6).

A pesar de lo expuesto, el legislador Gnicamente ha reconocido el derecho a la reduccién
del 50% de la cuota patronal por contingencias comunes en dos supuestos de cambio de
puesto de trabajo: el derivado de una situacién de riesgo durante el embarazo o la lactan-
cia natural y el que trae su causa en una enfermedad profesional.

B) Trabajadores mayores de 59 aiios de edad

La Disposicién Adicional Quinta LPGE 2009, en los mismos términos que la Disposicion
Adicional Vigesimasegunda de la LPGE 2008*’, prevé una reduccién de cuotas para el
mantenimiento en el empleo de los trabajadores mayores de 59 afios de edad. Para be-
neficiarse de ella serd necesario que los empleados estén vinculados a la empresa con un
contrato de caracter indefinido y que acrediten una antigiiedad en la empresa de cuatro o
mas afos. Si al cumplir los 59 afios de edad el trabajador no tuviere la antigtiedad senala-
da, la reduccioén no seria aplicable sino hasta el momento en el que la alcanzase.

La duracién de la reduccion sera de un ano y su importe asciende a un 40% de la cuota
patronal por contingencias comunes, salvo por incapacidad temporal derivada de las mis-
mas. A este respecto, hemos de tener en cuenta el articulo 30 de la Orden TIN/41/2009,
de 20 de enero, por la que se desarrollan las normas de cotizacién a la Seguridad Social,
desempleo, Fondo de Garantia Salarial y formacion profesional contenidas en la LPGE

(38) RD 1451/1983, de 11 de mayo (BOE de 4 de junio, num. 133), por el que se regula el empleo selectivo y las medidas
de fomento del empleo de trabajadores minusvalidos.

(39) Orden 13 de abril de 1994, por la que se regula la concesién de las ayudas y subvenciones sobre fomento del empleo
de los trabajadores minusvalidos, establecidas en el Capitulo II del Real Decreto 1451/1983 (BOE de 5 de mayo de 1994,
nam. 107).

(40) Ley 51/2007 (BOE de 27 de diciembre de 2007, ntim. 310), de Presupuestos Generales del Estado para el aflo 2008.




2009*, conforme al cual la cuota sobre la que opera la reduc-
cién serd el resultado de aplicar a la correspondiente base de
cotizacién un tipo del 22,18% —después de haber descontado
del tipo empresarial por contingencias comunes (26,30%) el
porcentaje correspondiente a la incapacidad temporal por tales
contingencias (1,42%)—. No obstante lo anterior, en relacién
con los trabajadores por cuenta ajena del régimen especial
agrario, la reduccion se calculard sobre la cuota resultante de
aplicar sobre la base de cotizacion correspondiente, un tipo del
14,57%, salvo que se trate de trabajadores no incluidos en el
censo agrario, en cuyo caso resultaria aplicable el tipo general.

De esta reducciéon podran ser beneficiarias las empresas, in-
cluidos los trabajadores auténomos, y las sociedades laborales
o cooperativas a las que se incorporen trabajadores como so-
cios trabajadores o de trabajo, siempre que estas ultimas hayan
optado por un régimen de Seguridad Social propio de trabaja-
dores por cuenta ajena.

Esta reduccién constituye un incentivo que ha de enmarcarse
dentro de un conjunto de medidas a través de las cuales se
pretende favorecer el mantenimiento en el empleo de los tra-
bajadores maduros. No podemos perder de vista los siguientes
datos: Si la tasa de actividad media de los trabajadores entre 20
y 54 anos de edad es del 81,19%, este porcentaje disminuye
hasta el 61% en el caso de los trabajadores entre 55 y 59 anos
de edad, y hasta el 36,42% entre los 60 y los 64 afios*”.

Una de estas medidas se encuentra en el articulo 4.1 Ley
43/2006 que establece una bonificacién del 50% de la cuota
patronal por contingencias comunes (salvo por incapacidad
temporal derivada de las mismas) por los contratos de trabajo
de caracter indefinido de los trabajadores de 60 o mads afios
que acrediten en la empresa una antigiiedad de, al menos, 5
anos; porcentaje que se incrementa anualmente en un 10%
hasta alcanzar el maximo del 100%.

Por su parte, el articulo 11 Ley 35/2002 anadié un nuevo ar-
ticulo 112 bis a la LGSS y un nuevo apartado tercero a su Dis-
posiciéon Adicional Trigésima Primera, al objeto de exonerar
del pago de la cuota correspondiente a los trabajadores con
contratos indefinidos que tengan 65 o mas afos de edad y
acrediten 35 afios de cotizacion efectiva a la Seguridad Social,

(41) BOE de 24 de enero de 2009, ntim. 21.
(42) Datos INE: Encuesta de Poblacion Activa, afio 2008.

DESDE LOS 59 ANOS
EXISTEN REDUCCIONES
EN LA CUOTA
CON EL OBJETIVO
DE MANTENER EL EMPLEO
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sin computar a tales efectos los dias cuota. Si al cumplir los 65 afios de edad, el trabajador
no tuviese 35 afos cotizados, tal exencién sera de aplicacion a partir de la fecha en que se
cumpliese el requisito de carencia exigido. Este incentivo se caracteriza por alcanzar tanto
a la cuota patronal como a la cuota obrera y por abarcar tanto las contingencias comunes
(salvo por incapacidad temporal derivada de ellas), como las contingencias de recauda-
cién conjunta: desempleo, FOGASA y formacién profesional. Conforme a lo expuesto,
sélo se cotiza por las contingencias de accidente de trabajo y enfermedad profesional y
por la incapacidad temporal derivada de contingencias comunes. A este respecto, hemos
de tener en cuenta el ya citado articulo 30 de la Orden TIN/41/2009, en cuyo apartado
primero establece que el tipo de cotizacién por incapacidad temporal derivada de contin-
gencias comunes, en los supuestos a que se refiere el articulo 112 bis LGSS, serd el 1,70%
del que el 1,42% sera a cargo de la empresa y el 0,28% a cargo del trabajador.

Pues bien, con respecto a los requisitos que han de cumplir los beneficiarios, los supues-
tos excluidos y las reglas de incompatibilidades o de reintegro de los beneficios, la propia
Disposicién Adicional Quinta LPGE de 2009 se remite al programa de fomento del em-
pleo contenido en la Ley 43/2006. De esta remision se desprende que la reduccion del
40% de las cuotas no resultaria compatible con las restantes bonificaciones que integran
el programa de fomento del empleo, pues la compatibilidad —como excepcién a la regla
general— solo se predica, en el articulo 7.1 Ley 43/2006, de las bonificaciones por con-
tratos indefinidos con trabajadores de sesenta o mds afios de edad, lo que carece de toda
logica y plantea multiples problemas de aplicacion practica. Lo suyo hubiera sido confi-
gurar esta reduccion en los mismos términos que los demas incentivos que forman parte
del marco de proteccién del colectivo de trabajadores maduros en el que se integra.

C) Trabajadores afectados por regulaciones temporales de empleo

La situacién de crisis que atraviesa la economia espafiola esta provocando una preocu-
pante destruccion del empleo. Ya apuntamos cémo, en el aio 2008, mas de un milléon
de personas perdieron su puesto de trabajo y como fueron autorizados mas de seis mil
expedientes de regulacién de empleo. Pues bien, con el propésito de favorecer que estos
expedientes empresariales de crisis no impliquen la extincién del contrato, sino la mera
suspension o la reduccion temporal de la jornada, el legislador introduce una nueva boni-
ficaciéon que disminuye el coste empresarial a la Seguridad Social durante estos periodos
de desempleo parcial.

Como sabemos, el articulo 106.3 LGSS vincula la obligacion de cotizar al periodo en el que
el trabajador se encuentra prestando servicios.Y, de acuerdo a lo previsto en el articulo 109
de este mismo cuerpo legal, la base de cotizacion a la Seguridad Social esta constituida por
la remuneracién total que, con caracter mensual, perciba el trabajador cualquiera que sea
su forma o su denominacién. De acuerdo a lo expuesto, podria parecer que los expedientes
de regulacién de empleo que tuvieran como efecto la suspensiéon del contrato o la reduc-




cion temporal de la jornada no implican un coste de Seguridad Social para la empresa, en la
medida en que, en el primer caso, el contrato se encuentra en suspenso —y la regla general
es que, durante tal periodo, permanece también latente la obligacién de cotizar— y, en el
segundo, el trabajador ve reducida su jornada con la reduccién proporcional del salario lo
que implicaria, a su vez, la reduccién proporcional de la cuota patronal.

Sin embargo, con base en lo establecido en el articulo 214.2 LGSS, durante el desempleo
parcial, la empresa debe seguir ingresando a la TGSS la cuota patronal a la Seguridad
Social, siendo la entidad gestora la que ingrese el 100% de la aportacién del trabajador,
previamente descontado el 65% de la cuota obrera del importe de la prestacién (articulo
214.4 LGSS). A tales efectos, se ha de tomar como base el promedio de las bases de cotiza-
cién de los seis meses de ocupacién cotizada anteriores a la situacién legal de desempleo
o al momento en que cesé la obligacién de cotizar (articulo 70.1 RD 2064/1995% y
articulo 8.2 Orden TIN/41/2009). Por lo expuesto, y como excepcion a la regla general,
se mantiene la obligacién de cotizar durante estos periodos de inactividad.

Pues bien, al objeto de apoyar a las empresas en dificultades y de favorecer que los expe-
dientes de regulacién de empleo tengan unos efectos menos drasticos, el articulo 1 RD-
Ley 2/2009 introduce una nueva bonificacién en los supuestos de regulaciones tempora-
les de empleo. El importe de la bonificacion asciende al 50% de las cuotas empresariales
a la Seguridad Social por contingencias comunes, devengadas durante la suspension del
contrato de trabajo o durante la reduccion temporal de la jornada, con un maximo de 240
dias y serd compatible con otras ayudas publicas previstas con la misma finalidad con el
limite, obviamente, del 100% de la cuota patronal. El limite temporal fijado por el legisla-
dor (240 dias) resulta suficientemente amplio, si tenemos en cuenta que la media de dias
de suspension por trabajador fue, durante el afio 2008, de 86 dias*.

Partiendo de la remisién que el articulo 1.3 RD-Ley 2/2009 realiza a los apartados 3° y
4° del articulo 1 Ley 43/2006, pueden ser beneficiarias de esta bonificacién las empresas,
incluidos los trabajadores autonomos, y las sociedades laborales o cooperativas a las que se
incorporen trabajadores como socios trabajadores o de trabajo, siempre que estas ultimas
hayan optado por un régimen de Seguridad Social propio de trabajadores por cuenta aje-
na. Queda, sin embargo, excluida la Administracion General del Estado y los Organismos
regulados en el Titulo IIT y en la Disposicién Adicional Décima Ley 6/1997, de 14 de abril,
de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del Estado, asi como las
Administraciones Autonémicas y las Entidades Locales y sus Organismos publicos.

Por otro lado, y teniendo en cuenta el envio efectuado por el legislador a las letras a) y b)
del articulo 6.1 Ley 43/2006, también quedan excluidos del ambito de aplicacion de este
incentivo los siguientes trabajadores: a) Los que estén vinculados al empresario mediante
una relacién laboral de cardcter especial (salvo la relativa a los trabajadores con discapa-

(43) RD 2064/1995, de 22 de diciembre (BOE de 25 de enero de 1996, num. 22), por el que se aprueba el Reglamento
General sobre Cotizaciéon y Liquidacién de otros derechos de la Seguridad Social.

(44) Datos del Ministerio de Trabajo e Inmigracién, Boletin de Estadisticas Laborales., Regulacién de empleo: Dias de suspension
y horas de reduccion de jornada.
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cidad que presten servicios en centros especiales de empleo) y b) Los parientes hasta el
segundo grado, por consanguinidad o afinidad, del empresario o de quienes tengan el
control empresarial, ostenten cargos de direccion o sean miembros de los 6rganos de ad-
ministracién de las entidades o de las empresas que revistan la forma juridica de sociedad,
asi como las que se produzcan con estos ultimos.

Para tener derecho a esta bonificacién, se han de cumplir ademas los siguientes requisitos:
En primer lugar, la empresa ha de hallarse al corriente de sus obligaciones tributarias y de
Seguridad Social y no ha de haber sido excluida del acceso a los programas de fomento
del empleo como consecuencia de la comisién de infracciones muy graves en materia de
empleo y de proteccion por desempleo® (articulo 1.3 RD-Ley 2/2009, en relacién con el
articulo 5 Ley 43/2006 al que expresamente se remite). En segundo lugar, el trabajador
ha de haber visto suspendido su contrato o reducida su jornada ordinaria de trabajo con
caracter temporal como consecuencia de un expediente de regulaciéon de empleo autori-
zado.Y, finalmente, la empresa ha de mantener en el empleo al trabajador durante, al me-
nos, una ano después de finalizada la suspension del contrato o la reduccion de la jornada.
De acuerdo al tenor literal del articulo 1.2 RD-Ley 2/2009, no se considera incumplida
esta obligacion cuando el contrato de trabajo se extinga por despido disciplinario declara-
do o reconocido procedente, por dimisién, muerte, jubilaciéon o incapacidad permanente
del trabajador. Como se aprecia con facilidad, el criterio es el mismo que el previsto por
el legislador para tener derecho a la bonificacién por contrataciéon de desempleados per-
ceptores de prestaciones por desempleo (articulo 5 RD-Ley 2/2009).

El incumplimiento de la obligaciéon de mantener el empleo del trabajador durante, al me-
nos, un ano desde la finalizacién de la situacién de desempleo parcial conlleva el deber de
reintegrar el importe de la bonificacién, junto con el recargo y el interés de demora co-
rrespondiente (articulo 1.2 RD-Ley 2/2009, en relacién con el articulo 9 Ley 43/2006, al
que se remite el articulo 3 de manera expresa). El reintegro de las bonificaciones aplicadas
seria ademas compatible con la sancién administrativa prevista en la LISOS con ocasién de
la trasgresion del articulo 22.10 que, como ya vimos, tipifica como infraccién de caracter
grave el disfrutar de forma indebida de bonificaciones en las cuotas a la Seguridad Social.

Este incentivo resulta de aplicacién a las solicitudes de regulaciéon de empleo presentadas
desde el 1 de octubre de 2008 hasta el 31 de diciembre de 2009 (articulo 1.5 RD-Ley
2/2009). De haberse resuelto el ERE con caracter previo a la publicacién en el BOE del
RD-Ley 2/2009, la Disposicién Transitoria Segunda prevé la devolucion de las cuotas de-
vengadas desde la fecha de efectos del articulo 1 (el 1 de octubre de 2008) hasta la fecha
de la entrada en vigor del real decreto (el 8 de marzo de 2009); cuotas que, tras la apro-
bacién de este articulo, devendrian indebidas. No obstante, es importante hacer constar

(45) Asi es. Conforme a lo previsto en el articulo 46.2 LISOS, al margen de la sancién pecuniaria que pudiera correspon-
der, los empresarios que comentan infracciones muy graves en materia de empleo y de proteccién por desempleo podran
ser excluidos del acceso a los beneficios derivados de la aplicacion de los programas de empleo por un periodo maximo
de un afio.




que la propia disposicién condiciona la devolucién de las cuo-
tas a la previa solicitud de la empresa a la Tesoreria General de
la Seguridad Social.

D) Bomberos del sector piiblico que hayan alcanzado la edad que les abre el
acceso a la pension de jubilacion

Como es sobradamente conocido, la edad ordinaria de jubila-
cién se sitda en los 65 anos de edad [articulo 161.1.a) LGSS].
No obstante, el legislador permitié que, de forma reglamenta-
ria, se rebajara la edad de jubilacién de los profesionales que
prestaran o hubieran prestado servicios, durante un determi-
nado periodo de tiempo, en actividades especialmente peno-
sas, toxicas, peligrosas e insalubres, en las que se constataran
elevados indices de morbilidad [anterior articulo 161.2 LGSS
(actual articulo 161 bis LGSS), en relacion con la Disposicion
Adicional Cuadragesima Quinta del mismo cuerpo legal].

En base a la citada habilitacion legal, el Gobierno reconocio
la reduccién de la edad de jubilacion a los determinados co-
lectivos de trabajadores, como los profesionales del sector de
la mineria del carbén®, los ferroviarios*, los trabajadores del
mar*®, los artistas*’, los profesionales taurinos®® y el perso-
nal de vuelo en trabajos aéreos®'. En esta linea, la Disposicion
Adicional Vigésima Segunda Ley 40/2007, de 4 de diciembre
(BOE del 5, num. 291), de medidas en materia de Seguridad
Social impuso al Gobierno la obligacion de presentar a la Co-
misién no permanente de seguimiento y evaluacién del Pacto
de Toledo del Congreso de los Diputados un informe sobre las
medidas a adoptar para reducir la edad de acceso a la pension
de jubilacién al colectivo de bomberos.

SE HA PREVISTO UNA
NUEVA REDUCCION
EN LAS CUOTAS PARA
LOS BOMBEROS QUE
ALARGUEN SU VIDA
LABORAL

(46) Articulo 9 D 298/1973, de 8 de febrero (BOE del 27, ntim. 50), por el que se regula el Régimen Especial de la Segu-

ridad Social de la Mineria del Carbén.

(47) D 2824/1974, de 9 de agosto (BOE de 7 de octubre de 1974, nim. 240), por el que se aprueba el Texto Refundido
delasleyes 116/1969, de 30 diciembre, 24/1972, de 21 de junio, por el que se regula el Régimen Especial de la Seguridad

Social de los trabajadores del mar.

(48) Articulo 37.3 D 2864/1974, de 30 de agosto (BOE de 10 de octubre, nim. 243).

(49) D 2133/1975, de 24 de julio (BOE de 10 de septiembre, nim. 217), de Régimen Especial de los Artistas.
(50) RD 1024/1981, de 22 de mayo (BOE de 5 de junio, num. 134), de Régimen Especial de los Toreros.
(51) RD 1559/1986, de 28 de junio (BOE de 31 de julio, nim. 182), por el que se reduce la edad de jubilacién del per-

sonal de vuelo en trabajos aéreos.
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En aplicacién de la citada disposicion adicional, el RD 383/2008, de 14 de marzo®?, fijo
los términos de reduccién de la edad de jubilacién para este concreto grupo de profe-
sionales, por cuanto de los estudios llevados a cabo se desprende que existen indices de
peligrosidad y penosidad en el desarrollo de su actividad y que los requerimientos psi-
cofisicos que se exigen para su ingreso en el colectivo y el desarrollo de la actividad no
pueden hacerse a partir de unas determinadas edades (EM RD 383/2008).

Conforme al articulo 1 RD 383/2008, aquellos que presten o hayan prestado servicios
como bomberos “en sus diferentes escalas, categorias o especialidades, en corporaciones
locales, en comunidades auténomas, en el Ministerio de Defensa, en el Organismo Aero-
puertos Espanoles de Navegacion Aérea, asi como en los consorcios y agrupaciones que
pudieran tener constituidas las expresadas administraciones” veran reducida su edad de
jubilaciéon. Quedan, por tanto, fuera del dmbito de aplicacién del real decreto aquellos
que ejerzan o hayan ejercido la profesiéon de bombero en el sector privado, lo que no pa-
rece revestir justificacion alguna, habida cuenta de que la razén que motiva la reduccién
de la edad de jubilacién —como pone de manifiesto la propia Exposicién de Motivos— son
los elevados indices de penosidad y peligrosidad de la actividad; actividad que, en nuestra
opinion, es la misma con independencia del caracter publico o privado de la organizaciéon
para la que presten servicios.

En aplicacion del articulo 2 RD 383/2008, la edad ordinaria de jubilacién prevista con
caracter general se reducird en un periodo equivalente al que resulte de aplicar un coefi-
ciente del 0,20 por cada afio completo durante el cual hayan desempenado la actividad
de bombero de forma efectiva. La aplicacion de este coeficiente reductor no permitira el
acceso a la pension de jubilacion con menos de 60 afios de edad. Este tope se sitta en los
59 anos si el solicitante de la pension de jubilacion acreditase un periodo cotizado de, al
menos, 35 aflos, sin computar a tales efectos los dias cuota.

Pues bien, la Disposiciéon Adicional Novena de la LPGE de 2009 ha previsto una nueva re-
duccién de las cuotas a la Seguridad Social correspondientes a los bomberos que, habien-
do alcanzado la edad que les abrirfa el acceso a la pension de jubilaciéon conforme a lo
establecido en el RD 383/2008, permanezcan voluntariamente en activo. Esta reduccion
asciende al 50% de la cuota empresarial a la Seguridad Social por contingencias comunes,
salvo por incapacidad temporal derivada de éstas; porcentaje que se ira incrementando
en un 10% anual, hasta alcanzar el maximo del 100% de la cuota patronal por las con-
tingencias citadas.

Las politicas activas de fomento del empleo pretender orientar —mediante incentivos— la
decision del empresario (para que se decante por un determinado candidato en lugar de
por otro, o para disuadirle de extinguir determinada relacién laboral). Sorprende que, en
este caso, la bonificacion se conceda a la empresa —pues constituye, como apuntabamos,
una reduccion de la cuota patronal— cuando la decision de jubilarse o permanecer en acti-

(52) BOE de 3 de abril de 2008, num. 81.




vo corresponde al trabajador.Y sorprende todavia mds que de dicha bonificacién se pueda
beneficiar una empresa ajena a esta actividad, en la medida en que el RD 383/2008 redu-
ce la edad de jubilacién a quienes prestan o “hayan prestado” servicios como bomberos.

IV. INCREMENTO DEL IMPORTE DE LA BONIFICACION POR
CONTRATACION INDEFINIDA DE VICTIMAS DE LA VIOLENCIA
DE GENERO

EIRD 1917/2008, de 21 de noviembre*?, ha modificado la cuantia de la bonificacién por
contratacion indefinida de las mujeres victimas de la violencia de género. La inclusién
de las victimas de la violencia, entonces doméstica, en los programas de fomento del
empleo se remonta al articulo 47 Ley 53/2002, de 30 de diciembre**. Dicho precepto
reconocia a la empresa el derecho a una bonificacién del 65% de la cuota empresarial por
contingencias comunes, durante un maximo de 24 mensualidades; este periodo operaba
como limite absoluto pues si el trabajador celebraba distintos contratos de trabajo con el
mismo empleador o con otro distinto, con o sin soluciéon de continuidad, el plazo de 24
meses se computaba desde la fecha del contrato inicial. Esta bonificacién se mantuvo, en
idénticos términos, en el programa de fomento del empleo correspondiente a los afios
2004°%, 2005°¢ y 2006,

Posteriormente, la Ley 43/2006 reconocié también una serie de incentivos econémicos
a la incorporacién al mercado laboral de victimas de la violencia, en este caso, de género;
concretamente, previé una bonificacién de 850 euros anuales, durante un periodo de cua-
tro anos, por cada contrato de duracién indefinida y una bonificacién de 600 euros anua-
les por cada contrato de caracter temporal (con independencia de cudl fuese su modali-
dad) durante el periodo por el que éste se prolongase. De hecho, el legislador configuré a
las victimas de la violencia de género como uno de los colectivos merecedores de mayor
proteccion, en la medida en que se establecieron bonificaciones tanto por la contratacién
indefinida, como por la temporal (cuando uno de los objetivos de la reforma de 2006
fue precisamente reducir de forma sustancial los incentivos previstos para los contratos
de duracion determinada, limitdndolos exclusivamente a desempleados en situaciéon de
exclusién social, a las personas con discapacidad y a las victimas de la violencia de géne-
ro) y en que es el unico supuesto en el que no se exige que el profesional se encuentre
en situaciéon de desempleo, favoreciendo asi no sélo la incorporacién al mercado laboral
desde una situacién de inactividad, sino también el mero cambio de empresa, al objeto de

(53) RD 1917/2008, de 21 de noviembre (BOE de 10 de diciembre, num. 297), por el que se aprueba el programa de
insercién sociolaboral para mujeres victimas de violencia de género.

(54) Ley 53/2002, de 30 diciembre (BOE del 31, num. 313), de medidas fiscales, administrativas y de orden social.

(55) Articulo 44 Ley 62/2003 (BOE del 31, ntm. 313), de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de
orden social.

(56) Disposicion Adicional Cuadragesima Séptima LPGE de 2005 (BOE de 28 de dicembre de 2004, num. 312).

(57) Disposicién Adicional Quincuagésima LPGE de 2006 (BOE 30 de diciembre de 2005, nim. 312).
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conseguir, por ejemplo, un traslado del lugar de residencia o una mayor retribucién de la
victima que permita lograr una independencia econémica con respecto al agresor.

Ademas, el legislador hizo extensivos tales incentivos, y en los mismos términos, a la
contratacion de trabajadores victimas de la violencia doméstica®®.Y aqui es necesario por
tanto clarificar qué se entiende por uno y otro concepto. La violencia de género se define
por el legislador como la ejercida sobre las mujeres por los hombres que sean o hayan
sido sus conyuges o que estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de
afectividad (articulo 1 LO 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de protecciéon in-
tegral contra la violencia de género®’; en adelante, LO 1/2004). La violencia doméstica
hace referencia a la que se produce en el seno del hogar®, tal y como se desprende del ar-
ticulo 173.2 CP. Mientras, en el primer caso, el agente es siempre un hombre y la victima
una mujer, en el segundo, el sexo de uno u otro es indiferente. Mientras, en el primero,
la relacién que une al agresor y a la victima es (o fue) una relaciéon conyugal o de afecti-
vidad similar a la marital, en el segundo, basta una relaciéon de parentesco por naturaleza,
adopcioén o afinidad o, incluso, una relacién de la que no se derive vinculo de parentesco
alguno como la tutela, la curatela o el acogimiento (es, por ejemplo, la agresiéon de la
madre con respecto al hijo o la del yerno hacia su suegra).

Pues bien, en atencion a la especial vulnerabilidad de las mujeres victimas de la violencia
de género, el articulo 22 LO 1/2004 impuso la obligacién de regular, en el marco del
plan general de empleo, un programa de accién especifico para este concreto colectivo.
Cuatro afios después, y en desarrollo de este articulo, el RD 1917/2008, de 21 de no-
viembre®', ha aprobado el “Programa de insercién sociolaboral para mujeres victimas de
la violencia de género”. Este programa aglutina un conjunto de medidas dirigidas a las
victimas desempleadas que buscan su insercion laboral como via de acceso a una inde-
pendencia econémica que les permita romper el vinculo con su agresor o a un cambio de
residencia en aras a favorecer su proteccion personal (Exposicién de Motivos). Entre estas
medidas, el legislador ha previsto un itinerario de insercién sociolaboral individualizado
y asumido por personal técnico especializado, y un programa formativo especifico, asi
como un electo de incentivos que favorecen: a) el inicio de una actividad (por cuenta
propia o ajena); b) la movilidad geografica (sufragando determinados gastos de despla-
zamiento, traslado de mobiliario y alojamiento), y ¢) la asuncién de responsabilidades
familiares (subvencionando los gastos de guarderia, educacién infantil o atencién de las
personas dependientes), o bien compensan, total o parcialmente, la posible diferencia
salarial entre el contrato de trabajo que la victima se haya visto obligada a abandonar con
motivo de su situacion y la nueva relacién laboral.

(58) Articulos 1.2 y 2.4 Ley 43/2006.
(59) BOE de 29 de diciembre e 2004, nam. 313.

(60) MENENDEZ SEBASTIAN, P, VELASCO PORTERO, T.: La incidencia de la violencia de género en el contrato de trabajo, Ediciones
Cinca, Madrid, 2006, pag. 30.

(61) BOE de 10 de diciembre de 2008, ntim. 297.




En este marco, y en ejercicio de la autorizacién al Gobierno contenida en la Disposicion
Final Segunda Ley 43/2006 para introducir modificaciones en el programa de fomento
del empleo, la Disposicion Final Primera RD 1917/2008 ha incrementado el importe de
la bonificacién por la contratacién con caracter indefinido de las mujeres victimas de la
violencia de género de 850 euros anuales a 1.500 euros, también durante un periodo de
cuatro anos desde la contratacién. De esta nueva cuantia podra beneficiarse la empresa
en el caso de que la relacion laboral fuese a jornada completa. Si el contrato de trabajo se
celebrara a tiempo parcial, resultarian igualmente aplicables los coeficientes de correccién
previstos en el articulo 7.2 Ley 43/2006 (DF Primera RD 1917/2008).

Este incremento de la cuantia reviste plena logica si tenemos en cuenta que la regulacién
anterior establecia la misma bonificacion por la contrataciéon indefinida de las mujeres
victimas de la violencia de género que por la relativa a cualquier otra mujer desempleada:
850 euros durante un periodo de 4 afios. Si bien es cierto que en el primer caso no se
exigia la condicion de estar desempleada y se incentivaba no sélo la contratacion indefini-
da sino también la temporal, parecia carente de sentido —tal y como sefald con acierto la
doctrina®— que no se hubiera previsto un incentivo de superior cuantia.

Adviértase que la modificacién llevada a cabo por la Disposicién Final Primera RD
1917/2008 sélo afecta a la contratacién indefinida de mujeres victimas de la violencia de
género. De ahi que: a) la bonificacién prevista por la contratacién indefinida de trabajado-
res victimas de la violencia doméstica —que no de género— se mantenga en los términos
inicialmente previstos por la Ley 43/2006; es decir, en 850 euros anuales durante 4 afios
(articulo 2.4); y b) la bonificacion establecida por el legislador en los supuestos de contra-
tacion temporal continte siendo la misma en uno y otro caso: 600 euros anuales durante
la vigencia del contrato.

Tipo d . . o
'po g€ Colectivo protegido Importe | Duracion
contrato
o . . . 1.500
Mujer victima de la violencia de género
_ euros 5
Indefinido 4 afos
Trabajador (hombre o mujer) victima de la violencia 850
domeéstica euros
Temporal Victima de la violencia de género o doméstica 600 Vigencia
euros | contrato

Esta diferencia de trato encuentra su justificacion por la alarmante frecuencia de este tipo de
agresiones® y por el caracter especialmente reprobable de una violencia que constituye una

(62) Incoherencia legislativa ya apuntada por GONZALEZ ORTEGA, Santiago: “Incentivos para la contratacién indefinida y
para la conversién del empleo temporal en fijo” en,CRUZ VILLALON, Jests (coord.): La reforma laboral de 2006. Real Decreto-Ley
5/2006, de 9 de junio, Lex Nova, Valladolid, 2006, pag. 240.

(63) Solo en el afio 2008, 75 mujeres fallecieron por violencia de género en el ambito de la pareja, Informe del Consejo General
del Poder Judicial, ano 2008.

B e e e e L e e e e |




doctrina

clara manifestacion de discriminacion por razéon de sexo, derivada de la relacién de poder de
los hombres sobre las mujeres (haciendo uso de la definicién del articulo 1 LO 1/2004).

Por otro lado, es importante destacar que, aun cuando el Programa de Insercién Sociolabo-
ral regulado por el RD 1917/2008 se dirige a mujeres victimas de la violencia de género
que se encuentren inscritas como demandantes de empleo (articulo 1 RD 1917/2008),
el articulo 3 dulcifica el alcance de este requisito pues no serd necesario “para la aplica-
cién de las bonificaciones contempladas en el articulo 9 de este real decreto”.

La condiciéon de victima de la violencia de género se acreditara, conforme a lo previsto
en el articulo 3.2 RD 1917/2008, mediante: a) sentencia condenatoria; b) resoluciéon
judicial que hubiere acordado medidas cautelares para la proteccion de la victima; c)
orden de proteccién acordada a favor de la mujer, y d) excepcionalmente, informe del
Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios de que la mujer es victima de la
violencia de género.

El plazo para poder generar el derecho a la bonificaciéon varia en funcién de la forma de
acreditacion de la condicién de victima de la violencia de género. El parrafo tercero del
articulo 3 RD 1917/2008 distingue, al respecto, los siguientes supuestos:

— En el caso de sentencia condenatoria: la proteccién se prolongara durante los 24 meses
posteriores a su notificaciéon.

— En los supuestos de resolucion judicial (por la que se hubiera acordado la adopcién de
medidas cautelares) o de orden de proteccion: se podra acceder a las medidas contempla-
das en el real decreto durante la vigencia de aquéllas.

— En el caso de informe del Ministerio Fiscal: el plazo se extiende hasta que se adopte la
resolucién que proceda sobre la orden de proteccion.

Finalmente, el parrafo segundo del articulo 9 RD 1917/2008 reconoce la compatibilidad
de esta bonificaciéon por contratacién de mujeres victimas de la violencia de género con
las subvenciones previstas en los programas autonémicos de fomento del empleo.

V. ANEXO

A lo largo de estas paginas hemos analizado los incentivos a la contratacién previstos en
la LPGE de 2009, en el RD 1917/2008, en el RD 1975/2008 y en el RD-Ley 2/2009;
incentivos que, o bien modifican los ya previstos en el Programa de Fomento del Empleo
recogido en la Ley 43/2006, o bien se adicionan a éste, contribuyendo asi a la enorme
dispersion normativa que caracteriza esta materia, con la inseguridad juridica que ello
implica. Partiendo de lo expuesto y con el objeto de facilitar el estudio, la tabla anexa




relaciona el conjunto de incentivos a la contratacién y al mantenimiento del empleo que
se encuentran actualmente en vigor.

A) Incentivos previstos para el incremento del empleo

a) Relativos a la contratacion indefinida inicial

TIPO DE CONTRATO Incentivo Duracién
Hasta que la
cuantia de la
1. Desempleados beneficiarios de las prestaciones por desem- o bomﬁ;aaon
I dos antes del 31 de diciembre de 20095 100% | se equiparea
pleo contratados antes de la de la pres-
taciéon (s 3
aflos)
e 600
2. Desempleados de larga duracion®. -
euros/ano
. e 800
3. Jovenes desempleados entre 16 y 30 afios®. .
euros/ano
4. Mujeres desempleadas:
850
a) Mujeres en general®’. .
euros/ano .
4 anos
b) Mujeres contratadas en los 24 meses siguientes al parto 1.200
o de la adopcion o el acogimiento®. euros/afo
¢) Mujeres contratadas tras 5 anos de inactividad laboral
(siempre que, con anterioridad, hubieran trabajado 3
anos)®.
- o - 850
5.Victimas de la violencia doméstica’. -
euros/ano

(64) Articulo 5 RD-Ley 2/2009, de 6 de marzo (BOE del 7, nim. 57), de medidas urgentes para el mantenimiento y el
fomento del empleo y la proteccion de las personas desempleadas. El trabajador ha de ser beneficiario de la prestacion o del
subsidio por desempleo y de la renta activa de insercion y la empresa ha de mantener la estabilidad en el empleo del traba-
jador contratado durante al menos un aflo. De ser preceptor de la prestacién contributiva, se exige ademas que el trabajador
haya percibido la prestacién durante, al menos, tres meses en el momento de la contratacién.

(65) Articulo 2.1.f) Ley 43/2006. Entendiendo por tales los inscritos ininterrumpidamente como desempleados durante,
al menos, seis meses.

(66) Articulo 2.1.e) Ley 43/2006.
(67) Articulo 2.1.a) Ley 43/2006.
(68) Articulo 2.1.b) Ley 43/2006.
(69) Articulo 2.1.c) Ley 43/2006.

(70) Articulo 2.4 Ley 43/2006. En este caso, excepcionalmente, no se exige que el trabajador esté desempleado.
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TIPO DE CONTRATO Incentivo Duracién
1.500
6. Victimas de la violencia de género’'. -
euros/ano -
500 4 anos
7. Desempleados en situacién de exclusion social”. -
euros/ano
8. Desempleados con responsabilidades familiares contratados 1.500 3 afios
antes del 31 de diciembre de 2010”°. euros/afo
1.200
9. Desempleados mayores de 45 anos’*. curos
/afo
10. Minusvalidos desempleados:
a) Desempleados con discapacidad’®:
4.500
*  General. -
euros/ano
5.350
*  Mujeres discapacitadas. .
euros/ano ) )
= 700 Vigencia del
*  Mayores de 45 anos. o contrato
euros/ano
b) Desempleados con discapacidad severa’®:
*  General. > OO~
euros/ano
5.950
*  Mujeres discapacitadas. .
euros/ano
- 6.300
*  Mayores de 45 anos. -
euros/ano

(71) Articulo 2.4 Ley 43/2006, en relacién con la Disposicién Final Primera RD 1917/2008. En este caso, excepcional-
mente, no se exige que el trabajador esté desempleado. La situacion de violencia de género se acreditard, segtn el articulo
3.2RD 1917/2008, mediante:

— Sentencia judicial (durante los dos afios siguientes a su notificacion).

— Resolucion judicial que acuerde medidas cautelares para la proteccion de la victima (mientras se encuentre en vigor).
— Orden de proteccién acordada en favor de la victima (mientras se encuentre en vigor).

— Excepcionalmente, informe del Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios de que la demandante es victima
de la violencia de género (hasta que se adopte la resolucién).

(72) Articulo 2.5 Ley 43/2006.

(73) Articulo 3 Ley 43/2006, tras la redaccién dada por el RD 1975/2008, de 28 de noviembre, sobre las medidas ur-
gentes a adoptar en materia econémica, fiscal, de empleo y de acceso a la vivienda. A este respecto se considera que el
trabajador tiene “responsabilidades familiares” si tiene uno o mds hijos a su cargo.

(74) Articulo 2.1.d) Ley 43/2006.

(75) Articulo 2.2.1 Ley 43/2006. Entendiendo por tales los trabajadores que acrediten un grado de minusvalia igual o
superior al 33%, asi como los que tengan reconocida una pensién de incapacidad permanente (en los grados de total,
absoluta y gran invalidez).

(76) Articulo 2.2.2 Ley 43/2006. Entendiendo por tales: a) Personas con paralisis cerebral, con enfermedad mental o con
discapacidad intelectual en un grado igual o superior al 33% y b) Personas con discapacidad fisica o sensorial en grado
superior o igual al 65%.




TIPO DE CONTRATO Incentivo Duracién
¢) Minusvalidos desempleados contratados por un Centro 100% Vigencia
Especial de Empleo””. ! del contrato
d) Minusvalidos que se reincorp(?ran ala empr7§sa tras un 50% 5 afios
cese por IP (con independencia de la edad)”®.
b) Relativos a la contrataciéon temporal
TIPO DE CONTRATO Incentivo Duracion
1. Con independencia de la modalidad contractual:

a) Desempleados en situacion de exclusion social””. SOanf;j)ros/ Vigencia

del con-

b) Victimas de la violencia doméstica o de género®. 600;11305/ trato

) May(sjlres de 52 aflos beneficiarios de subsidios por desem- 50% 12 meses
pleo®'.

2. Contratos de interinidad:

a) Sustitucion, mediante desempleados, de trabajadores Vigencia
durante la suspensién del contrato por riesgo durante el 100% del con-
embarazo o la lactancia, maternidad o paternidad®*. trato

b) Sustitucion de trabajadores durante la suspension del con- | 95% 1 afo, 60% 2° afo
trato por excedencia por cuidado de hijo o familiar®. y 50% 3¢ ano

(77) Articulo 2.3 Ley 43/2006. La bonificacién se aplica sobre toda la cuota patronal (contingencias comunes, contingen-
cias profesionales y conceptos de recaudacion conjunta).

(78) Articulo 2.3 RD 1451/1983, de 11 de mayo, por el que se regula el empleo selectivo y las medidas de fomento del
empleo de los trabajadores minusvalidos. Supone una reduccién en un 50% de la cuota empresarial por contingencias
comunes.

(79) Articulo 2.5 Ley 43/2006.
(80) Articulo 2.4 Ley 43/2006.

(81) Disposicién Transitoria Quinta.3.3 Ley 45/2002, de 12 de diciembre (BOE del 13, ntm. 298), de medidas urgentes
para la reforma del sistema de proteccién por desempleo y mejora de la ocupabilidad.

(82) Articulo 1 RD-Ley 11/1998, de 4 de septiembre (BOE del 5, nim. 213), por el que se regulan las bonificaciones de
cuotas a la Seguridad Social de los contratos de interinidad celebrados con personas desempleadas para sustituir a trabaja-
dores durante los periodos de descanso por maternidad, adopcién y acogimiento. La bonificacién se aplica sobre toda la
cuota empresarial abarcando, por tanto, no sélo la cuota por contingencias comunes, sino también la cuota por contingen-
cias profesionales y la cuota correspondiente a los conceptos de recaudacion conjunta (desempleo, FOGASA y formacion
profesional).
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TIPO DE CONTRATO Incentivo Duracién
¢) Sustitucion de trabajadores victimas de la violencia domés-
tica durante la suspensiéon del contrato o el cambio de 100% Vigencia
centro de trabajo®. del con-
d) Sustitucién de un trabajador minusvélido en situacién de 100% trato
0

IT con otro minusvalido desempleado®.

3. Contrato para la formacion:

Celebrados con minusvalidos desempleados. Regla general % 50%

Vigencia
Celebrados con minusvdlidos desempleados por parte de un o del con-
: 100% trato
Centro Especial de Empleo
4. Contrato en practicas:
Celebrados con minusvalidos desempleados. Regla general®®. 50%
Celebrados con minusvalidos desempleados por parte de un 0 Vigencia
. g9 100% del con-
Centro Especial de Empleo®. trato

Celebrados con personal investigador en formacion®. 30%

(83) Disposicién Adicional Decimocuarta ET. Es una reduccién y no una bonificacién en las cuotas. Para tener derecho a la
misma, los contratos de interinidad han de celebrarse con desempleados que lleven mds de un afo como perceptores de
las prestaciones por desempleo.

(84) Articulo 21.3 Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre (BOE del 29, nam. 313), de medidas de proteccién integral
contra la violencia de género.

(85) Disposiciéon Adicional Novena Ley 45/2002, de 12 de diciembre (BOE del 13, nim. 298), de medidas urgentes para
la reforma del sistema de proteccién por desempleo y mejora de la ocupabilidad. La bonificacién se aplica sobre la cuota
por contingencias comunes, por contingencias profesionales y sobre la correspondiente a los conceptos de recaudacién
conjunta.

(86) Disposicién Adicional Segunda.3 ET. Supone una reduccién en la cuota empresarial tanto por contingencias comunes,
contingencias profesionales, FOGASA y formacién profesional. No asi por desempleo, por cuanto el contrato para la for-
macién no tiene cubierta dicha situacion de necesidad.

(87) Articulo 2.3 Ley 43/2006. La bonificacién se aplica sobre toda la cuota patronal (contingencias comunes, contingen-
cias profesionales y conceptos de recaudacién conjunta).

(88) Disposicion Adicional Segunda.1 ET. Constituye una reduccioén de la cuota empresarial por contingencias comunes.

(89) Articulo 2.3 Ley 43/2006. La bonificacién se aplica sobre toda la cuota patronal (contingencias comunes, contingen-
cias profesionales y conceptos de recaudacién conjunta).

(90) Disposicién Adicional Segunda RD 63/2006, de 27 de enero (BOE del 3 de febrero, num. 29), por el que se aprueba
el Estatuto del personal investigador en formacion.




TIPO DE CONTRATO Incentivo Duracion
5. Contrato para el fomento del empleo *':
a) Desempleados con discapacidad:
* General. 3'500-
euros/ano
. . . 4.100
Mujeres discapacitadas. curos/afio Vigencia
del con-
* Mayores de 45 afios. 4100 trato
euros/ano
. ~ 4.700
Mujer y mayor de 45 anos. curos/afio
b) Desempleados con discapacidad severa:
* General. +1 00~
euros/ano
Vigencia
* Mujeres discapacitadas. 4'700~ del con-
euros/ano
trato
* Mayores de 45 anos. 4'700-
euros/ano
. - 5.300
Mujer y mayor de 45 anos. curos/afio

B) Incentivos previstos para el mantenimiento del empleo

a) Transformacion de contratos de duracion determinada en indefinidos

TIPO DE CONTRATO Incentivo Duracion
1. Transformacion de contratos temporales (cualquiera que sea la fecha de su celebracion).
Unicos supuestos’®:
* Contratos formativos.
500 euros/
* Contrato de relevo. -
afio
* Contrato de sustitucién por jubilacion. + anos
2. Transformacion del contrato temporal de una mujer que se 1.200
reincorpora a la empresa tras una maternidad o una excedencia. | euros/ano

(91) Articulo 2.2.4 Ley 43/2006.
(92) Articulo 2.6 Ley 43/2006.
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TIPO DE CONTRATO Incentivo Duracién
3. Transformacién de contratos formativos o de fomento del empleo suscritos con minusvali-
dos:
a) Minusvalidos con discapacidad:
* General. 4.500 euros/aflo
* Mujeres discapacitadas. 5.350 euros/afo
* Mayores de 45 afos. 5.700 euros/aino
b) Minusvalidos con discapacidad severa: Vigencia del
contrato
* General. 5.100 euros/afio
* Mujeres discapacitadas. 5.950 euros/ano
* Mayores de 45 afos. 6.300 euros/ano
¢) Minusvalidos contratados por un Centro Especial de 100%
Empleo: °
b) Conciliacién vida familiar y laboral
SUPUESTO Incentivo Duracion

1. Trabajadores con el contrato en suspenso por riesgo durante el
embarazo o durante la lactancia natural, por maternidad o por
paternidad®.

100% (durante la suspen-
sién del contrato)

2. Reincorporacién de la mujer al trabajo tras la maternidad o la 1,200
excedencia por cuidado de hijo (siempre y cuando tuviera un . 4 afios
i cdo)o4 euros/afio

contrato indefinido)®*.

3. Cambio de puesto de trabajo por razéon de riesgo durante el 50% Vigencia del
. () .
embarazo o durante la lactancia natural®. cambio

(93) Disposicion Adicional Segunda Ley 12/2001, de 9 de julio (BOE de 10 de septiembre, nium. 164)., de medidas
urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad La empresa podra
beneficiarse de esta bonificacion siempre y cuando contrate a un trabajador sustituto. De hecho, sélo serd de aplicacion esta
bonificacién mientras coincidan en el tiempo la suspensiéon de actividad por dichas causas y el contrato de interinidad del
sustituto y, en todo caso, con el limite maximo del periodo de suspension. El porcentaje se aplica no sélo sobre la cuota
por contingencias comunes, sino también sobre la cuota empresarial por accidente de trabajo y enfermedad profesional,
desempleo, FOGASA y formacién profesional.

(94) Articulo 4.2 Ley 43/2006.
(95) Disposicién Adicional Séptima Ley 2/2008, de 23 de diciembre (BOE del 24, num. 309), de Presupuestos Generales
del Estado para el afio 2009. Constituye una reduccién en la aportacién empresarial por contingencias comunes.

[48] oo




) Trabajadores maduros

TIPO DE CONTRATO Incentivo Duracién
1. Trabajadores indefinidos de 59 o mads afos que acrediten, al 0 N
~ e % 40% 1 ano
menos, 4 afios de antigiiedad en la empresa™.
2. Trabajadores indefinidos de 60 o mas aflos que acrediten, al 50%
menos, 5 afios de antigiiedad en la empresa®. (este % se
incrementa | Vigencia del
anualmente contrato
en 10 pun-
tos)
3.Trabajadores de 65 o mas afios que acrediten 35 aflos cotiza- 100% Vigencia del
dos”. ’ contrato
50%

(este % se
incrementa | Vigencia del
anualmente |contrato

4. Bomberos del sector publico que hayan alcanzado la edad que
les abriria el acceso a la pensién de jubilacién y decidan per-
manecer voluntariamente en activo®.

en 10 pun-
tos)
d) Trabajadores afectados por un ERE temporal
COLECTIVO Incentivo Duracién
Situacién d
Trabajadores en situaciones de suspensién del contrato o reduc- tuacion <e
. . . . desempleo
cién temporal de la jornada de trabajo autorizadas en un expe- 50% )
. - 100 parcial (= 240
diente de regulacién de empleo'™. dias)

(96) Disposicién Adicional Quinta Ley 2/2008, de 23 de diciembre (BOE del 24, nam. 309), de LPGE 2009. Reduccién
en la cuota empresarial por contingencias comunes, salvo por incapacidad temporal derivada de las mismas (1,42%), que
resulta compatible con las bonificaciones del programa de fomento del empleo.

(97) Articulo 4.2 Ley 43/2006. Reduccion en la cuota patronal por contingencias comunes, salvo la incapacidad temporal
derivada de las mismas (1,42%). Como la anterior, es compatible con las demads bonificaciones del programa de fomento
del empleo.

(98) Articulo 112 bis y Disposicion Adicional 31* LGSS, tras la modificacion introducida por la Ley 35/2002, de 12 de
julio (BOE del 13, nim. 167), de medidas para el establecimiento de un sistema de jubilacién gradual y flexible. Supone
una reduccion tanto en la cuota patronal, como en la cuota obrera, por contingencias comunes, salvo por incapacidad tem-
poral derivada de las mismas (1,70%: 1,42% a cargo de la empresa y 0,28% a cargo del trabajador). Tampoco se cotiza por
desempleo, FOGASA y formacién profesional. Si al cumplir sesenta y cinco afios de edad el trabajador no tuviere cotizados
treinta y cinco anos, esta exencién en el pago de cuotas se aplicaria a partir de la fecha en que se acreditaran los treinta y
cinco afios de cotizacion efectiva.

(99) Disposicion Adicional Novena de la LPGE de 2009.

(100) Articulo 1 RD-Ley 2/2009, de 6 de marzo (BOE del 7 de, ntim. 57), de medidas urgentes para el mantenimiento
y el fomento del empleo y la proteccion de las personas desempleadas. El empresario ha de mantener el empleo del tra-
bajador afectado durante, al menos, un aio después de finalizada la situacién de desempleo parcial. Esta bonificacién es
compatible con otras ayudas publicas previstas con la misma finalidad, con el limite del 100% la cuota empresarial a la
Seguridad Social.
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Propuestas para reformar
la Ley de Procedimiento Laboral

Resumen

PABLO ARAMENDI SANCHEZ

Magistrado

PROPUESTAS PARA REFORMAR LA LEY DE PROCEDIMIENTO LABORAL

El autor, partiendo de su experiencia personal,
cree llegado el momento de plantearse una re-
Jorma en profundidad de la jurisdiccion social
que viene impuesta por la consideracion de la
administracion de justicia como servicio publi-
co capaz de dar respuestas eficaces a las contro-
versias.

Las coincidencias estructurales del primer texto
procesal laboral, datado en 1958 y el hoy vigente
son enormes, como también lo son los cambios
sociales y legislativos operados en Espana en es-
tos anos.

Los nuevos modos de trabajar y las nuevas nece-
sidades sociales de quienes no acceden al merca-
do de trabajo exigen replantear, de forma orde-

Abstract

nada y coherente, las fronteras competenciales
de esta jurisdiccion.

Y ademds es preciso “civilizar” la jurisdiccion,
acercandola a las lineas estructurales bdsicas
de la actual Ley de Enjuiciamiento Civil, pero
sin perder de vista sus senas identitarias pro-
pias y por tanto teniendo presente que, por los
intereses basicos que en ella se ventilan y por la
desigualdad originaria en que se encuentran las
partes en el conflicto social, es preciso que esta
jurisdiccion cumpla un papel reequilibrador
que, consciente de esas diferencias, permita al
mds debil contar con los instrumentos precisos
para poder materialmente articular la defensa
de sus pretensiones.

PROPOSALS TO REFORM THE LAW ON LABOUR PROCEDURE

The author, leaving of his personal experience,
considers that has arrived the moment of
thinking about a reformation in depth of the
social jurisdiction that comes imposed by the
consideration of the justice administration like

a public service able to give effective answers to
the controversies.

The structural coincidences of the first labour
procedural text, dated in 1958, and the current
one today are enormous, as well as the social
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and legislatives changes operated in Spain in
these years.

The new ways of working and the new social
necessities of those who don't gain admittance
to the labour market demand to restate, in
an orderly and coherent way, the frontiers of
competence of this jurisdiction.

Anditisalsonecessary “tocivilize”the jurisdiction,
bringing it near to the basic structural lines of
the current Law on Civil Procedure, but without
losing sight of their hallmarks and therefore

bearing in mind that, for the basic interests
that are ventilated in it and for the primary
inequality in which the parts are in the social
conflict, it is necessary that this jurisdiction
achieves a balanced paper that, aware of those
differences, allow to the weakest part to have the
precise instruments for to be materially able to
articulate the defence of its pretensions.

In this context the social judge continues

presenting qualities that differentiate him from
the judge of a civil court.

Sumario

I. La situacion actual. A) Del Decreto de 4 de julio de 1958 al actual RD Leg. 2/1995.

I. LA SITUACION ACTUAL

R) Del Decreto de 4 de julio de 1958 al actual RD Leg. 2/1995

El gran proceso de codificaciéon que en la segunda mitad del siglo XIX tuvo lugar en
Espaia se vio sorprendido en su capacidad para resolver los conflictos que surgian de
las relaciones entre patronos y obreros. Pronto se advirtié6 que la reciente Ley de En-
juiciamiento Civil de 1881 era incapaz de encauzar, y asi pacificar, la entonces llamada
“cuestion social”.
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Por ello con las primeras leyes laborales y entre ellas las de
1908 y 1912 de creacion de los Tribunales industriales, se ini-
cia el camino' hacia un procedimiento desgajado del civil y
conformado por sefias identitarias similares a las que aun hoy
perviven en la LPL.

Precedente mas cercano en el tiempo y de contenido seminal
de la actual LPL, RD Leg. 2/1995, sera la Ley de 24 de abril de
1958 que encomendo al Gobierno la redaccion de un Texto
Refundido de Procedimiento Laboral que se llevé a cabo con la
promulgacién del Decreto de 4 de julio de 19587,

Esta norma se afadia a la Ley Organica de 17 de octubre de
1940 de la Magistratura de Trabajo, luego desarrollada por el
Decreto de 14 de noviembre de 1958 que aprobo el Regla-

mento Organico de los Magistrados y Secretarios de Trabajo, PRONTO SE ADVIRTIO
constituyendo todas, en la dictadura, la piedra angular de la QUE LA LEC DE 1881
jurisdiccion para resolver las controversias en la rama social ERA INCAPAZ
del derecho’. DE RESOLVER

, ) i LOS CONFLICTOS
El propésito de estas leyes era solventar el conflicto social de LABORALES

trabajo, reconociendo con ello una realidad, la contraposicién
de intereses entre empresarios y trabajadores, cuya existencia
se habia querido negar ideolégicamente por el bando vence-
dor en la guerra civil, sublimdndola en la falsa armonia de un
interés comun patrio capaz de superar estas disputas.

Pese a esas falacias, los poderes ptblicos no tuvieron mas re-
medio, aun a regafiadientes®, que reconocer la existencia del
conflicto lo que exigia buscar soluciones ordenadas y nada
mejor que su canalizacién a través de los tribunales.

El primer paso, lo dio el Decreto de 4 de julio de 1958 perfi-
lando una respuesta para solventar los conflictos individuales
de trabajo’. Mientras, el conflicto colectivo siguié tratdando-

(1) AGUILERA IZQUIERDO Raquel, Proceso laboral y proceso civil: convergencias y divergencias, Ed. Thomson Civitas, pag. 41.
(2) GARCIA BECEDAS Gabriel, Introduccion al Derecho Espaiiol del Trabajo, Civitas 1993, pag. 156.
(3) El término ya se empleaba en el articulo 1 del Reglamento Organico de los Magistrados de Trabajo.

(4) Es muy ilustrativa la lectura del D 2354/1962, al que luego volveré, y en el que, tras considerar que por encima de los
intereses “singulares” de empresarios y trabajadores existia el interés comun de la produccion, se reconocia la existencia de
conflictos individuales y colectivos que constituian en todo caso una anormalidad en las relaciones de trabajo, “ocasional,
excepcional, limitada y transitoria”.

(5) Sobre este Decreto dijo luego el D 2354/1962 “las anormalidades individuales o conflictos singulares de trabajo, tienen
en nuestro ordenamiento un sistema de formalizacion y resolucion que, aunque necesitado de alguna correccion, desde
hace afos viene funcionando con eficacia, representado por la existencia de los procesos especiales de trabajo regulados por
el texto refundido de Procedimiento Laboral.
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se como un problema de orden publico hasta su timida judicializacién con el Decreto
2354/1962.

Para armonizar las novedades introducidas por este Decreto 2354/1962 con el texto re-
fundido de Procedimiento Laboral vigente desde 1958, el legislador recibe el mandato de
elaborar un nuevo texto refundido lo que se lleva a cabo con el Decreto 143/1963.

Hasta este momento histérico la jurisdiccion laboral cubre dos propositos esenciales: dar
salida ordenada al conflicto individual de trabajo y controlar el conflicto colectivo®. Para
ello es preciso contar con un juez provisto de dos caras:

— Una paternalista, para dar respuesta a los conflictos individuales: el Magistrado de Tra-
bajo es el buen padre representante de un Estado que se considera a si mismo capaz de
integrar y superar el conflicto laboral como paradigma del conflicto de clase.

— Otra autoritaria, para controlar el conflicto colectivo, entendiendo por tal no sélo la
huelga sino todo tipo de accién unitaria en defensa de un interés por parte de los tra-
bajadores. En 1958 el conflicto no existe, sélo existe el delito de sediciéon. En 1963 el
conflicto o se resuelve por laudo de la autoridad laboral o por ésta se remite al juez por
ella seleccionado, cuyas sentencias podran ser objeto de recurso de alzada ante un tribu-
nal especifico para este tipo de controversias, la sala especial constituida en el Tribunal
Central de Trabajo.

Seran por tanto los conflictos individuales entre empresarios y trabajadores como conse-
cuencia del contrato de trabajo, los que definan de forma esencial el ambito de la juris-
diccién laboral, si bien ya desde entonces se le atribuye el conocimiento de:

— Los pleitos sobre Seguridad Social.
— Los contenciosos entre las mutualidades y sus asociados.

—Y como cajon de sastre, todas aquellas cuestiones que de forma expresa le atribuyan
otras leyes asi como las reclamaciones por incumplimiento de las leyes y disposiciones
de cardcter social, que afecten particularmente al demandante’, y que no tengan sefialado
otro procedimiento especial.

Para la solucién de todas estas controversias de lo que ya entonces se vino a denominar,
articulo 1 LPL de 1963, rama social del derecho, la ley configur6é un modelo de proceso

(6) Como indica MERCADER UGUINA Jesus, la ausencia de libertades en este periodo trat6 de compensarse sustituyendo
tutela colectiva por tutela individual, en Lecciones de Derecho del Trabajo, pag. 37, Ed. Tirant Lo blanch, 2008.

(7) Se aprecia la tendencia del legislador, atin palpable en nuestros dias, de equiparar la posicién en el proceso del de-
mandante con la del trabajador o del beneficiario de Seguridad Social, cuestion que hoy dia la realidad forense pone mas
habitualmente en entredicho.
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que, en los elementos centrales de su estructura, se mantiene hasta nuestros dias. Asi, en el
texto refundido de 1963 pueden apreciarse las siguientes caracteristicas basicas:

— Administracion gratuita de justicia hasta la ejecucién de sentencia.
— Asistencia técnica letrada no obligatoria para ninguna de las partes. Asistencia técnica
especifica para el pequefio empresario a través de la creacion de la figura del graduado

social. Cada parte asume los costes de su propia defensa.

— Juez provisto de ciertas facultades inquisitorias: intervencion activa en la practica de la
prueba e incluso en su proposicion.

— Procedimiento compensador de la desigualdad real entre las partes, y que se traduce
en un juez tuitivo que advierte de los defectos de la demanda y en un trato diferenciado,
segun quien sea la parte, para el cumplimiento de determinadas cargas procesales, v.gr,
consignacién para recurrir, derecho a la ejecucion provisional, etc.

— Estructura del proceso orientada a la mayor simplicidad y rapidez: conciliaciéon obliga-
toria previa, demanda escrita, convocatoria a juicio, celebracion: contestacion demanda y
practica de prueba, sentencia y recurso.

— Multiplicidad de modalidades procesales: proceso ordinario y modalidades procesales
en funcion del tipo de accién ejercitada (lo que conduce de facto a una inacumulacién de
acciones).

— Acceso al recurso para el empresario condicionado a la consignacién de la condena.

— Recurso extraordinario de suplicaciéon limitado esencialmente al examen del derecho
aplicado.

Y ya también desde entonces se aprecian los principios informadores del proceso laboral:
— Oralidad.

— Inmediacion.

— Celeridad.

— Concentracion.

El texto refundido sufre en 1966 una primera modificacién para incorporar las novedades
que en los procesos en materia de Seguridad Social derivaban de la Ley de 28 de diciembre de

1963.Y por el mismo motivo en 1973, a consecuencia de la Ley de 21 de julio de 1972 de fi-
nanciacién y perfeccionamiento de la Seguridad Social, se elabora un nuevo texto refundido®.

(8) GARCIA BECEDAS, ob. cit., pag. 156.
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Con la llegada de la democracia, promulgadas la Constituciéon y la Ley 8/1980 del Estatuto
de los Trabajadores, aparece una nueva LPL, aprobada por RD Leg. 1568/1980, la cual:

— Mantiene el ambito competencial de la jurisdiccién social que amplia las nuevas solu-
ciones ideadas por el legislador para hacer frente a la crisis econémica: salarios de trami-
tacion a cargo del estado y prestaciones del FGS.

— Mantiene la estructura del proceso disefiado desde 1958, pero afiade nuevas modali-
dades procesales que desgaja del procedimiento ordinario: despido por causas objetivas,
vacaciones, elecciones, clasificacion profesional. El procedimiento de conflicto colectivo
seguira iniciandose por la autoridad laboral que designara la magistratura competente.

— Mantiene los principios informadores del procedimiento antes descritos.

— Mantiene la gratuidad, la defensa técnica opcional no incorporada a las costas y las fa-
cultades inquisitoriales y tuitivas del juez.

— Mantiene las diferencias compensadoras en la imposicién de cargas y facultades pro-
cesales.

Pronto fue necesaria una nueva reforma a la primera LPL de la democracia. La aplicacién
efectiva de la Constitucién como fuente primigenia de derechos, el desarrollo normativo
de un nuevo poder judicial, patentizado en la LOPJ 6/1985, y la consolidaciéon del Estado
de las Autonomias, exigian reformas orgdnicas y estructurales en la jurisdiccion y en la
ley procesal.

A estos propositos responde la Ley 7/1989 de Bases del Procedimiento Laboral y asi se
justifica en su Exposicién de Motivos’.

La jurisdiccion social deja de ser un apéndice mas o menos controlado por el Ministerio
de Trabajo y se integra plenamente en el poder judicial como una rama mas, la social,
que define el articulo 9.5 LOPJ. A su vez la adaptacién de la nueva planta judicial al marco
autonémico se lleva a cabo con la desaparicién del Tribunal Central de Trabajo, la crea-

(9) Dice la Exposicion de Motivos: “El dictado de una nueva ley rituaria laboral no sélo obedece, sin embargo, a la nece-
sidad de acomodar el proceso a la reforma operada por la Ley Organica del Poder Judicial en la estructura judicial. Con
ello se ha pretendido, al tiempo, lograr la mas ajustada realizacion practica del derecho constitucionalmente reconocido
a la tutela judicial efectiva. Para ello se han tenido en cuenta los criterios que sobre el contenido de ese derecho con
garantia constitucional ha elaborado el Tribunal Constitucional, que, en el ejercicio de su funcién de intérprete supremo
de la Constitucién, se ha pronunciado en reiteradas ocasiones sobre la conformidad o disconformidad del vigente texto
refundido de la ley de procedimiento laboral al texto constitucional. La legislacion procesal tampoco puede ignorar y se
trataria del ultimo de los motivos que obligan a la promulgaciéon de un nuevo texto de procedimiento laboral los muy
importantes cambios normativos habidos en la configuracién de los sujetos colectivos y en la definicién de sus funciones
representativas. La presente ley de bases de procedimiento laboral viene a satisfacer, con lo dicho, un triple objeto: adecuar
el proceso laboral a la nueva estructura judicial, que la Ley Organica del Poder Judicial disefia y la Ley de Demarcacion y de
Planta Judicial concreta y desarrolla, facilitar a los justiciables el disfrute de su derecho a recabar la tutela judicial efectiva
en términos acordes con los imperativos constitucionales y ajustar la legislacion procesal a los requerimientos provenientes
de la legislacion sustantiva, laboral y sindical.
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cién de los Tribunales Superiores de Justicia que asumiran el
recurso de suplicacion y el redisefio funcional del TS a quien
correspondera muy principalmente el nuevo recurso de casa-
cién para la unificacién de doctrina.

El resultado, tras la Ley de Bases 7/1989, es el nuevo RD Leg.
521/1990 del Texto Refundido de Procedimiento Laboral.

Esta nueva LPL, conforme las previsiones de su norma matriz:

— Amplia el ambito competencial: a las mejoras del sistema
de Seguridad Social, a los litigios entre cooperativas y socios
trabajadores, a los litigios contra el Estado cuando alguna res-
ponsabilidad le atribuya la legislacion laboral y en general a
las controversias organicas que puedan afectar a sindicatos y
asociaciones patronales asi como acerca de la responsabilidad
de unos y otros por infraccién de normas laborales'.

— Inicia un proceso paralelo de exclusion de la jurisdiccién
del conocimiento de determinadas competencias: actos admi- EN 1990 LA JURISDICCION
nistrativos de derecho laboral, resoluciones recaudatorias de SOCIAL SE INTEGRA
TGSS, tutela derechos fundamentales especificos de los funcio-

narios y del personal estatutario. EN EL PODER JUDICIAL

—Asume la nueva LOPJ ajustada al estado autonémico: las ma-
gistraturas de trabajo pasan a ser juzgados de lo social integra-
dos en el poder judicial, desaparece el TCT y se crean los TTSS]
de las CCAA que conoceran de la suplicacion, reservandose la
casacion ordinaria y el nuevo recurso de unificacion de doc-
trina al TS.

— Acondiciona las actuaciones procesales a las exigencias del
articulo 24 CE y la nueva LOPJ.

— Continuda con la desagregacion del procedimiento ordinario
de nuevas modalidades procesales: procesos de sanciones, re-
clamacién al Estado de salarios de tramitacion, movilidad geo-
grafica y modificacion de condiciones, impugnacién de laudos
y de la resoluciéon administrativa denegatoria del registro, re-
ordena el procedimiento de oficio, impugnacién de convenios
colectivos, impugnacion de estatutos sindicales y su modifica-

(10) Aun siendo verdad que el articulo 2 de la LPL de 1990 presenta un aspecto mucho mas frondoso que el de la preceden-
te Ley de 1980, ademads de las competencias que se acaban de referir, el resto de apartados que ahora componen la norma
no son sino especificaciones de las diversas modalidades procesales que la propia LPL introduce sin que signifiquen una real
ampliacion material de las competencias atribuidas.
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cién y procedimiento de tutela del derecho de libertad sindical que se irradia a los demas
derechos fundamentales.

— Pero mantiene la estructura del proceso, la gratuidad de la justicia, la defensa técnica
opcional, las facultades inquisitivas y tuitivas del juez y la diferenciacién para determina-
das cargas, obligaciones y derechos procesales.

En 1994 se produjo una reforma en profundidad del Estatuto de los Trabajadores, carac-
terizada por la introduccién de rasgos flexibilizadores de la relacion contractual, cuestion
sobre la que, hasta la actualidad, se ha venido profundizando con pequefas pero sucesivas
modificaciones de las normas sustantivas.

Lareforma de 1994 del ET arrastra la elaboracién de un nuevo Texto Refundido que ahora
y hasta nuestros dias, gira bajo la rbrica del RD Leg. 2/1995.

La norma continua en la linea apuntada por el RD 521/1990, y asi:

— Se introducen paulatinamente nuevas modalidades procesales: lactancia y reduccion de
jornada (hoy, tras la LOI, litigios en materia de conciliacién de la vida personal y familiar
y la laboral), reclamacion al empresario de prestaciones indebidas de desempleo.

— Se acomoda la LPL a los cambios introducidos en el ET y otras normas sustantivas en
materia de despido y extincién de contrato, procedimiento de oficio, tutela derechos
fundamentales, etc.

— Se aborta un inicial atisbo de rescatar o atribuir competencias. Se introdujo inicialmente
un apartado 2 al articulo 3 LPL que suponia redimensionar la excepcién competencial
del articulo 3.1 en el sentido de recuperar para la jurisdiccién social competencias para
el conocimiento de impugnaciéon de resoluciones administrativas en materia de ERE,
traslados colectivos y sanciones por infraccién de normas laborales, pero el legislador se
lo replantea introduciendo una modificacion a través de la Disposicion Adicional Quinta
de la Ley 29/1998, LRJCA, hoy comprensiva del contenido del apartado 3 del articulo
3, por la que se condiciona esa atribuciéon competencial a un nuevo proyecto de ley que
nunca ha llegado a aparecer.

— Se sigue manteniendo la estructura del proceso, la gratuidad de la justicia (si bien tras
la Ley 1/1996 de Asistencia Juridica Gratuita que deroga los articulos 25 y 26 LPL, el
derecho sélo se reconocera para los trabajadores y beneficiarios del sistema de Seguridad
Social y para todos otros que acrediten ausencia de recursos), la defensa técnica opcional,
las facultades inquisitivas y tuitivas del juez y la diferenciacién para determinadas cargas,
obligaciones y derechos procesales.

Desde su promulgacién en 1995 la actual LPL, conformada en el RD Leg. 2/1995, se ve
alterada de forma parcial en su contenido al menos por 16 leyes posteriores, normalmen-
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te para acomodar la norma procesal a las modificaciones que se van estableciendo en las
disposiciones sustantivas, aun cuando en alguna ocasion se tocan aspectos competenciales
y asi:

— La jurisdiccion social deja de ser competente para conocer de las controversias entre
empresario en situacién concursal y sus trabajadores, atribuidas a los jueces mercantiles y
como consecuencia de las previsiones de la Ley 22/2003.

—También, DF Undécima.l LEC, el conocimiento de las controversias entre asociados y
sus mutualidades cuando éstas sean de las establecidas por colegios profesionales pasa a
ser competencia del orden civil.

—Y con relacion a las controversias en que es parte la TGSS, la exclusion se amplia a todas
las demas resoluciones del sistema distintas de las dictadas en materia de gestion de pres-
taciones, articulo 23 Ley 52/2003, que ahora se residencian en lo contencioso.

— Por via jurisprudencial que se inici6 tras el Auto de 20 de junio de 2005 de la Sala de
Conflictos del TS, en aplicacion adecuada de las previsiones de la Ley 55/2003 del Estatuto
Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud, también pasan a la jurisdiccién
contenciosa las controversias de este personal y de las que antes, de forma residual y ca-
rente de justificacion razonable, seguia conociendo nuestra jurisdiccion.

— En otra nueva ocasién, con motivo de la Ley 39/2006 de Dependencia su silencio'' im-
pide atribuir a nuestra jurisdiccién la competencia para resolver las controversias de una
norma de un muy relevante contenido social.

— So6lo la Ley 20/2007 sobre el Estatuto del Trabajador Auténomo, aporta un timido aire
fresco atribuyendo el conocimiento de las controversias entre el trabajador auténomo
econdémicamente dependiente y su cliente.

Del periplo que se acaba de describir pueden obtenerse dos conclusiones principales:

La primera es que pese a las numerosas reformas, completas y parciales, que desde 1958
a la actualidad, ha sufrido la LPL, se aprecia una gran estabilidad:

— En los elementos nucleares que definen la estructura del proceso laboral.

— En la voluntad del legislador de compartimentar el procedimiento en distintas modali-
dades procesales atendiendo al tipo de accién ejercitada.

— En mantener inveterados los principios informadores de inmediacién, celeridad, orali-
dad, concentracion.

(11) En este sentido se pronuncian CAVAS MARTINEZ, Faustino y SEMPERE NAVARRO, Antonio.
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—Y en mantener también una diferenciacién tuitiva a favor del trabajador y del benefi-
ciario del sistema de Seguridad Social para determinadas cargas, obligaciones y derechos
procesales.

La segunda es que se aprecia en cambio una gran inestabilidad de la norma al momento
de determinar las relaciones juridicas objeto de enjuiciamiento por esta jurisdiccion.

B) El contenido de los litigios competencia de la jurisdiccion social

Durante el franquismo los litigios individuales versaban mayoritariamente sobre:

— Reclamaciones salariales vinculadas a la estructura y naturaleza de la remuneracion.
Es cuando se elabora, al rebufo del Decreto de Ordenacion del Salario, la jurisprudencia
sobre salario, complementos salariales y extrasalariales, horas extras, finiquitos, etc., cri-
terios que en gran medida se conservan hasta nuestros dias.

— El ejercicio por el empresario de sus facultades disciplinarias: despidos y sanciones por
incumplimientos contractuales imputables al trabajador, creandose también un acervo
jurisprudencial importante sobre la transgresién del deber de buena fe contractual, indis-
ciplina y desobediencia en el trabajo, caducidad de la accién y prescripcion de la facultad
disciplinaria, valoraciéon de las circunstancias concurrentes para calibrar las conductas
incumplidoras, etc.

— Demandas en materia de Seguridad Social.

La ausencia de libertades politiza los conflictos laborales, lo que provoca litigios de despi-
dos por huelga, larva conflictos colectivos que el sindicato vertical es incapaz de resolver,
etc.

Al acabar el franquismo los pleitos sobre amnistia laboral intentan recomponer los dere-
chos hurtados a los trabajadores.

La época de la transicién politica coincide con una relevante crisis econémica que obliga
al juez a realizar tareas de gestor. Gran parte de los litigios tiene por objeto constituir el
titulo preciso para acceder a la obtencion de prestaciones sustitutivas del empleo y del
salario: desempleo, FGS.

El contrato de trabajo como modelo contractual inico empieza a no dar respuesta a dis-
tintos tipos de servicios y actividades productivas, lo que determina que a partir de 1985
el legislador, desgajando del tronco comtn representado por el ET, regule las denomina-
das relaciones laborales especiales.




En el decenio de 1990 la respuesta a un nuevo repunte de la
crisis econémica pasa por la flexibilizacion de las relaciones
laborales y que repercute:

— En la contratacién: se ofrecen al empresario distintas moda-
lidades contractuales temporales que acabaran por arrinconar
el empleo estable.

— En la aparicién de nuevas férmulas organizativas para el em-
presario con relevancia para la vida del contrato de trabajo: des-
de los grupos de empresa a la descentralizacién productiva.

— En este tiempo de crisis la Seguridad Social bascula entre sus
ansias de perfeccionamiento y las dificultades presupuestarias
para el sostenimiento del sistema, lo que se traduce en sucesi-
vas reformas para prevenir el fraude o modificar los criterios
interpretativos dados por el TS que pudieran determinar un
incremento del gasto.

A todo ello se unira un incremento en las fuentes normativas y
aplicativas del derecho:

— El ingreso de Espaia en la Comunidad Europea aporta un
acervo legislativo y jurisprudencial que el juez ha de conocer
y cumplir.

— La legislacién nacional en materia laboral y de Seguridad
Social es objeto de permanentes variaciones y cada vez es mas
cambiante y compleja.

— El Estado de las Autonomias diversifica la aplicacién adminis-
trativa de la normativa laboral, las relaciones juridicas con sus
empleados publicos y la produccién judicial, que ahora des-
cansa en los distintos TS] ademas del TS, es cuantitativamente
muy numerosa y cualitativamente dispersa por las rigideces
impuestas al recurso de unificacién de doctrina.

— La normativa convencional, ampliamente diversificada, no es,
pese a ello, rica en contenidos, lo que se suple con una revita-
lizacién del contrato de trabajo que se aprovecha para vincular
la retribucién a los resultados alcanzados con trabajo y para en
ocasiones fijar nuevos tipos de compromisos. Se produce una
recuperacion del contrato individual como fuente obligacional.

— EITC, que senté las bases para que los derechos fundamen-
tales no se quedaran “a las puertas de las fabricas”, elabora por
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DESDE 1958
SE HA PRODUCIDO UNA
IMPORTANTE ALTERACION
DEL OBJETO LITIGIOSO
LABORAL

B e e e e L e e e e |




doctrina

su parte un riquisimo elenco doctrinal para solventar un nuevo tipo de litigios: la deman-
da de los derechos de ciudadania dentro de la empresa.

A su vez la incorporacion masiva de la mujer al trabajo, que paulatinamente se produce
a partir de 1980, determina la necesidad de conciliar la vida familiar y laboral y consti-
tuye un elemento clave para, con apoyo en las normas comunitarias y luego nacionales,
reivindicar ante el juez social la erradicacién de todo trato discriminatorio que luego se
hard extensivo a otras sefias identitarias adicionales.

La asuncion por el legislador, comunitario y nacional, de que en definitiva el trabajador
no hace mas que poner a disposicién del empresario su propio cuerpo'?, se plasma en la
creacion de un cuerpo normativo relevante en materia de salud y seguridad laboral que
abre paso a un nuevo frente de litigios: la prevencién de los riesgos laborales y las recla-
maciones causadas por sus incumplimientos.

La llegada de un colectivo muy importante de trabajadores inmigrantes, recupera, desde
nuevos presupuestos, controversias en algin momento olvidadas: las propias de la eco-
nomia sumergida.

Se aprecia por lo dicho hasta este momento que, desde 1958 a la actualidad, se ha produ-
cido una importante alteracion del objeto litigioso laboral. De lo que antes eran sencillas
reclamaciones en materia salarial o disciplinaria, la jurisdiccion social ha pasado a cono-
cer una amplia gama de controversias.

No es que el tipo de litigios que habia en 1958 haya desaparecido, ni tampoco los que
paulatinamente han venido apareciendo de forma mads habitual en todos estos afios.

Se ha producido un fenémeno acumulativo de controversias.

Y con ello ha crecido exponencialmente el nimero y tipos de acciones judiciales a em-
prender en la constitucion, desarrollo y finalizacién del contrato de trabajo. Junto a las
pretensiones de condena a obligaciones pecuniarias, cobran relevancia las acciones decla-
rativas en reconocimiento de derechos, pretensiones de hacer o no hacer y las solicitudes
de indemnizacién por dafos y perjuicios (también en este caso del empresario contra el
trabajador).

Y para dar respuesta a esta compleja y variada litigiosidad cuenta el juez con una ley
procesal que pese a verse parcheada en numerosas ocasiones, no presenta modificaciones
esenciales ni en sus principios, ni en su estructura, ni en sus notas procesales diferen-
ciadoras, mientras que el objeto litigioso del que conoce esta jurisdiccién, si ha sufrido
importantes alteraciones cuantitativas y cualitativas.

(12) SUPIOT, Alain en “Critica del Derecho del Trabajo”, MTAS, 1996, pag. 74, se hace la siguiente pregunta ;Qué cosa
constituye el objeto de la prestacion del trabajador? Forzoso es reconocer que se tata de su cuerpo y que si la teoria juridica
no lo dice, o lo reconoce apenas, el derecho positivo del trabajo halla aqui su piedra angular.
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Por ello, con una herramienta procedimental apenas reformada en sus aspectos estructu-
rales esenciales, se pide hoy al juez de lo social que resuelva una gama de litigios cada vez
mas amplia y compleja (desde un despido sin empresa hasta una demanda de responsa-
bilidad civil por accidente de trabajo frente a contratistas, subcontratistas y aseguradoras,
desde un seflalamiento de vacaciones hasta una tutela de derechos fundamentales de un
alto cargo de una empresa europea, desde determinar un grado de invalidez a fijar la
cuantia correspondiente a unas comisiones por ventas o la ejecucién de unas stocks options,
etc.).

Y a todo ello se tiene que afadir la aparicion de la nueva LEC, Ley 1/2000, que se con-
figura como ley procesal comun y por tanto supletoria de la LPL y que paraddjicamente
ha servido para una modernizacién de nuestra ley procesal. Modernizacién en todo caso
relativa y en gran medida condicionada por el hecho de que la ley procesal comun es mas
moderna que la ley procesal especifica.

Llegados a este punto la pregunta que flota en el aire es si no ha llegado el momento de
una reforma en profundidad de la Ley de Procedimiento Laboral.

C) La justificacion de la jurisdiccion social

Plantearse si es preciso reformar en profundidad la LPL, cuya respuesta positiva ya adelan-
to, exige una previa reflexion acerca de su propia justificacion como jurisdiccion diferen-
ciada de la civil, para las controversias entre privados, y de la contencioso-administrativa
para cuando se trate de revisar resoluciones administrativas.

La existencia de cualquier jurisdicciéon esta vinculada a las competencias que se le atri-
buyen.Y la determinacién de las competencias que corresponden a cada orden jurisdic-
cional constituye en muy buena medida una decisién discrecional, que no arbitraria, del
legislador'.

La razon de ser de la existencia de la jurisdiccion social se ha vinculado histéricamente a
una disciplina especifica del ordenamiento juridico: el Derecho del Trabajo.

El profesor ALONSO OLEA'* sostuvo en su dia que dentro del ordenamiento juridico, las
distintas disciplinas que lo componen, asi pueden ser calificadas, cuando se da en ellas una
categoria diferenciada de sujetos, de relaciones o de objetos juridicos, capaces de identifi-
car una realidad social especifica'® sobre la que giraria el conocimiento de esa disciplina.

(13) Ya dijo el TC en Sentencia 158/1985 que “el reparto de competencias obedece, en gran medida, a razones histéricas
y convencionales, y no a un principio general”.

(14) ALONSO OLEA, Manuel en Introduccion al Derecho del Trabajo, Civitas 1994, 5.* ed. En especial vid. su Capitulo Preliminar y
Parte I.

(15) Estos mismos criterios dogmaticos sigue exigiendo doctrina mas moderna. Asi MONEREO PEREZ, José Luis en Algunas
reflexiones sobre la caracterizacion juridica del Derecho del Trabgjo, Ed. Civitas, 1996. Para este autor, vid. pag. 39, la dogmatica juridica
moderna exige para que exista una rama dentro del ordenamiento juridico la concurrencia de un centro peculiar de impu-
tacién de normas en base al cual se identifican las que sobre él giran.
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La realidad social sobre la que descansaria el Derecho del Trabajo seria para este autor el
trabajo humano, productivo, libre y por cuenta ajena'®.

De este modo las fronteras de la jurisdiccion social han podido prima facie definirse como
coextensas al Derecho del Trabajo'”: la jurisdiccién social conoceria asi inicamente de las
pretensiones cuyo fundamento juridico material se encuentre en normas de Derecho del
Trabajo, considerado éste como la disciplina que se articula en torno a la prestacién de
servicios por cuenta y dependencia ajenas, y de la Seguridad Social'®, concebida como
el instrumento publico cuya finalidad es atender las situaciones de necesidad generadas
precisamente por la imposibilidad de acceder al trabajo como medio de satisfacciéon de
las necesidades materiales de los ciudadanos.

Las controversias suscitadas por trabajar por cuenta ajena o por no poder o no tener acce-
so a este trabajo serian las que colmarian en un primer momento historico el contenido
material de la jurisdiccion y servirian para justificar su existencia.

El problema con el que nos encontramos actualmente es que no existe un solo tipo de
trabajo por cuenta ajena, sino diversos tipos. Basta acudir al elenco de relaciones laborales
de caracter especial del articulo 3 ET, incrementadas recientemente con los residentes sa-
nitarios, los abogados en despachos profesionales, los profesores de religion y el personal
investigador en formacién'®, para apreciar que del tronco comun normativo contenido
en el ET se desgajan cada vez mads profesiones, llegandose, en algunos casos, a alterar in-
cluso las fuentes normativas reguladoras de la relacion juridica. Ello es una muestra palpa-
ble de la imposibilidad que aprecia el legislador para sujetar con unos mismos mimbres
unas relaciones contractuales cada vez mas diversificadas.

A ello se anade la evidencia que nos proporciona la realidad de que la actividad productiva
realizada de forma personal y retribuida no se presta siempre por cuenta y dependencia
ajenas, sino que otro tipo de relaciones juridicas ocupan espacios cada vez mas relevan-
tes, es el caso de los trabajadores autonomos?’, de los cooperativistas o de los socios de
sociedades anonimas laborales.

Por otra parte, existen relaciones juridicas que, dotadas de las mismas notas identificado-
ras que el contrato de trabajo, se prestan para un empleador sui generis, las administraciones
publicas cuyo obligado sometimiento a la ley, altera el régimen de fuentes relegando el

16) Id., pag. 55.
pag

(17) MARTIN VALVERDE, Antonio, RODRIGUEZ SANUDO, Fermin y GARCIA MURCIA, Joaquin en Derecho del Trabajo, Ed.
Tecnos, 1.7 ed., 1991, pag. 599.

(18) BAYLOS GRAU, Antonio, CRUZ VILLALON, Jests y FERNANDEZ LOPEZ, M* Fernanda en Instituciones de Derecho Procesal
Laboral, Ed. Trotta, 2.* ed., 1995, pag. 17.

(19) RRDD 1146/2006, 1331/2006, 696/2007 y 63/2006 son las normas que regulan estas nuevas relaciones laborales
especiales.

(20) Basta acudir a los datos estadisticos que recoge la Exposicién de Motivos de la Ley 20/2007 del Estatuto del Trabajador
Auténomo para apreciar la incidencia econémica y social de este tipo de trabajadores.




contrato individual y la negociacién colectiva a un plano mas
secundario. Con la Ley 7/2007 del Estatuto Basico del Em-
pleado Publico se configura actualmente una relacién juridi-
ca diferenciada de la laboral, incluso para aquellos empleados
publicos que ostenten la condiciéon de personal laboral a los
que desde ahora cabria considerarles inmersos en una nueva
relacion laboral de caracter especial.

Ademas, existen relaciones de trabajo no soportadas en una re-
lacién juridica directa entre quien lo realiza y quien lo recibe:
los trabajadores en ETT.

El derecho del trabajo, al que voces autorizadas ven amenazado
de extincién, ha dejado de ser una disciplina capaz de regular
de forma unitaria y completa las diversas relaciones juridicas
cuyo objeto es la realizacion personal y retribuida de una acti-
vidad productiva. Ya no se puede hablar sino de “derechos de
los trabajos”.Y asi, como MONEREO sefiala’', el ET ha dejado
de ser el centro normativo, de modo que el tipo contractual
que regula no es el contrato laboral, sino uno de los siste-
mas de contratacion laboral. Todo ello conduce a interrogarnos
acerca de si no habria que reformular el derecho del trabajo
superando este marco para configurarlo como “derecho de la
actividad profesional”** .

La consecuencia que de ello deriva es si la jurisdiccion social
debe constredirse a las controversias que se susciten en el con-
creto contexto de la relaciéon juridica de trabajo por cuenta y
dependencia ajenas, la definida estatutariamente en el Estatuto
de los Trabajadores, o si debe extender su dmbito a estas otras
relaciones juridicas que escapan del marco del articulo 1.1 ET.

La posicion del legislador es ambigua, revelando con ello que
actua mas movido por criterios de oportunidad en politica le-
gislativa que de razonabilidad normativa. Asi ha atribuido al
orden social las controversias entre los cooperativistas y los so-
cios de cooperativas y de sociedades anonimas laborales, ahora
atribuye las que se produzcan entre los trabajadores auténo-
mos economicamente dependientes, articulo 17 Ley 20/2007,
pero no se atreve a dar este mismo paso con los empleados
publicos, desaprovechando la ocasion que brindaba para ello la
nueva Ley 7/2007 reguladora de su estatuto basico.

(21) Ob. cit., pag. 68.
(22) Ob. cit., pag. 79.
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LA CUESTION ES SI
LA JURISDICCION SOCIAL
DEBE EXTENDERSE
A OTRAS RELACIONES
JURIDICAS
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En el devenir histérico de las competencias que asumia la jurisdiccion social, muy pronto
se atribuy6 también a este orden el conocimiento de los litigios en materia de Seguridad
Social y con ello el de los remedios sociales para atender las situaciones de necesidad ge-
neradas por la imposibilidad de acceder al trabajo.

También en materia de Seguridad Social se ha desbordado el limite del marco compe-
tencial estableciéndolo mas alld del sistema mismo. Asi conocera la jurisdiccion de los
sistemas de mejoras de la accién protectora, siempre que traigan causa en el contrato
de trabajo y de los litigios entre mutualidades y sus asociados, pero de éstas excepciona
los litigios que se susciten en mutualidades constituidas por colegios profesionales y de
aquellos que surjan entre fundaciones laborales y sus beneficiarios.

Y de nuevo el legislador vuelve a mostrar sus ambigtiedades cuando limita el conoci-
miento litigioso en materia de Seguridad Social a las controversias prestacionales de los
beneficiarios, remitiendo el resto, los referidos al acceso al sistema y los recaudatorios, al
orden contencioso, articulo 3.1.b) LPL, y cuando no se atreve a atribuir al orden social las
controversias surgidas en la aplicaciéon a los beneficiarios de los derechos causados por la
Ley 39/2006, de Dependencia, cuya finalidad social en busqueda de la igualdad efectiva
justificaria, por lo que luego se dird, la atribucién competencial a nuestra jurisdiccion.

Y junto a estos dos grandes bloques, que aun desbordados en los términos indicados,
han identificado histéricamente el dmbito competencial de la jurisdiccién, el legislador
paulatinamente nos ha atribuido el conocimiento de las controversias por las responsabi-
lidades que al Estado impone la jurisdiccién laboral™ y las controversias protagonizadas
por las instituciones representativas de los intereses de trabajadores y empresarios, dentro
de los limites establecidos en el articulo 2 LPL.

Pero, sin embargo, ha hurtado a esta jurisdiccion la revisién de los actos administrativos
dictados en materia laboral, paralizando la entrada en vigor de las previsiones del articulo
3.2 LPL, lo que ha intentado parcial y defectuosamente suplir con el impetu dado al pro-
cedimiento de oficio por el articulo 149 LPL.

De todo ello se pueden sacar dos conclusiones:

— Que al momento de fijar las competencias de la jurisdiccion laboral, el legislador ha
actuado haciendo prevalecer motivaciones de “oportunidad politica” en detrimento de
razones de sistematica normativa. La consecuencia es que la jurisdiccién social en la ac-
tualidad presenta unos perfiles desdibujados y contradictorios.

— Que este proceder del legislador revela lo que bien puede calificarse como un recelo
histérico frente a la jurisdiccion social y que se traduce en un paulatino, aunque confuso,

(23) No se trata de la responsabilidad del Estado en cuanto empresario, integrada en el articulo 2.a) LPL, ni de la respon-
sabilidad patrimonial del Estado excluida por el articulo 2.e) LRJCA, sino de aquellas responsabilidades expresas que la
legislacion laboral reconoce: FGS, salarios de tramitacion, etc.
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adelgazamiento de competencias, objeto de preocupacién para la doctrina™ y también
para los mismos magistrados que la componen™.

Esta discrecionalidad del legislador ha contado con el colchén del articulo 9.5 LOPJ cuan-
do atribuye al orden social el conocimiento de las pretensiones que se promuevan dentro
de la rama social del derecho, tanto en conflictos individuales como colectivos, a lo que
se afladen las reclamaciones en materia de Seguridad Social o contra el Estado cuando le
atribuya responsabilidad la legislacién laboral.

Al establecerse los limites de nuestra jurisdiccion mediante un término tan ambiguo
como “rama social del derecho”, se ha permitido que la actual LPL ofrezca esos perfiles
de confusién y ausencia de armonia dogmatica a los que ha conducido la exacerbada
discrecionalidad del legislador®.

En sus origenes la jurisdiccion social se desgajé de la civil porque se consideré que ésta
no podia dar una respuesta adecuada a determinada litigiosidad. Y no la daba porque la
entonces vigente LEC de 1881 se regia por unos principios y reglas procesales incompa-
tibles con las necesidades, de inmediata solucién, que subyacian tras la llamada entonces
“cuestion social” y que exigian una respuesta judicial rdpida, sencilla y barata®.

La “cuestion social” se identific entonces con el contrato de trabajo y se afladieron mads
adelante las situaciones de necesidad generadas por la imposibilidad de acceder al trabajo.

Pero lo que ocurre en la actualidad es que la “cuestion social” no encaja en los concretos
perfiles del contrato de trabajo, sino que lo desborda, como también desborda el marco
del sistema de Seguridad Social, lo que exige encontrar una redefinicion, o si se quiere
una actualizacion, de lo que debe entenderse como “cuestién social”, contenido material
de la rama social del derecho.

En mi opinion, ello conduce al articulo 9.2 CE cuando, entre otras cuestiones, mandata
a los poderes publicos para promover las condiciones para que la igualdad del individuo
y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas, a remover los obstaculos que
lo impidan y a facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida econémica y
social’®.

(24) SEMPERE NAVARRO, Antonio en “Por una jurisdiccién social robusta”, Actualidad Laboral, num. 686, pag. 3.

(25) Asi se desprende de las conclusiones del I Congreso de Magistrados del Orden Social que se celebré en Murcia en
octubre de 2006.

(26) No obstante, debe tenerse en cuenta que conforme entendié la STC 224/1993, que vino a declarar inconstitucional
por no acomodarse a las previsiones de la LOPJ la atribucién competencial que a favor del orden civil se realizé respecto de
las controversias sobre expropiaciones de fincas agrarias realizadas por el IRYDA, cabe que el legislador ordinario concrete
las materias especificas objeto de cada orden jurisdiccional, siempre que se respete la defincién de cada orden efectuada en
abstracto por la LOPJ, por lo que serd factible en cada caso verificar el grado de acomodo de las leyes ordinarias al disefio
competencial genérico establecido por la ley organica.

(27) Vid. AGUILERA en ob. cit., pag. 38.

(28) En los mismos términos ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel en “Rasgos esenciales y tendencias del Derecho procesal Labo-
ral” en el libro Estudios sobre la Constitucion Espaiiola. Libro homenaje a D. Gumersindo Trujillo, Marcial Pons, 2006.
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La jurisdiccion social seria vista desde esta perspectiva como una medida de accién posi-
tiva instrumentada por los poderes publicos para conseguir los propositos igualitarios de
esta norma constitucional”. Lo que se pretende es dotar a los ciudadanos en situaciones
de desigualdad social de un instrumento eficaz que les permita alcanzar los derechos que
reparan su posicién de injusticia material: percibir su salario, su prestacién social, ser
indemnizados por la pérdida del empleo, trabajar en condiciones dignas, etc.

No obstante, hay que precisar que no se pretenderia asumir el enjuiciamiento de toda
posible situacion de desigualdad, sino sélo de aquellas cuyo origen derivara de las rela-
ciones juridicas establecidas en el ejercicio de una actividad profesional o para remediar
su pérdida o inexistencia.

Asi se vincularia el dmbito competencial con los limites historicos de la jurisdiccion so-
cial, adecuandolos a los tiempos actuales lo que supone exceder de forma razonable los
marcos del contrato de trabajo y del sistema publico de Seguridad Social.

Ahora bien, no se trata de que la normativa procesal reequilibre la posicion del trabajador
frente al empresario en la relacién juridica que ambos mantienen, ni por extension la de
otras relaciones juridicas en situacion de desigualdad. Ese proposito le corresponde a las
disposiciones sustantivas legales y convencionales. Tampoco se trataria de reequilibrar la
posicion del administrado o beneficiario frente a los poderes publicos.

La norma procesal no reequilibra esas relaciones juridicas, sino la situacién de desigualdad
en el acceso al proceso y ya en el proceso mismo de la parte mas débil de esa relacion y con
la finalidad de que ese ciudadano pueda acceder de forma efectiva a los derechos materiales
por los que se consigue el propdsito igualitario que inspira el articulo 9.2 CE.Y ello porque
la situacion de desigualdad material que presenta una de las partes en la relaciéon juridica o
por encontrarse en un estado de necesidad, trasciende a ésta y se refleja en el proceso. Por
eso éste prevé la existencia de una serie de medidas, desequilibradoras de la igualdad formal
procesal que se traducen en un reparto dispar de las cargas procesales y en dotar al juez de
facultades e iniciativas que le separan de la civilista posicién de excelsa neutralidad.

Este proposito, que no puede tampoco ignorar los antecedentes histéricos que confor-
man el ambito material de nuestra jurisdiccion, permitiria lanzar la siguiente propuesta
reordenadora de la competencia atribuible a la jurisdiccion social que entenderia asi de
las cuestiones litigiosas que se promuevan entre:

— Empresarios y trabajadores, sea su relacion laboral comun o de caracter especial.

—Trabajadores auténomos econémicamente dependientes y su cliente predominante.

(29) Como indica MAIRAL JIMENEZ, Manuel en “La igualdad de las partes en el proceso laboral”, Revista Temas Laborales, ntim.
34, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, pag. 68, el articulo 9.2 CE se ha convertido en la fundamentacién constitu-
cional del verdadero caracter tuitivo de la normativa social de nuestro ordenamiento juridico.




— Las administraciones publicas y sus empleados publicos, sal-
vo el regulado por legislacion especifica propia.

— Las cooperativas de trabajo asociado y sociedades andnimas
laborales y sus socios trabajadores por su condicion de tales.

— Empresarios y trabajadores como consecuencia del contrato
de puesta a disposicién.

Conoceria ademas de las controversias:

— En materia de Seguridad Social, en todos sus regimenes, in-
cluso los de funcionarios publicos, excepto de las resoluciones
dictadas en materia de gestion recaudatoria.

— Todos los conflictos derivados de accidente de trabajo que
traen causa en el incumplimiento del deber de seguridad previs-
to en la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales, sea cual fuere su
causante y la relacion juridica que le une con la victima, dejando
a salvo la competencia del orden jurisdiccional penal.

— En materia de prestaciones causadas en aplicacion de la Ley
39/2006, de Dependencia.

— En la aplicacién de los sistemas de mejoras de la accién pro-
tectora de Seguridad Social siempre que su causa derive de una
relacion juridica de las referidas en el bloque anterior.

— Entre Mutualidades y Fundaciones Laborales y sus beneficia-
rios sobre obligaciones y derechos de caracter prestacional.

Y también de:

— Las resoluciones y actos dictados por las Administraciones Pt-
blicas en materia de infracciones y sanciones del orden social.

— Las resoluciones y actos de las Administraciones Pablicas en
expedientes de regulacion de empleo y traslados colectivos.

— Las controversias contra las Administraciones Ptblicas y sus
organismos auténomos, cuando les atribuya responsabilidad la
legislacion laboral.

— Sobre constitucién y reconocimiento de la personalidad juri-
dica de los Sindicatos, impugnacion de sus Estatutos y su mo-
dificacion.

......................... Propuestas para reformar la LPL --- - _.___.

EN LA ACTUALIDAD SE
EXIGE UNA REDEFINICION
DEL CONCEPTO DE
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— En materia de régimen juridico especifico de los Sindicatos, tanto legal como estatuta-
rio, en lo relativo a su funcionamiento interno y a las relaciones con sus afiliados.

— Sobre constitucién y reconocimiento de la personalidad juridica de las Asociaciones
empresariales en los términos referidos en la Disposicién Derogatoria de la Ley Organica
11/1985, de Libertad Sindical, impugnacién de sus Estatutos y su modificacion.

— Sobre la responsabilidad de los Sindicatos y de las Asociaciones empresariales por in-
fraccién de normas de la rama social del Derecho.

— En procesos sobre materias electorales, incluida la denegacion de registro de actas elec-
torales, también cuando se refieran a elecciones a 6rganos de representacion del personal
al servicio de las Administraciones publicas.

D) Los principios inspiradores de la jurisdiccion social

La promulgacién en 1958 del primitivo Texto Refundido de Procedimiento Laboral intro-
dujo aires de modernidad en el arte de juzgar y provoco desde ese momento un encendi-
do debate entre quienes postulaban un juzgar sometido a formalismos en el que impera-
ba la escritura y la distancia entre juez y justiciables y quienes propugnaban un modo de
juzgar mas cercano donde imperaba la oralidad y se buscaban soluciones reales.

Este debate, que decanté a gran parte de la doctrina a favor de los viejos, lentos y com-
plejos ritos, frente a un proceso cuya sencillez era sinénimo de insolvencia dogmatica, se
superaba continuamente con la eficacia demostrada por la jurisdiccién social.

Promulgada la Constitucién, restablecida la normalidad democratica y asentada ésta en
el imperio de los derechos fundamentales, uno de los cuales es precisamente el de tutela
judicial efectiva, desde la norma fundamental se impone un proceso de unificaciéon®® de
los principios sobre los que se asentaran, desde entonces, todos los procedimientos sea
cual sea el orden jurisdiccional competente.

Ello se traduce en que el articulo 24 CE, profusamente interpretado por el TC, asumird como
propios, integrantes de su contenido esencial, toda una serie de principios que por ello ya
no pueden considerarse identificadores de una determinada jurisdiccion, sino de todas.

Y asi del articulo 24 CE se desprende que los ciudadanos tienen derecho a:

—Acceder a los tribunales para ser por ellos tutelados, lo que consagra el principio a favor de
accionar y la eliminacién de obstaculos que impidan ese acceso (gratuidad de justicia).

(30) SAEZ LARA, Carmen en La tutela judicial efectiva y el proceso laboral, pdg. 28, Ed. Civitas Thomson.
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— Obtener de los jueces una tutela efectiva, lo que arrastra el principio de ejecutividad de
las sentencias, el principio dispositivo y su derivado principio de congruencia y la obli-
gacion de motivar las resoluciones.

— La interdiccién de indefensién consagra a su vez los principios de igualdad de partes,
de imparcialidad del juez, de audiencia, de prueba, de contradiccion y de defensa y de
buena fe procesal.

No puede tras el articulo 24 CE hablarse de que el proceso social cuenta con unos princi-
pios que lo definen y distinguen del resto de jurisdicciones. A lo sumo podra hablarse de
que esos principios estructurales comunes a toda clase de proceso reciben matizaciones
en el ordenamiento laboral justificadas por el propio contenido material de los litigios
que debe juzgar y la preexistente desigualdad de las partes en la relacion juridica de la que
derivan las controversias.

Pero esas matizaciones o especificaciones que los principios procesales reciban en el or-
den social no podran en ningtn caso desnaturalizar’' los principios estructurales que
conforman el articulo 24 CE.

Y junto a estos principios comunes, en mayor o menor medida matizados, el orden social
contard con otros principios, de cardcter instrumental, mas técnicos y especificos, que
también podran ser compartidos en mayor o menor medida por el resto de jurisdicciones.
Se trata de los, desde 1958, reiterados principios de oralidad, inmediacién, celeridad y
concentracién que recoge el articulo 75 LPL.

Pero como se acaba de indicar, se trata de principios instrumentales, validos en tanto que
sirvan para que los que emanan del articulo 24 CE se apliquen con mayor efectividad para
la solucién de los conflictos de los que conoce la jurisdiccion social y, en definitiva, para
cumplir con el deber de eficacia de la administracién de justicia, lo que ha determinado
que en gran medida estos principios, que informan histéricamente la jurisdiccién social,
se hayan traspasado con los correspondientes matices a las demas jurisdicciones con la
nueva LEC de 2000.

Y asi:

— El principio a favor de accionar recibe un impulso adicional cuando prevé la posibilidad
de subsanar la demanda e impone al juez un deber de asi hacerlo saber a la parte.

— La gratuidad de la justicia se refuerza para quienes ostenten la condicién de trabajadores
o de beneficiarios de la Seguridad Social: articulo 6 Ley 1/1996 de Asistencia Juridica

Gratuita.

— La ejecutividad de las sentencias se refuerza imponiendo la obligacién de consignar la
condena para acceder al recurso.

(31) SAEZ LARA, Carmen, ob. cit., pig 33.
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— El principio dispositivo se mediatiza con la existencia de procedimientos de oficio, con
la facultad del juez de no aprobar acuerdos en conciliacién y con la irrenunciabilidad para
el trabajador de los derechos reconocidos en sentencia.

— El principio de defensa se “flexibiliza” al permitir que las partes puedan actuar en juicio
de primera instancia sin defensa letrada.

— El principio de contradiccion y el de prueba se veran constrefiidos, y en mi opinién en
ocasiones seriamente afectados, por los principios técnico-procesales de concentracion,
oralidad y celeridad.

Pero con todo, sera el principio de igualdad de las partes en el proceso y a su rebufo el de
imparcialidad del juez social, el que presente los matices mas relevantes.

La jurisdiccién social entiende de conflictos en relaciones juridicas asentadas en plano de
desigualdad y que afectan a intereses socialmente primordiales. Como antes se indico, la
posicion de desigualdad de las partes trasciende a su propia relacion juridica y se refleja
en el acceso y ejercicio de la tutela judicial. Por ello el procedimiento laboral ocupa un
papel de reequilibrio con el fin de permitir que quienes parten de una situacion de des-
igualdad reciban compensaciones procesales que les habiliten para que precisamente el
litigio se canalice desde posiciones de igualdad®’. De este modo el principio formal de
igualdad de partes se ve corregido con reglas procesales compensadoras cuya validez ha
de basarse en argumentos capaces de justificar el apartamiento de la situacién de igualdad
formal®®.

Se genera asi una dialéctica entre el principio de igualdad de partes y su desconfiguraciéon
reequilibradora en la que encuentran encaje el reparto no igualitario de cargas en el pro-
ceso, la reinterpretacion de instituciones procesales y el papel mismo del juez.

Y seran estas medidas reequilibradoras las que en el contexto de un proceso agil, barato y
eficaz, justifiquen, también en la actualidad, la existencia auténoma de un procedimiento
laboral desgajado del civil.

Un rastreo sin animo de exhaustividad de la actual LPL permite encontrarla trufada de
manifestaciones de desigualdad formal a favor de la parte mas débil de la relaciéon que
permitan su equiparacion igualitaria material dentro del proceso.

Y asi se puede apreciar:

— El reconocimiento del beneficio de justicia gratuita a quien ostente la condicién de
trabajador por cuenta ajena o beneficiario del sistema de Seguridad Social.

(32) CRUZ VILLALON, Jests, “Constitucién y Proceso de Trabajo”, REDT, ntim. 38, Ed. Civitas, pag. 248.
(33) En el mismo sentido, MAIRAL JIMENEZ, Manuel en ob. cit., “La igualdad de las partes en el proceso laboral”, pag. 60.




— La atribucién reglada de la competencia territorial y al fuero
mas favorable al trabajador o beneficiario.

— La capacidad otorgada a los sindicatos para demandar a favor
de los intereses propios de sus afiliados asi como de actuar
como coadyuvantes en procesos iniciados por éstos.

— La acumulacién de ejecuciones para conseguir una igualdad
entre los acreedores laborales.

— La alteracién del orden de intervencién en los procesos dis-
ciplinarios.

— La facultad sélo otorgada al trabajador para recurrir frente a
las sanciones muy graves confirmadas judicialmente.

—La configuracién de un procedimiento de oficio con relacién
a determinadas infracciones laborales del empresario perjudi-
ciales para los trabajadores.

— La inversién legal de la carga probatoria cuando se aporten
indicios que avalen la sospecha de haberse vulnerado derechos
fundamentales.

— La exoneracion para trabajadores y beneficiarios de la exi-
gencia de deposito y de consignaciéon de la condena para recu-

rrir, requisitos que si son exigibles al empresario.

— La condena en costas en recurso de la que se exceptua a tra-
bajadores y beneficiarios.

— La exencién de reintegro a los beneficiarios de las prestacio-
nes de Seguridad Social abonadas en fase de recurso.

— La ejecucién provisional, pese a la obligada consignacion, de
las sentencias a favor de los trabajadores y beneficiarios.

II. CAMBIOS PROPUESTOS

R) Las alternativas a la jurisdiccion

La intervencion activa de los agentes sociales en la solucion de
la conflictividad laboral ha sido una constante que historica-
mente ha acompanado a esta jurisdiccion.

......................... Propuestas para reformar la LPL - _________.
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B e e e e L e e e e |




doctrina

Y no sélo en Espaiia, pues en otros paises de nuestro entorno existen diversos mecanismos
de intervencién y participacién de empresarios y trabajadores en la solucién de los conflic-
tos. En unos casos, como ocurre en Alemania, ellos componen junto a un juez profesional
el tribunal; en otros, como ocurre en Francia y en el Reino Unido, la jurisdicciéon social se
inicia con un escalén, los Conseil de Prud’hommes o los Industrial Tribunals, no judicial y
solo sus resoluciones son conocidas por el juez profesional en fase de recurso®*.

Frente a estos variados modelos, en Espafa, dejando aparte el periodo de los famosos Tri-
bunales Industriales y el posterior de los Jurados Mixtos en la II Reptblica, se ha optado
por un tramite preceptivo de conciliacién preprocesal a cargo durante el franquismo del
sindicato vertical y desde el RD-L 5/1979 del denominado Instituto de Mediacién Arbi-
traje y Conciliaciéon y hasta su supresion en 1984 tras la asuncion de sus competencias
y funciones por las distintas Comunidades Auténomas, de modo que en la actualidad en
cada una de ellas existe un 6rgano administrativo que realiza estas tareas siguiendo para
ello las reglas procedimentales que en su dia establecié el RD 2756/1979.

Junto a este cauce conciliatorio y para los conflictos de cardcter colectivo, sindicatos y
patronal han pactado el Acuerdo sobre solucién extrajudicial de conflictos laborales, cuya
IIT edicion desde 2005 se encuentra actualmente en vigor.

En el horizonte, esperemos que no muy lejano, se anuncia la Directiva del Parlamento y
Consejo Europeos, COD 2004/0251, sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos
civiles (y por ello laborales) y mercantiles.

Este actual proyecto de Directiva ilustra adecuadamente de las ventajas que para solventar
la conflictividad social presentan los mecanismos de autocomposicion frente a las solu-
ciones heterébnomas e impuestas a las partes, como en definitiva son las que proporciona
el juez.

No cabe duda de que solucionar extrajudicialmente los conflictos es para las partes mas
rapido, mas barato®® y mads satisfactorio. Las razones que justifican las dos primeras cualida-
des son de todo punto evidentes, pero interesa resaltar que un acuerdo asumido volunta-
riamente por las partes se acepta mejor que uno impuesto por el juez, que por ello se hace
mas facil de respetar y cumplir y que garantiza con mayor fiabilidad el mantenimiento,
cuando no el reforzamiento, de la relacién juridica en la que el conflicto se ha suscitado.

La experiencia por otra parte demuestra que la soluciéon que se impone desde el juez se
escenifica como la victoria, de una parte, y la derrota, de la otra. Desde ahi resulta dificil
mantener la incolume relacién juridica. Por eso en muchas ocasiones las sentencias de los
juzgados sociales son la antesala de la extincion de esa relacion entre las partes.

(34) Conforme con MARTIN VALVERDE, Antonio en “Sistema Judicial y Jurisdiccién Laboral”, pags. 571 y siguientes,
dentro de la obra colectiva El proceso Laboral - Estudios en Homenaje al Profesor de laVilla, Ed. Lex Nova, 2001.

(35) Esta virtud no sélo beneficia a las partes sino al funcionamiento mismo de la administracién de justicia laboral.
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Debe sin reparos postularse la existencia de mecanismos para la solucién extrajudicial de
los conflictos de los que conoce la jurisdiccion social.

Pero ello exige necesariamente una completa revision de los que ahora existen y de sus
métodos de funcionamiento.Y tal exigencia viene avalada por los pobrisimos resultados
que hoy se alcanzan.

En el Anexo I se aportan los datos estadisticos elaborados por el Ministerio de Trabajo re-
ferentes a los resultados en materia de conciliaciéon y mediacién laborales.

Llama la atencién que:

— A partir de 2003 disminuye considerablemente el niumero de actos de conciliacién. Pero
no porque hubiera disminuido la conflictividad, sino por los cambios legislativos opera-
dos con la Ley 45/2002 que hicieron innecesaria su utilizacién cuando los propésitos de
las partes se podian obtener por otro procedimiento mds eficaz. Recordemos que tras esta
ley se detuvo el abono de salarios de tramitacion siempre que el empresario reconociera la
improcedencia del despido y consignara la indemnizacién en el juzgado social, y se valido
a la carta de despido como titulo habilitante para acceder a la prestacién de desempleo®®.

— Que en la actualidad las soluciones que se logran extrajudicialmente s6lo alcanzan al
20% de los conflictos individuales y no llegan al 25% de los conflictos colectivos, siendo
muy llamativo el alto porcentaje de actos de conciliacién que se celebran sin efecto, pre-
cisamente por la incomparecencia del demandado que, no obligado a ello, lo considera
una pérdida gratuita de tiempo.

La ineficacia del tramite extrajudicial de solucién de controversias llegé a ser tal que la LPL
de 1963 y las posteriores hasta el RD Leg. 1568/1980 en la practica lo abolieron. El meca-
nismo para ello, auspiciado por el mismo legislador, consistia en acompanar una copia mas
de la demanda judicial para que por el Magistrado de Trabajo se remitiera ésta al organismo
sindical a fin de realizar el acto conciliatorio al que nunca eran llamadas las partes.

Esta inercia en buena medida se arrastra tras el RD-L 5/1979: los servicios de conciliacién
y mediacién son desde entonces y hasta la actualidad unos organismos que sirven para dar
formato de titulo al acuerdo conciliatorio de las partes cuando éstas por si mismas lo han
alcanzado, bien en el seno de la empresa, bien por la intervencion de abogados.

Pero no son servicios en los que se apueste por intervenir en la solucién del conflicto con
personal preparado en técnicas para solventar controversias y conocedor de las posibili-
dades reales que la ley y su aplicacién judicial ofrece a cada litigante y al que tampoco

(36) Los datos estadisticos del Anexo II demuestran que, por los efectos de la Ley 45/2002, lo que disminuye son los des-
pidos y no el resto de controversias.
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la normativa de aplicacion®’ les impone un comportamiento activo en la busqueda de
acuerdos de conciliaciéon ni mediante propuestas de mediacion.

La propuesta de directiva comunitaria antes referida apuesta, frente a la mera conciliacién,
por una mediacién profesionalizada realizada por personas e instituciones sometidas a
controles de calidad y adecuadamente formadas y en cuya seleccién pueden intervenir las
partes mismas, garantizandose la estanquidad de lo ofrecido por ellas y propuesto por el
mediador en el acto conciliatorio de suerte que nada de lo alli dicho y hecho trasciende
al litigio judicial en caso de desacuerdo.

Obvio es que una reforma de la LPL siga por estos derroteros.

Y en este contexto el legislador debera deshojar también otra incertidumbre. La ultima
reforma a la LOPJ que emprendio6 la LO 19/2003, atribuye, articulo 456.3, a los secre-
tarios judiciales, cuando asi lo prevean las leyes procesales, la competencia en materia de
conciliaciones, llevando a cabo la labor mediadora que les sea propia.

La puesta en marcha de este propésito, incluido en los anteproyectos de reforma de las
leyes procesales y paralizado al menos desde mediados de la anterior legislatura, exige
reflexionar acerca de si junto al acto de conciliacion extrajudicial atendido por un servicio
parangonable al actual SMAC, va a existir otro posterior, ya en el proceso, pero atendido
exclusivamente por el secretario judicial, o si ambos actos conciliatorios deberian refun-
dirse en uno solo, lo que exigirfa fijar sus pardmetros procedimentales y funcionales.

La solucioén es siempre complicada. Tengo claro que debe apostarse por un unico y eficaz
acto conciliatorio fuera de la presencia del juez que de este modo ni se veria contaminado
por informaciones obtenidas fuera del proceso mismo, ni podria caer en la imprudencia
de prejuzgar, ni de advertir a las partes sobre las consecuencias de su rechazo a posibles
soluciones conciliatorias. El acto de conciliacién previo a juicio presidido por el juez que
a continuacion va a juzgar, debe desaparecer de plano sin perjuicio de las posibilidades
que en todo momento tienen las partes de convenir.

Mas dudoso es si el acto de conciliacion resultaria mas provechoso si se articulara ajeno a
la administracion de justicia lo que permitiria una participacién mas activa de los agentes
sociales®® y reformar en profundidad de los actuales servicios administrativos que lo pres-

(37) El articulo 10 del RD 2756/1979 indica que el Letrado conciliador invitara a los interesados a que lleguen a un
acuerdo ... pudiendo sugerirles soluciones equitativas.

(38) Y seguramente mas eficaz si los mecanismos conciliatorios se vinculan a la negociacién colectiva, tal como propone
ALFONSO MELLADO, Carlos en “Solucién extrajudicial de conflictos laborales: experiencias y situacién actual” en Cuadernos
de Derecho Judicial nim. 372003, CGPJ, Madrid, pags. 309 y siguientes.

Tampoco puede obviarse el permanente interés de la doctrina cientifica en apostar por soluciones auténomas entre los
agentes sociales para dirimir las controversias incluso individuales. En este sentido, vid. Relaciones Laborales nim. 23/24 de
2007, dedicado monogréificamente a esta cuestion y en especial el articulo del profesor GILY GIL, José Luis “La solucién

s

negociada de los conflictos individuales de trabajo




tan, o si el acto conciliatorio deberia atribuirse, como antesala
del proceso, al secretario judicial, cuyo conocimiento del or-
denamiento juridico le dotaria de un sustrato teérico impor-
tante sobre el que asentar la técnica conciliatoria.

Solventada esta duda que dejo encima de la mesa, si pareceria
necesario reforzar la presencia de las partes, en concreto de la
demandada, en el acto conciliatorio y la exigencia de un com-
portamiento de buena fe.

El actual articulo 66.3 LPL, en el contexto de desidia en que
funcionan los servicios administrativos actualmente encargados
de conciliar, no ha servido para impulsar la presencia de la parte
demandada al acto de conciliacion. El anexo I informa de que
mas de un 42% de los intentos de conciliaciéon terminan sin
efecto, esto es, por ausencia de la parte demandada.

Una reforma en profundidad del acto conciliatorio, ademads de
garantizar su solvencia y eficacia, debe por ello verse acom-
panada de mecanismos coactivos precisos para garantizar la
presencia activa y de buena fe de las partes a dicho acto.

B) Por una nueva estructura del proceso laboral

La experiencia practica nos aporta la evidencia de que en la
actualidad en la jurisdiccion social se conocen litigios muy
dispares.

Existen pleitos muchos de ellos reiterativos, en los que se emplea
una técnica procesal sencilla y para los que no se exigen especia-
les esfuerzos probatorios para las partes ni argumentativos para
el juez. Son los pleitos que reclaman una jurisdiccién de gestoria
que de forma agil y sencilla constituya el titulo preciso para el
percibo de una deuda o el reconocimiento de un derecho.

Junto a este bloque existe otra clase de litigios, cada vez mas nu-
meroso, de gran complejidad factica y juridica, que exigen un
importante esfuerzo a los profesionales y al juez y que responden
a la cada vez mas compleja sociedad en que vivimos y al abigarra-
miento y sobreabundancia normativa propia de las sociedades de-
sarrolladas. De todo ello ya se ha tratado en paginas precedentes.

a) Los litigios complejos

El interrogante, que antes apunté y de nuevo rescato, es si la
actual estructura del proceso laboral permite adecuadamente
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dar respuesta a este tipo de litigios complejos con los que en la practica diaria nos encon-
tramos en los juzgados.

En mi opinioén ello no es posible.

Uno de los problemas capitales radica en la contestacién verbal a la demanda que se rea-
liza en el acto mismo del juicio.

La grabacién de la vista ha solventado razonablemente la queja habitual de los profesio-
nales de que el contenido de su oposicién a la demanda, realizada de forma verbal, no
quedaba volcada siempre de forma fidedigna en el acta de juicio y ello provocaba luego
problemas de incongruencia omisiva en la sentencia, cuando no de otras dificultades a la
hora de recurrir.

Pese a ello, el hecho de que sea el acto del juicio el momento en el que el demandado por
primera vez da a conocer al demandante los hechos extintivos, impeditivos u obstativos
frente a su pretension y que acto seguido se practique la prueba, impide en muchas oca-
siones al demandante, que hasta ese momento desconoce los motivos de oposicién a la
demanda, contradecirlos aportando las pruebas y argumentos juridicos precisos.

El derecho de defensa se ve seriamente amenazado en muchas ocasiones por esta causa.
La solucion pasaria por que en el acto del juicio, cuyo contenido esencial consiste en la
practica de la prueba, las partes fueran previamente conocedoras de las posiciones del
contrario en cuanto a los hechos y el derecho aplicables.

El otro problema capital que hoy presenta la actual estructura del proceso radica en la
practica de la prueba documental. Su examen por vez primera en el acto del juicio, apre-
miados todos los participes por la existencia de otros litigios que esperan turno, no se
lleva a cabo, cuando la documental es voluminosa o técnicamente compleja (informes
periciales, documentos contables, visionado de grabaciones, etc.), con el tiempo preciso,
ni tampoco permite a la vista de su contenido la aportacién de otras pruebas que la pu-
dieran contrarrestar, ni su valoracién adecuada por los profesionales que asisten a cada
parte.

El derecho mismo a la defensa se ve en muchas ocasiones vulnerado por esta causa.

La solucién a estos males, que en mi opinion afectan al contenido esencial del articulo
24 CE®, pasaria por dar paso a una fase previa en el proceso de contestacion escrita a la
demanda y de la exigencia de que, en los términos previstos en la LEC, la prueba docu-
mental se aportara por cada parte bien con la demanda, bien con la contestacién.

(39) En términos similares GARCIA BECEDAS, Gabriel en “Los principios informadores del procedimiento laboral”, pag.
206 y siguientes, dentro de la obra colectiva El proceso laboral - Estudios en Homenaje al Profesor de laVilla, Ed. Lex Nova, 2001.
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Adelantandome a posibles criticas a esta propuesta, soy consciente de que con ello se pro-
duciria un retraso en la celebracion del juicio y desde la presentacion de la demanda. Pero
tal riesgo es perfectamente asumible por las siguientes razones:

— La duracién media de los procesos en los Juzgados de lo Social* fue en 2006 de 5,3
meses. En ese periodo de tiempo, desde que entra el asunto en el Juzgado hasta que se
dicta sentencia en instancia, es perfectamente posible, sin alterar el ritmo de sefialamien-
tos y sin perjudicar notablemente el funcionamiento de la oficina judicial, dar término a
la contestacion escrita de la demanda. Sélo la medida podria afectar a aquellos Juzgados
de lo Social en los que el periodo entre la presentacion de demanda y sentencia bascule
entre uno y dos meses, siendo éstos una minoria.

— Porque tras la reforma operada en materia de despido con la Ley 45/2002, de la que se
trat6 en paginas precedentes, no existe la urgencia*!, antes relevante para la celebracién
del juicio en un tiempo perentorio, dado que el despedido puede acceder a las prestacio-
nes de desempleo sin necesidad de esperar al resultado del proceso.

— Porque, como mas adelante se verd, otras posibles urgencias pueden y deben ventilarse
por el cauce de las medidas cautelares.

Los litigios complejos podrian, atendiendo a estas razones, encontrar cobijo en un nuevo
procedimiento “ordinario” cuya estructura presentaria las fases siguientes:

— Demanda escrita*” conteniendo los hechos constitutivos de la pretensién que se ejerci-
ta que deberd concretarse adecuadamente en la solicitud o “suplico”. A la demanda se
acompaniara la prueba documental y pericial** de que pretende hacerse valer la parte en
juicio con copia para las demads, también los medios de reproduccion de sonido e imagen,
documentos en soporte informatico, etc. Debera interesarse entonces la practica de otras
pruebas para el acto del juicio.

—Admisién de la demanda con pronunciamiento inicial por el tipo de juicio elegido pu-
diendo el juez encauzarlo hacia el que resulte adecuado para el tipo de pretension ejerci-

(40) Datos obtenidos de la Memoria 2008 aprobada por el Pleno del CGPJ de 6 de junio de 2007. En ella se indica que la
duracion media de los procesos en los Juzgados de lo Social fue de 5,5 meses en 2007, 5,3 meses en 2006, 5,2 en 2005, 5
en 2004, 4,6 en 2003 y 4,2 en 2002. En los procesos de despido la duracién media ascendia en 2007, 2006 y 2005 a 2,7
meses y a cifras similares en aflos precedentes. A la citada Memoria se puede acceder desde http://www.poderjudicial.es/
eversuite/GetRecords?Template=cgpj/cgpj/principal. htm.

(41) La medida arrastraria una reflexion afiadida sobre el plazo de computo de los salarios de tramitacién a cargo del Estado.

(42) La propuesta en tal sentido no puede considerarse plenamente innovadora pues otras voces mas autorizadas ya lo han
manifestado, asi DESDENTADO BONETE, Aurelio en “Notas para un debate sobre la crisis del proceso laboral” en Revista de
Derecho Social, nim. 4, 1998, Ed. Bomarzo.

(43) También una reforma de la LPL podria acabar con el término “suplico” como expresion de la pretension concreta que
se solicita. La justicia en ningln caso se suplica que sea otorgada. Acceder a ella es un derecho de todo ciudadano. Basta
con solicitarla.

(44) Sin perjuicio de la ulterior ratificacion del perito en el acto del juicio con sometimiento al interrogatorio que pueda
realizar la otra parte y/o el juez.
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tada, o inadmisién por incompetencia del Juzgado, o subsanacién de defectos materiales
y/o formales.

—Traslado de la demanda con su prueba al demandado.

— Contestacion escrita en la que el demandado fija con claridad los hechos que reconoce
y a los que se opone. Caso de formular reconvencién aqui se plantearia. A la contestacion
se acompanara la prueba documental y pericial de que pretende hacerse valer la parte en
juicio con copia para las demas partes, también los medios de reproduccion de sonido e
imagen, documentos informatizados, etc. Deberd entonces interesarse la practica de otras
pruebas para el acto del juicio. La contestacion debera presentarse en el juzgado en plazo
maximo de 15 dias.

— Citacion a juicio para un plazo de 20 dias maximo mediante auto resolviendo sobre la
admisién de pruebas y ordenando lo necesario para su practica y trasladando al deman-
dante la contestacién y documental del demandado.

— Celebracion del acto del juicio. Comienza el demandante contestando a las excepciones
procesales y cuestiones previas suscitadas por el demandado si las hubiere, asi como a la
reconvencion. Se invierte el orden de intervencion en las acciones de despido disciplina-
rio y sanciones. Podra entonces aportar y proponer prueba el demandante sobre hechos
que se revelen relevantes debido a las cuestiones previas, excepciones o reconvencion
formulada por el demandado. También se aplicaran las reglas del articulo 270 LEC sobre
documentos que no se pudieron presentar con la demanda o contestacion. Las partes con
el juez fijaran los hechos controvertidos y sobre los que deba practicarse prueba. Practica
de prueba exclusivamente sobre esos hechos y conclusiones sucintas para su valoracion y
en su caso modificar las pretensiones iniciales.

— Sentencia.
— Recurso.

El empleo de este nuevo procedimiento ordinario vendria determinado por el contenido de
la pretension que se ejercitara. Por este cauce se resolverian las controversias relativas a:

— Reclamaciones de cantidad superiores a 3.000 euros.

— Despidos, extinciones y resoluciones de contratos.

— Las iniciadas de oficio por la autoridad laboral o la inspeccién de trabajo.
— Los conflictos colectivos.

— La impugnacién de convenios.
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— La impugnacién de estatutos sindicales o su modificacién.

—Tutela de derechos fundamentales, incluida la prohibiciéon de
trato discriminatorio y el acoso.

— Las relativas a derechos cuya cuantificacién econémica en
cémputo anual superara los 3.000 euros o las relativas a dere-
chos cuyo interés econdémico resultara imposible determinar.

—Todo otro litigio en el que, por las partes o la materia, se ven-
tilaran controversias distintas de las que deben enjuiciarse por
el procedimiento verbal.

Como subespecialidad de este nuevo procedimiento “ordi-
nario” podria configurarse un procedimiento revisor de todo
tipo de actos administrativos atribuidos a esta jurisdicciéon y de
los actos en materia de Seguridad Social, caracterizado por los

siguientes hitos: EL QUE LA CONTESTACION
A LA DEMANDA SE

— Presentacion de la demanda con la prueba en los mismos REALICE EN EL JUICIO

términos que el juicio ordinario. Cuando quien demande sea PERJUDICA EL DERECHO

una administracion pablica deberd acompanar a la demanda el A LA DEFENSA

expediente administrativo.
—Admisién en los mismos términos que el juicio ordinario.

— Citacion a juicio con requerimiento a la administracion de-
mandada para que en plazo maximo de 15 dias incorpore a
los autos el expediente administrativo** y fotocopia del mismo
para la parte actora, que podra sustituirse por soporte infor-
matico y con la advertencia de que la no remisién injustificada
del expediente dara lugar a la condena en costas y a la sancion
que corresponda al funcionario responsable. Cuando quien
demande sea la Administracién se citara directamente a juicio
adjuntando a la parte copia de la demanda y del expediente
administrativo.

— Celebracion del juicio en un plazo maximo de 30 dias desde
la presentacién de la demanda, que comenzard con la ratifi-

(45) Con relacién al expediente administrativo, la experiencia practica viene demostrando que mientras las entidades
gestoras de Seguridad Social presentan expedientes completos referidos a la tramitacién dada a la solicitud del beneficiario,
esos expedientes brillan por su ausencia cuando las AAPP intervienen como empleadoras.Y aun cuando los expedientes en
materia de personal sean distintos de los expedientes administrativos que culminan en el acto luego objeto de revisién en
sede judicial, como tales deben existir y como tales deben aportarse cumpliéndose con ello un nivel de garantias similar al
que ofrece el articulo 48 LRJCA. Lo que no es en ningun caso admisible es que las AAPP se comporten en este sentido como
las partes privadas, aportando al proceso sélo los documentos que le interesan. Su actuacién bajo el principio de legalidad
les impide ese comportamiento que es el que la practica diaria revela y que una reforma de la LPL deberia solventar.
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cacién y contestacion a la demanda por la Administracién sin que puedan introducirse
hechos distintos a los de demanda ni a los obrantes en el expediente administrativo.

— Las partes con el juez estableceran los hechos controvertidos sobre los que deba practi-
carse prueba. Practica de prueba exclusivamente sobre esos hechos y conclusiones sucin-
tas para su valoracién y en su caso modificar las pretensiones iniciales.

— Sentencia.

— Recurso.

b) Los litigios simples

Para solventarlos se emplearia un procedimiento que podria denominarse “verbal”, cuya
estructura no diferiria del actual procedimiento ordinario, a saber:

— Demanda escrita.
— Depuracién de defectos y admisién con citacion a juicio.

— Celebracién del acto del juicio en el que se contesta verbalmente por el demandado y
las partes proponen y practican la prueba.

— Sentencia contra la que no cabria recurso.

Este procedimiento quedaria reservado para los litigios cuyo contenido material hiciera
referencia a:

— Reclamaciones de cantidad inferiores a 3.000 euros.

— Sanciones disciplinarias.

— Derecho a vacaciones y/o a la fecha de disfrute.

— Clasificacion profesional.

— Modificacién de condiciones de trabajo y traslados.

— Impugnacién en sede judicial de laudos arbitrales en materia electoral.

— Controversias surgidas en la conciliacién de la vida personal y/o familiar con el tra-
bajo.
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¢) Introduccién del procedimiento monitorio social

Su novedosa presencia en esta jurisdiccion vendria determinada por dos razones princi-

pales:

— Una impuesta por la experiencia practica, mas ostensible en épocas de crisis econémica
como la que atravesamos, y que demuestra que parte de los litigios que he llamado de
gestoria no esconden una controversia juridica real que separe a las partes, sino el mero
incumplimiento del deudor, normalmente pero no siempre el empresario, de sus obliga-
ciones contractuales, esencialmente el abono de salarios adeudados al trabajador.

— Otra por la préxima entrada en vigor a partir del 12 de diciembre de 2008 del Regla-
mento 1896/2006 del Parlamento y Consejo Europeos, por el que se establece un proceso
monitorio europeo. Su aplicacién al ambito de la jurisdiccién social (inmersa dentro de lo
que la norma europea denomina asuntos en materia civil) es innegable*® y resultaria una
paradoja inexplicable que este tipo de procedimiento se debiera emplear en asuntos trans-
fronterizos, entendiendo por tales aquellos en los que una de las partes esté domiciliada o
resida en un Estado miembro distinto de aquel al que pertenezca el érgano jurisdiccional
ante el que se haya formulado la peticion, y en cambio no pudiera emplearse este mismo
cauce procesal, por lo demas ya previsto en la LEC de 2000, en litigios en los que ambas
partes residieran en territorio espafiol.

Los beneficios del proceso monitorio social son desde mi punto de vista incuestionables
pues aliviarian a los juzgados de litigios que no exigen la intervenciéon de un juez resol-
viendo disputas en derecho, ya que lo que busca el acreedor con su demanda es ver satis-
fecha de forma rdpida y barata una deuda no controvertida, en definitiva, que la justicia le
provea del titulo preciso para iniciar un procedimiento ejecutivo o en su caso acudir a las
instituciones de garantia salarial.

En este tipo de procedimientos la intervencion del juez quedaria limitada a verificar que
con la documental aportada el demandante acredita de forma solvente la existencia de
relacién juridica durante el periodo al que se contrae su pretension y la correspondencia
de lo que reclama con las fuentes aplicables el caso. Asi reclamandose salarios impagados
el demandante debera demostrar que durante ese periodo de tiempo estuvo vinculado
al demandado por un contrato, cuyo conocimiento compete al orden social, y que por
aplicacién de dicho contrato o del convenio colectivo le correspondia percibir el salario
que reclama.

Verificados estos extremos por el juez, para lo que no es precisa la vista, se dictaria reso-
luciéon que iniciaria el procedimiento monitorio cuya tramitacién, ejecutoria posterior
incluida, corresponderia al secretario judicial.

(46) En este sentido, LOPEZ SANCHEZ, Javier en “Jurisdiccién y competencia en los monitorios europeos seguidos en
Espafia: la introduccién de un proceso monitorio en el orden jurisdiccional social”, Diario La Ley, nim. 6865, afio 2008.
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Y al igual que prevé la LEC, articulo 818, en el caso de que el deudor se opusiera a la can-
tidad reclamada, el proceso se transformaria, dependiendo de su cuantia en el ordinario
o en el verbal, tal como prevé el articulo 17 del Reglamento1896/2006.

En todo caso podria ser interesante, para reforzar su eficacia frente al deudor resistente
injustificado, imponerle en estos casos la condena en costas.

C) La desaparicion de las modalidades procesales

El epigrafe anterior habrd provocado en el lector el interrogante de qué pasaria con las
modalidades procesales que inundan la actual LPL.

En mi opinion se podria prescindir de todas ellas.

El analisis que en paginas precedentes se ha realizado del devenir histérico de la LPL ha
permitido apreciar que, junto al llamado procedimiento ordinario, el legislador ha ve-
nido anadiendo, para dar respuesta procesal a las nuevas controversias causadas por las
novedades introducidas en el derecho sustantivo, lo que ha denominado “modalidades
procesales”. De este modo, conforme historicamente el derecho sustantivo venia estable-
ciendo determinadas relaciones juridicas de las que dimanaban determinados derechos,
la norma procesal venia a configurar la pretension lo que se plasmaba en la creacién de
una modalidad procesal para encauzar su ejercicio.

Tales modalidades, no constituian en ningun caso un proceso distinto del ordinario sino
que, mas en unos casos (v.gr., Tutela de derechos fundamentales o conflicto colectivo)
menos en otros, introducian notas diferenciales que no afectaban a la estructura del pro-
ceso.

Lo que con tales modalidades se pretendia fundamentalmente era:

— En procedimientos como los de oficio, conflictos colectivos, impugnacién de convenios
o impugnacién de estatutos delimitar las personas legitimadas para ejercitar la accion.

— En procedimientos como los de vacaciones, clasificacién profesional, movilidad geo-
grafica, modificacién de condiciones de trabajo o conciliacién de la vida familiar, reforzar
la celeridad y limitar el acceso al recurso.

— En procedimientos de despidos, extinciones de contratos y sanciones, delimitar el con-
tenido de la controversia y configurar el contenido del fallo.

Sin embargo, todas estas razones, que son las que pueden deducirse del proceder del
legislador, carecen en muy buena medida de justificacién a los efectos de diferenciar mo-
dalidades procesales y provocan en cambio distorsiones en el acceso a la jurisdiccion pues




la eleccién de la modalidad procesal adecuada se constituye
como un requisito procesal que, de no cumplirse adecuada-
mente, retrasa, cuando no cierra definitivamente, la obtencién
de una respuesta judicial.

Ejemplo fidedigno de lo que se acaba de indicar son los litigios
sobre modificacién de condiciones de trabajo, vacaciones o
clasificacion profesional. En este tipo de pleitos la jurispruden-
cia del TS demuestra como en muchas ocasiones la via procesal
elegida para ejercitar la accién constituye el ntcleo de la con-
troversia y no asi el fondo del asunto.

Y las consecuencias aun son mas perniciosas en aquellos casos
en los que, sometida la accion a plazo de caducidad (despidos,
extinciones por causas objetivas, sanciones, modificaciéon de
condiciones), la pretensién no se ejercita por la via procesal
adecuada.

Es verdad que la pretensién ejercitada determina el procedi-
miento que deba seguirse. Asi los articulos 249 y 250 LEC dis-
tinguen los ambitos propios del juicio verbal y del ordinario
en atencién a la pretension que se ejercita por el demandante.
Pero en el disefio estructural que ofrece la LEC, la pretension
en cada caso ejercitada no define ni crea el procedimiento a
seguir, sino que éste, verbal u ordinario, se disefia de forma
previa y separada, siendo las pretensiones ejercitadas las que se
incluyen en uno u otro proceso.

Y junto a ello la LEC prevé una regla basica de la que hoy dia
la LPL carece y es su articulo 254 el que impone al juez el con-
trol de oficio del procedimiento elegido por el demandante
que debera darle, a modo de subsanacion, la tramitacién que
corresponda.

En la linea de “civilizacién™ de la LPL, que sin duda propongo,
en el anterior apartado aposté por dos tipos basicos de proce-
so declarativo “ordinario” y “verbal”, el primero, para aten-
der controversias de mayor relevancia y en las que se presume
mayor dificultad probatoria para las partes y de conocimiento
para el juez y, el segundo, para atender controversias de menor
relieve. Junto a estos procesos se reivindicaba un nuevo proce-
so monitorio laboral.

También se distribuian las distintas pretensiones que pueden
ejercitarse en el ambito aplicativo de la LPL entre estos tipos de
proceso cerrandose con ello un nuevo disefio estructural que
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SE PODRIA PRESCINDIR DE
TODAS LAS MODALIDADES
PROCESALES QUE
INUNDAN LA LPL
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considero hoy es mds eficaz para atender adecuadamente la respuesta de justicia que se
pide a esta jurisdiccioén.

Sin embargo con esta propuesta no pretendo acabar radicalmente con determinadas pre-
visiones procesales contenidas en la actual LPL y que es razonable que sean conservadas.
Lo que cuestiono es que estas peculiaridades no justifican el actual disefio estructural
del proceso laboral y que bien pueden seguir conservandose en la medida, que resulten
razonables con disposiciones ad hoc.

Nada impide que el legislador, para atender a determinadas pretensiones que considere
urgentes, rompa con el orden cronolégico ordinario de los sefialamientos, previsto en el
articulo 182.2 LECY.

Ni que para determinados procesos se prevea la posibilidad de que bien la parte, bien el
juez de oficio, recabe de terceros determinados informes o documentos.

Tampoco justificaria la existencia de una determinada modalidad procesal la inversion
del orden de intervencién de las partes en la vista oral, justificada siempre que se haya de
invertir la carga de la prueba.

Como tampoco justificaria la existencia de un proceso distinto una determinada configu-
racién del sentido del fallo con relacién a la pretensién ejercitada, tal como actualmente
ocurre en los procesos de despido, sanciones y extinciones de contrato, cuestioén por lo
demas ya resuelta desde la ley sustantiva*®. Ni tampoco, que tras dictada la sentencia se
abriera una nueva fase para la concreciéon del sentido de la opcién que en la condena se
establece entre readmitir, obligaciéon de hacer, o indemnizar, obligacién de dar, ya que
todo ello puede solventarse en el proceso de ejecucion.

Finalmente que el ejercicio de determinadas acciones quede reservado a determinadas
personas a las que el legislador atribuye interés propio o en representaciéon de intereses
ajenos, tal como ocurre en las demandas de oficio, conflictos colectivos, impugnacién de
convenios o impugnacién de estatutos e incluso algunas de tutela de derechos fundamen-
tales es una cuestion vinculada a la capacidad para ser parte y legitimidad para accionar
que la LPL habra de solventar cuando en su Libro I trate de las partes en el proceso.

En definitiva, todas las peculiaridades de naturaleza procesal que una futura LPL quisiera
conservar de la actual e incluso otras posibles que se considerasen oportunas, podrian
mantenerse o constituirse, sin que para ello fuera necesario elaborar en cada ocasién una
nueva modalidad procesal ad hoc.

(47) Lo que carece de sentido es la situacion actual. Los plazos superperentorios que la LPL prevé en determinadas ocasio-
nes, cinco dias para la vista de un pleito sobre vacaciones o sobre conciliacion de la vida familiar, son imposibles de cumplir
y la practica demuestra que se ignoran.

(48) El paralelismo entre los articulos 53 ET para el despido objetivo y 55 ET para el despido disciplinario y los articulos
108 y 122 LPL es evidente.




D) La acumulacion de acciones

A pesar de que el articulo 27.1 LPL proclama que el actor podra acumular en su demanda
cuantas acciones le competan contra el demandado, es lo cierto que esta norma general se
convierte en la practica forense en una excepcioén, siendo lo habitual lo contrario, es decir,
que el demandante para cada pretension que ejercite formule una demanda diferenciada.

Las razones hay que buscarlas de una parte en las numerosas excepciones que en el apar-
tado siguiente el propio articulo 27 prevé y de otra en la diversificacién de modalidades
procesales que se han venido acumulando en la LPL de modo tal que para cada pretension
que se ejercita la ley establece una modalidad procesal diferenciada.

Las consecuencias de ello son verdaderamente desafortunadas ya que:

— Se incrementa considerablemente el nimero de litigios, los juzgados se sobrecargan
de demandas y los justiciables se ven obligados a acudir reiteradamente al juzgado para
dirimir sus controversias.

— Se generan situaciones disfuncionales y de inseguridad juridica ya que encontrandose
muchas pretensiones en sus hechos entrelazadas, bien puede recibir el justiciable respues-
tas contradictorias o ver paralizadas sus peticiones de justicia hasta que alcance firmeza un
pronunciamiento precedente.

Si esta diversificacion de las controversias entre el trabajador y el empresario pudo justi-
ficar en algin tiempo pasado su conocimiento separado a través del ejercicio de moda-
lidades procesales inacumulables, ello fue debido a la pretension del legislador de hacer
del proceso laboral un cauce sencillo, agil y barato para solventar controversias al que las
partes accedian sin asistencia técnica.

La experiencia ha demostrado que de modo abrumadoramente mayoritario las partes
acuden al proceso provistas de abogado* o graduado social, por lo que, debidamente asis-
tidas y asesoradas, no parece muy légico, atendiendo ademas a la sobrecarga de asuntos y
la necesidad de que la administracién de justicia dé respuestas agiles y ordenadas, poner
trabas a los justiciables para que a través de un solo proceso puedan resolver las contro-
versias que les separan, siempre que en todas ellas exista identidad de litigantes, articulo
71.2 LEC, y sin perjuicio de posibles supuestos excepcionales que como tales pudieran
establecerse sin desnaturalizar la regla general a favor de la acumulacién de acciones.

En definitiva, aun cuando pueda parecer chocante, nada deberia impedir que en un mis-
mo proceso las partes discutan v. gr., del despido y de los salarios pendientes de abono,
o de unas vacaciones y de la categoria profesional que corresponde al trabajador, o de
una modificaciéon de condiciones de trabajo y unos derechos en conciliacién de la vida
familiar, etc. De este modo los justiciables perderian menos tiempo ante la jurisdiccion,

(49) Los trabajadores faltos de recursos acuden pertrechados de la correspondiente asistencia juridica obtenida a través de
los sindicatos o del turno de oficio.
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sus pretensiones se abaratarian y la administracién de justicia podria administrar mejor
SUS TeCursos escasos.

Y tampoco la nueva estructura que para el proceso laboral se ha propuesto en epigrafes
anteriores contradiria la potenciacién de acumulacion de acciones por la parte. No existi-
ria ningun problema procesal por el hecho de que quien demanda acumulase una accién
canalizada a través del nuevo procedimiento “ordinario” y otra canalizada por el procedi-
miento “verbal”. En tal caso bastaria una norma de cierre que, contraria a la prevision del
articulo 73.1.2° LEC, remitiera el litigio asi configurado al procedimiento “ordinario”.

Finalmente sefialar que si la acumulacién de acciones es un reflejo del principio disposi-
tivo, tal decision reside en quien demanda y por ello deben establecerse limites precisos
para que su admisibilidad nunca descanse en la discrecionalidad del juez.

Por las mismas razones una nueva LPL deberia comportarse del mismo modo con rela-
cién a la acumulacion de procesos. Si éstos se siguen por el mismo proceso, derivan de la
misma causa de pedir, deberan ser acumulados al juzgado que primero conoci¢ de ellos
aun cuando sean distintos los demandantes.

La justificacién a todo ello se encuentra en dos razones reiteradas: garantizar la seguridad
juridica y economizar al maximo los recursos en la administracién de justicia.

E) Una accion en declive: el conflicto colectivo

El hecho de que frente al empresario exista un colectivo, mas o menos amplio de tra-
bajadores, y que éstos reciban del legislador un trato igualitario que se ha trasladado a
los contenidos mismos de la negociacion colectiva ha dado lugar a que una parte de los
conflictos afecten a lo que se ha denominado “intereses generales de un grupo genérico
de trabajadores”.

Este tipo de conflictos presenta la peculiaridad de que puede reproducirse miméticamen-
te en todas las relaciones juridicas individualizadas que cada uno de los integrantes de ese
colectivo genérico de trabajadores mantenga con su empresario, lo que se traduce en el
ambito forense en una reiterada multiplicacion de controversias de idéntica naturaleza.

Con la finalidad de respetar al maximo posible un trato igualitario en la solucién a esas
numerosas controversias, se pergeiid por el legislador la accién, luego convertida en mo-
dalidad procesal especifica, de conflicto colectivo.

Inicialmente concebido como conflicto de intereses orientado a la modificacién de las con-
diciones de trabajo y salario establecidas, con el transcurso del tiempo y mas tras la normali-
zacion democritica, el término conflicto colectivo vino principalmente a hacer referencia a
la existencia de una disputa aplicativa y/o interpretativa de una norma legal o convencional
o de una mera practica empresarial que afectase genéricamente a un grupo de trabajadores.
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Esta es la definicién que de tal accién propone en la actualidad
el articulo 151.1 LPL.

La voluntad del legislador a través de este cauce es, como se
ha indicado, dar una solucién igualitaria al colectivo de tra-
bajadores que se encuentra en una misma situacion frente al
empresario. Si no se utiliza esta via, la controversia se expande
en numerosos litigios de los que conocen diversos juzgados
que dictaran a su vez numerosas resoluciones, previsiblemente
dispares entre si.

Por eso el ejercicio de la accién por cauce del conflicto colec-
tivo conlleva dos saludables efectos:

— De una parte, se aseguran los principios de seguridad juridi-
ca y de igualdad en la aplicacién e interpretacion de la ley, un
colectivo en situacion idéntica para todos sus integrantes va a
recibir una misma y tnica respuesta para todos ellos.

— De otra, se economizan medios a la hora de administrar jus- EL CONFLICTO COLECTIVO
ticia pues a través de un tnico litigio se solventan controversias ES UN CAUCE QUE SE
que afectan a un colectivo humano que en otro caso se veria EMPLEA MUY POCO

abocado a presentar numerosas demandas individualizadas
que podrian dar lugar a numerosos litigios.

Sin embargo la realidad demuestra que el conflicto colectivo
es un cauce que se emplea muy poco por quienes estan legi-
timados para ello: sindicatos, representantes unitarios de los
trabajadores, asociaciones empresariales y empresarios.

La escasa utilizacion del conflicto colectivo queda reflejada en
los datos que ofrece la Memoria CGPJ de 2008 y que son los

siguientes:
ANO
ORGANO 2004 | 2005| 2006 2007
Audiencia Nacional 165 120 164 166
Tribunales Superiores 176 136 150 193
Juzgados Social 2.129 | 2.141 | 2.221| 2.709*°

(50) Esta ultima cifra de 2007 se ofrece tal como aparece en la Memoria del CGPJ de 2008 pero con reservas pues es posible
que por la incidencia de los médulos en los Juzgados de lo Social se hayan incluido en este apartado otros litigios que no
siendo conflictos se valoran del mismo modo a efectos de rendimiento.
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Opino que son varias las razones que arrinconan su utilizacién:

— En primer lugar, la ausencia de una cultura empresarial capaz de entender que acu-
diendo al conflicto colectivo se ahorra gastos procesales y, aun no siendo su resultado
favorable a sus intereses, puede elaborar una razonable politica en materia de recursos
humanos. La apuesta a favor de que si los trabajadores reclaman en demandas individuali-
zadas, su suerte puede ser dispar y muchos perderan sus derechos en el camino, conduce
finalmente a una plantilla disgregada a la que se dispensa un trato desigual lo que gene-
rard una situacién dificil de gestionar en el futuro.

— En segundo lugar, los sindicatos, que influyendo a su vez en los érganos unitarios de
representacién, por razones econémicas de dificil justificaciéon social®!, olvidando que
su razéon de ser es la defensa de los intereses de los trabajadores®”, prefieren presentar
demandas individualizadas que incrementan innecesariamente la carga de trabajo en los
juzgados y ponen en peligro la seguridad juridica y la aplicacion del principio de igual-
dad para sus representados.

— En tercer lugar por el criterio mantenido por la jurisprudencia del TS imposibilitando
en la practica la ejecucién directa de las sentencias de conflicto colectivo®® y que ha pro-
vocado que las discrepancias aplicativas en los contratos individualizados obliguen a la
presentacién de nuevas y numerosas demandas®*.

En todo caso, las razones antes expresadas: garantia de la seguridad juridica y del princi-
pio de igualdad y economizacién de los recursos de la administracion de justicia, hacen

Los datos que ofrece la estadistica que se elabora con la entrada por reparto en los Juzgados de lo Social de Madrid revela
que en 2007 entraron en total 167 demandas de conflicto colectivo, lo que supone una media de 4,38 demandas/ano/
juzgado. En 2008 y hasta el 1 de octubre de 2008 el total de demandas de conflicto presentadas fue de 136.

En todo caso debe tenerse en cuenta que el numero de demandas de conflicto colectivo fue inferior al 1% del total de las
recibidas por los Juzgados de lo Social que en 2007 ascendieron a 273.431 segtin datos contenidos en la memoria CGPJ
de 2008.

(51) Los sindicatos dejan de lado los intereses de sus representados y optan por las demandas individualizadas eludiendo
el conflicto colectivo con la finalidad de asegurar su financiacién a través de los servicios juridicos que prestan. Al indi-
vidualizar el litigio aseguran que todos los trabajadores, o bien se afilien o bien paguen los honorarios de letrado, lo que
resulta mas dificil con el conflicto colectivo.

(52) Los sindicatos y representantes de los trabajadores, articulo 7 CE y articulo 63.1 ET, tienen por objeto la defensa de los
intereses de los trabajadores. Los sindicatos mas representativos ostentan ademas legitimacioén para personarse en cualquier
proceso de conflicto colectivo, aun cuando no lo hubieran promovido, articulo 153 LPL.

(53) STS de 28 de mayo de 2002, RJ 6816.

(54) Un supuesto paradigmatico de lo que se dice es el conflicto colectivo resuelto por la STS de 21 de febrero de 2007,
RJ 3169, que declaré contrario al articulo 35 ET el articulo 42.1.a) del convenio estatal de empresas de seguridad, que
fijaba un precio para la hora extra inferior al de la hora ordinaria y que no ha impedido que tras ello se planteen por toda
Espafia innumerables demandas individuales reclamando las diferencias resultantes de tal declaracién y para cada vigilante
de seguridad afectado. Frente a estas demandas y para lograr su paralizacién temporal la patronal ha presentado un nuevo
conflicto colectivo admitido por la AN que ha dictado sentencia que ahora se encuentra recurrida en casacion ante el TS.
Incapaces al parecer los agentes sociales de alcanzar una solucién pactada, los juzgados de lo social se encuentran con un
cimulo de demandas individuales a las que ahora no pueden dar respuesta hasta el nuevo pronunciamiento del TS.
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necesaria una revitalizacién del conflicto colectivo®® o, en su caso, la busqueda de solu-
ciones alternativas que acaben con esta selva litigiosa que no resuelve el conflicto social y
que ademas contribuye a la inoperatividad de la jurisdiccion.

Habria por tanto que establecer algiin mecanismo procesal para reconducir demandas
individualmente ejercitadas en las que se apreciara que la controversia afecta a intereses
generales de un grupo de trabajadores al cauce del conflicto colectivo y que cuando se
dictase sentencia de conflicto ésta constituyera titulo suficiente para que su aplicacién
individualizada al colectivo afectado pudiera tramitarse a través del proceso monitorio
social antes indicado.

F) Costas y honorarios de letrado

La Ley 1/1996 de Asistencia Juridica Gratuita derogé el hasta entonces vigente articulo
25.1 LPL que disponia que hasta la ejecucion de sentencia la justicia se administraria gra-
tuitamente.

Por lo tanto, cuestion que siempre me ha sorprendido que apenas haya movido a la re-
flexidn, la justicia social acarrea costas y se aplica el principio de vencimiento objetivo
para su determinacion en los términos del articulo 394 LEC.

Cuestion distinta, pero a ello vinculada, es qué partidas integran las costas en la jurisdic-
ci6n social. El articulo 241 LEC diferencia entre gastos y costas del proceso de suerte que
no todos aquellos que hubiese desembolsado la parte constituyen costas y como tales son
repercutibles en la parte vencida. Sélo son costas que expresamente asi son consideradas
por esta norma procesal.

Entre las costas se encuentran los honorarios para la defensa y representacion técnica de
la parte, cuando éstas fueren preceptivas.

Como quiera que en la jurisdiccion social no es preceptiva la defensa ni la representacion en
la instancia, articulo 18.1 LPL, los honorarios de estos profesionales no integran las costas
en esta fase procesal y sélo son exigibles en tramite de recurso y también de ejecucion de
sentencia, sin perjuicio de los supuestos de condena por temeridad o mala fe procesal.

Pero retomando la derogacién del articulo 25 LPL, lo que es evidente es que, no siendo
gratuita la administracién de justicia en la instancia®®, los demas conceptos que integran

(55) Més aun cuando la propia LEC se ha inspirado en esta figura para canalizar la tutela de intereses colectivos de usuarios y
consumidores y cuando también la LRJCA en su articulo 110 prevé que, en materia de personal, los efectos de una sentencia
firme que hubiera reconocido una situacién juridica individualizada a favor de una o varias personas podran extenderse a
otras, en ejecuciéon de la sentencia, cuando concurran determinadas circunstancias.

(56) No obstante la derogacion de los articulos 25 y 26 LPL alguna sentencia sigue hablando del “principio de gratuidad
del proceso laboral en la instancia”, STS de 4 de abril de 2007, RJ 3171.
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las costas®” si serian repercutibles a la parte vencida siempre que asi se pidiera en deman-
da, lo que no es habitual por la inercia de estimar vigente la gratuidad, a no ser que el
vencido gozara per se del beneficio de justicia gratuita, tal como acontece con las entidades
gestoras de Seguridad Social y con los trabajadores y beneficiarios del sistema publico de
Seguridad Social, articulo 2.b) y d) Ley 1/1996.

Partiendo de la situacién existente descrita hay voces que, para limitar la litigiosidad la-
boral en muchas ocasiones artificiosa, proponen que la condena al pago de honorarios de
letrado integre las costas en nuestra jurisdiccion.

No les falta razén cuando parten de un hecho que supera la legalidad: que, pese a ser
voluntaria la defensa técnica, en mds de un 99% de los casos las partes acuden a juicio
convenientemente asistidas. Se demuestra con ello que la defensa técnica en la jurisdic-
cién social no es un lujo sino una necesidad y que por ello debe tener la consideracion
estricta de costas.

Sin embargo, el desequilibrio econémico entre las partes y el, en general, escaso nivel de
rentas de trabajadores y beneficiarios de la Seguridad Social, aconsejan muy vivamente a
exonerarles siempre del abono de honorarios a la contraparte vencedora, salvo excepcio-
nes concretas®®.

Este desigual trato en el proceso a favor de la parte débil de la relacién juridica debe en
todo caso mantenerse y predicarse como una sefia identitaria de la jurisdiccién social.

No existirian en cambio argumentos obstativos sélidos para que quienes no gozasen del
beneficio de justicia gratuita pudieran ser condenados al abono de los honorarios de
letrado de la parte vencedora en la jurisdiccion social. La desigual posicion de las partes
justifica sobradamente que tal carga pueda imputarse a quien razonablemente la puede
asumir y exonerarse a quien por su nivel de rentas esta imposibilitado.

Tal medida, adoptada con la prudencia que exige el caso, es decir, excluyendo aquellos
supuestos en los que se considere que existian dudas serias en cuestiones de hecho o de
derecho que justificasen el mantenimiento del litigio, articulo 394.1 LEC, serviria ademas
de freno a la litigiosidad gratuita.

Y ello tampoco impediria una regulaciéon mas acertada de la mala fe y temeridad procesal
de modo tal que si quienes asi se comportaran fuesen beneficiarios de justicia gratuita
pudiesen en tales casos verse condenados en costas al abono de los honorarios de la con-
traparte vencedora.

(57) De este modo podrian repercutirse en la parte vencida y en los términos indicados, los gastos periciales y los causados
por la obtencién de documentos, ambos bastante habituales en la jurisdiccion.

(58) Entre ellas incluirfa al personal de alta direccién.




G) Recursos
a) Recurso de suplicacion

a’) El acceso a la suplicacién

Partiendo del nuevo disefio que se propone: juicio ordinario,
verbal y monitorio, solo los primeros, incluyendo su subespe-
cialidad en materia de revisiéon de actos administrativos y de
Seguridad Social, darian pie al recurso de suplicacion.

Obsérvese que al incluirse las reclamaciones de cantidades su-
periores a 3.000 euros en el juicio ordinario se amplia el li-
mite de acceso al recurso en la actualidad establecido en una
cantidad infima, 1.803 euros, y asi mantenida sin alteraciones
desde 1990.

Y en mi opinion deberia desaparecer la via de acceso al recurso
que proporciona el articulo 189.1.b) LPL.Y no ya sélo por la
dubitativa jurisprudencia elaborada sobre la materia que ge-
nera en ocasiones dificultades en la instancia para adoptar so-
luciones coherentes, sino sobre todo porque si su justificacion
se basa en que la cuestiéon debatida, pese a carecer de recurso
por su cuantia o por el contenido de la pretension, afecta a
un gran numero de trabajadores o beneficiarios, bien puede
hacerse valer a través del procedimiento de conflicto colectivo
por quienes representan esos intereses, las personas referidas
en el articulo 152 LPL, intereses en cambio no representados
por las partes actuantes en el proceso individual y cuya tutela
tampoco es légico que se encomiende al juez.

La apuesta a favor del empleo del conflicto colectivo como so-
lucién procesal eficaz y el empleo en su caso del recurso en
interés de ley (vid. supra) hace innecesario el mantenimiento del
articulo 189.1.b) LPL.

b’) Consignacién para recurrir

En la LEC de 1881, articulos 382 y siguientes, planteado re-
curso de apelaciéon contra la sentencia de instancia, la regla
general era que éste se admitia a ambos efectos, devolutivo
y suspensivo, lo que significaba que la sentencia dictada no
constituia titulo susceptible de ser cumplido hasta el término
del recurso. A la parte apelante sélo le restaba la posibilidad de
interesar su ejecucién provisional siempre que prestara flanza
para resolver de los dafios que pudiera causar a la otra parte en
el supuesto de que la sentencia obtenida fuera revocada.

DEBERIA DESAPARECER
EL RECURSO

DEL ARTICULO 189.1.B)

A FAVOR DEL CONFLICTO
COLECTIVO
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En este contexto la LPL opt6 por una soluciéon diametralmente opuesta y condiciono, y en
la actualidad sigue condicionando, el acceso al recurso a la consignacién de la cantidad
objeto de condena, articulo 228 LPL, requisito procesal del que soélo se exime a los que
gocen del beneficio de justicia asi como a las entidades publicas, articulo 227.4 LPL.

Con este mecanismo se garantizaba el cumplimiento de la sentencia impidiendo que el
acceso al recurso diera la oportunidad al recurrente de colocarse en situacion de insol-
vencia. La finalidad protectora del recurrido, normalmente en estos casos trabajador y/o
beneficiario de Seguridad Social, frente al recurrente, es evidente y constituye una sefla de
diferente trato procesal a la parte mas débil de la relacion en disputa.

La nueva LEC altera radicalmente la situacion anterior. Ahora, articulos 526 y siguientes,
quien haya obtenido a su favor sentencia en instancia podra ejecutarla provisionalmente
sin prestar garantia, siendo en cambio el ejecutado recurrente quien va a venir obligado
a ofrecer caucion si se opone al despacho de la ejecutoria provisional.

Pues bien, aun valorando positivamente el cambio producido en la LEC, que se traduce en
el apoyo normativo a la resolucién judicial de instancia frente a la renuencia del deudor,
el mecanismo urdido en la LPL debe seguir considerandose mads sencillo y efectivo pues
combina el derecho al acceso al recurso con la garantia y protecciéon de derechos sociales
basicos y lo lleva a cabo a través de una tramitaciéon que se ha demostrado durante todos
estos afos satisfactoria.

Quiza el mecanismo previsto actualmente en la LPL y que, articulo 228 LPL, se aplica a
sentencias condenatorias al pago de cantidades, podria completarse reforzando la posibi-
lidad de ejecucién provisional de otro tipo de condenas.

¢’) La introduccién de la apelacién

Algunas voces autorizadas®” proponen introducir, al menos para las materias mas comple-
jas, la apelacion, indicando con ello que se debe dotar a la segunda instancia de facultades
para, en estos casos, revisar los hechos a la luz de la prueba practicada en la primera ins-
tancia o incluso con nuevas pruebas.

Otras en cambio, por considerar que la introduccion de la apelacién colapsaria los TS], son
mads renuentes, a no ser que se reformase en profundidad el acceso al recurso®.

En mi opinion bien esta que la valoracion de la prueba siga siendo competencia propia
de la instancia ya que la construccién de esta premisa del razonamiento que toda sen-

(59) En este sentido DIAZ DE RABAGO, Manuel en “El proceso laboral del siglo XXI. Situacién actual y propuestas de re-
forma. Posiciones cruzadas” en Estudios de derecho Laboral, num. 118/2007, CGPJ. Para este autor se trataria de una apelacién
en la que habria vista s6lo cuando se practicase prueba distinta de la documental.

(60) MOLINS GARCIA-ATANCE, Juan en “Situacién actual y perspectivas de futuro del sistema de recursos del orden so-
cial”, Cuadernos de Derecho Judicial II/2006, CGP, pags. 480 y siguientes.
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tencia contiene, es sin duda la parcela mas relevante que el juzgador inicial asume. Que
otra instancia superior, que en ningtn caso iba a celebrar una segunda vista tan amplia y
plena, suplantara al juez de instancia en su personal apreciaciéon marginaria a éste, desde
mi punto de vista, de forma innecesaria, de la solucién del litigio.

No creo que existan razones de peso para dudar de la capacidad del juez de instancia en
el orden social para llevar a cabo esta tarea y en cambio existen otras, coste y ralentizacion
de la segunda instancia, que desaconsejan su utilizacion.

Cuestion distinta es que el juez de instancia al momento de fijar los hechos probados
deba:

— Identificar con nitidez los elementos de prueba empleados para su obtencion. De este
modo debe el juez, al menos respecto de los hechos controvertidos, indicar qué medios
de prueba de los practicados en juicio le han conducido a cada uno de ellos.

— No desvirtuar el valor que a cada medio probatorio dispensa la LEC. Asi v. gr., los medios
que hacen prueba plena no pueden ser desvirtuados por otros de menor fuerza probatoria.

— Justificar su convicciéon cuando se hayan practicado pruebas de resultado contrario ex-
presando las razones que le mueven a aceptar una prueba en detrimento de otra.

Y corolario de lo que se acaba de indicar es que todos estos posibles defectos deberian
corregirse en suplicacion. Para ello seria preciso dotar de contenido distinto a la revision
de hechos probados que como posible objeto del recurso de suplicacién se prevé en
el articulo 191.b) LPL. En la actualidad los TTSS] consideran que la revisiéon de hechos
probados se ha de fundamentar inexcusablemente en un error del juez de instancia en
la apreciacién de algiin documento o de una pericia®', tal como se trasluce del articulo
194.3 LPL.

Lo que se propone es una alternativa mas amplia: el TS] podria modificar los hechos
probados cuando por el juez de instancia se hubiese incurrido en alguno de los defectos
antes indicados, es decir, que no se hubiesen practicado pruebas de las que inferir un
determinado hecho probado o que las practicadas, correctamente valoradas, no pudieran
sustentarlo. En tales casos el TS] a través del recurso podria sustituir el hecho probado por
aquel que rectamente resultare de los medios de prueba practicados correctamente valo-
rados, posibilidad hoy factible con la grabacién del acto del juicio®.

Ademas en el tramite de suplicacion se deberia regular un cauce procesal para resolver los
problemas suscitados por las, que se denominan, sentencias favorables perversas, supues-

(61) Mientras que el error de hecho puede invocarse de pruebas documentales, ptblicas o privadas, que tuvieren plenos
efectos probatorios, articulos 319 y 326 LEC, dificil es que cualidad de prueba plena la alcance la prueba pericial que es
susceptible de valoracién judicial conforme la sana critica, articulo 348 LEC, razén que se afiade a la necesidad de revisar
en profundidad esta causa de suplicacion.

(62) En este mismo sentido quiero entender a SEGALES FIDALGO, Jaime en “El proceso laboral del siglo XXI. Consideracio-
nes criticas al actual modelo de enjuiciamiento”, Estudios de Derecho Laboral, ntim. 118/2007, CGPJ.
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to conocido por la STC 4/2006%. Se trata de aquellas resoluciones que se fundamentan
inadecuadamente por cuanto los hechos que se declaran probados no conducen a la
aplicacion del derecho en ella postulada. Al estar legitimada para recurrir la parte que ha
obtenido un fallo desfavorable y no la parte vencedora y no poderse por ello modificar
los hechos probados puede darse la circunstancia de que el TS], aplicando los hechos
probados no modificados, altere el contenido del fallo, sin considerar que otros hechos
no apreciados por el juez de instancia, pero que conforme la prueba debieron apreciarse,
conducirian al mantenimiento aunque por otras razones del sentido del fallo. La solucién
que en la sentencia citada propone el TC es que, alegadas estas circunstancias por el recu-
rrido en su escrito de impugnacion, lo procedente es, mediante un tramite de audiencia
a ambas partes, poder preservar, si asi procede, la posicién del recurrido.

Un supuesto de consecuencias similares, pero raiz distinta, es el contemplado en la STC
53/2005%. En este caso el TS] modifica el sentido del fallo introduciendo en el debate
cuestiones no suscitadas por las partes, afectando con ello la confianza legitima que la
sentencia de instancia les habia generado. También considera que la solucion procesal
pasa por otorgarles un tramite de audiencia.

Las razones invocadas por el TC en ambos supuestos son plausibles, siendo de todo punto
necesaria la audiencia a ambas partes cuando sea el TS] quien suscite la nueva controver-
sia, supuesto de la STC 53/2005, si bien para las sentencias favorables perversas, la cues-
tion puede solventarse trasladando la impugnacion al recurrente para alegaciones.

b) El recurso para la unificacién de doctrina

La competencia atribuida al Tribunal Supremo se canaliza esencialmente a través de dos
vias: el recurso ordinario de casacién a interponer frente a las sentencias que en primera
instancia hubieren dictado los TTSS] o la AN y el recurso de casacién para la unificacion
de doctrina con ocasién de sentencias contradictorias dictadas por los TTSS] respecto de
otras de ese mismo tribunal o de otro de igual rango y también del propio TS.

Ha sido sin duda la unificacién de doctrina el recurso, que por su importancia cualitativa
y cuantitativa, ha impregnado la vida del TS desde 1990.

Su finalidad no es tanto resolver en justicia el caso concreto desde el que plantea la unifi-
cacion, no se trataria de una tercera instancia, sino crear pautas interpretativas de futuro
que sirvan para una aplicacién uniforme®® del ordenamiento por los juzgados y tribuna-
les inferiores.

(63) Al respecto puede consultarse el trabajo de CARDENAL CARRO, Miguel “El Tribunal Constitucional sugiere al legisla-
dor introducir un nuevo tramite de audiencia en el procedimiento laboral”, Aranzadi Social 3/2006, BIB 2006\635.

(64) De nuevo una reflexion mas amplia en CARDENAL CARRO, ob. cit.

(65) SAMPEDRO CORRAL, Mariano en “Problemas especificos de la sentencia dictada en unificacién de doctrina” en la
obra colectiva “Problemas criticos del proceso laboral”, Estudios de Derecho Judicial, nim. 63/2004, CGPJ, pag. 204.
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Pero los resultados a alcanzar podian haber sido mejores. Una
estricta aplicacién de los requisitos exigidos para su admisibi-
lidad: que se trate de sentencias firmes en las que en mérito a
hechos, fundamentos de derecho y pretensiones, sustancial-
mente iguales, se hubiera llegado a pronunciamientos distin-
tos®, y de las exigencias formales precisadas en el articulo 222
para su interposicion, han impedido una utilizacién mas ex-
tensa de sus benéficos efectos unificadores.

Y aun cuando esta posicién restrictiva elaborada por el mis-
mo TS puede encontrar fundamentacién en el disefio de la
planta judicial adecuada al Estado de las Autonomias y a la
relevancia que en éste debe darse a los TTSS] como los tribu-
nales que en ellas culminan la organizacién judicial, articulo
70 LOPJ, no puede olvidarse que la legislacion laboral y la
legislacion basica de Seguridad Social, pilares normativos en
los que se asienta nuestra jurisdiccion, constituyen compe-

tencias exclusivas del Estado, articulo 149.7* y 17* CE y se LA UNIFICACION
aplican en todo el territorio nacional, lo que invita a que so- DE DOCTRINA HA SIDO
bre ellas se alcance una interpretacién y aplicaciéon uniformes EL RECURSO

en toda Espafia. QUE HA IMPREGNADO

LA VIDA DEL TS

Estas ausencias armonizadoras se echan de menos en todas
aquellas materias en las que resulta imposible encontrar dos
sentencias coincidentes en las circunstancias facticas del litigio,
v. gr., en derecho disciplinario laboral y también en la solucion
de controversias de tipo procesal que aun siendo sustancial-
mente iguales, esa igualdad no se alcanza en los supuestos fac-
ticos presentes en las SSTS] sometidas a comparacion.

Pues bien, para resolver estas carencias no creo desacertado
que se pudiera disefiar un nuevo modelo de recurso en interés
de ley® frente a STSJ por el que el Ministerio Fiscal, y sélo a
instancias de sindicatos y/o asociaciones empresariales, consi-
derase oportuno recabar del TS pronunciamientos interpretati-
vos del ordenamiento juridico laboral y de Seguridad Social.

Para ello creo incluso positivo que se emplease una metodolo-
gia similar a la que utiliza el TJCE y conforme la cual el Fiscal

(66) Como indica MOLINS GARCIA-ATANCE, Juan en ob. cit., pdg. 487, el articulo 217 LPL es un compendio de conceptos
juridicos indeterminados que ha permitido un mayor margen de maniobrabilidad al TS para admitir o rechazar recursos al
tiempo que ha generado una cierta inseguridad juridica para las partes.

(67) La idea no es novedosa. El texto refundido de procedimiento laboral elaborado por D 149/1963 ya lo preveia, si bien
se suprime con la LPL de 1980.Y en la actualidad la LEC, articulos 490 y siguientes mantiene su vigencia en la jurisdic-
cién civil, si bien la Disposicién Adicional Primera.2 de la actual LPL se encarga de resaltar que no es aplicable en nuestra
jurisdiccion.
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realizaria una o varias preguntas que el TS contestaria y con ello elaboraria una doctrina
unificadora superando los estrechos limites que hoy acogotan al recurso de unificaciéon
de doctrina.

H) Ejecucion
a) Mantenimiento de su impulso de oficio

En la fase de ejecucion de resoluciones judiciales, el maridaje entre LPL y LEC cambia
de textura. Mientras que en la fase declarativa la LPL opta por protagonizar el disefio del
proceso dejando a la LEC una posicién residual, en la fase ejecutiva la LPL cede el prota-
gonismo a la LEC, articulo 235.1, de modo que ésta deviene de plena aplicacién solo con
las especialidades previstas en la propia LPL.

Con la nueva Ley 1/2000 se ha conseguido una importante modernizacién de la ejecu-
cién que también se ha trasladado a la LPL, aun cuando entre ambas puedan apreciarse
algunas distorsiones.

Pero seguramente, y atendiendo a las necesidades y defectos apreciados en la justicia
como servicio publico, ha llegado el momento de sopesar nuevas modificaciones estruc-
turales para las que la LPL bien puede ser su punta de lanza.

Uno de los principios basales de la ejecutoria laboral ha sido su impulso de oficio, impul-
so que con nitidez no se aprecia en la nueva LEC.

El articulo 237 LPL tras precisar que, salvo en los procedimientos de oficio, la ejecucion
de la sentencia se inicia a instancia de parte, sostiene que iniciada la ejecucion ésta se tra-
mitard de oficio, dictandose al efecto las resoluciones y diligencias necesarias.

Con esta norma la LPL interpreta adecuadamente en lo que a mi entender consiste la justi-
cia como servicio publico. Dictada resolucién judicial susceptible de ser ejecutada, el juez
y el secretario judicial pierden de algin modo su posiciéon de neutralidad en el sentido
de que su funcién desde ese momento es conseguir que la sentencia se cumpla y para
ello han de poner en marcha todos los mecanismos constrictivos necesarios para que el
ejecutado cumpla o incluso se cumpla por €l con el embargo de sus bienes y derechos.

En esta fase el impulso del proceso debe asumirse de oficio por el juzgado sin esperar a la
iniciativa del ejecutante®®, aun cuando por su propio interés, la ejecutoria se despachara
con mas celeridad cuanto mas datos precisos sobre bienes se aporten.

(68) Lo que no significa que, por aplicaciéon del principio dispositivo, el ejecutante pueda desistir en todo momento de
la ejecucién por él iniciada, pero si la mantiene, cuenta con el impulso de oficio del érgano judicial en todas las fases de
proceso de ejecucion sin que sea preciso, como sigue ocurriendo en la jurisdiccion civil, que cada paso que se camina en
la ejecutoria sea a instancia del ejecutante.
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La experiencia diaria viene demostrando que, en la actualidad y con los cauces informati-
vos que abre el llamado Punto Neutro Judicial, los juzgados pueden acceder con eficacia
y celeridad hasta los bienes susceptibles de traba.

En definitiva, el impulso procesal de oficio en la fase ejecutoria deviene imprescindible en
toda jurisdiccién y en especial en la laboral por razén de los bienes y derechos en juego.

b) El papel del secretario judicial
En la fase de ejecucion cobra especial relevancia la figura del secretario judicial.

El articulo 117.3 CE residencia en los juzgados y tribunales la potestad jurisdiccional que
se ejercitara juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado. En los mismos términos se pronun-
cia el articulo 2.1 LOP]J.

Obsérvese que ambas normas hablan de que en la potestad jurisdiccional reside la facultad
de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, no de juzgar y ejecutar lo juzgado. Esa distincién,
hacer ejecutar en lugar de ejecutar, esta llamando a que en el despacho de ejecucién el
juez manda que se ejecute, pero tal actividad la deriva para que se haga por otros.

No existe, por tanto, ninguna duda de que la actividad judicial en la ejecucion debe cons-
trefiirse a:

— Ordenar que una resolucion judicial se ejecute.

— Resolver, a través del recurso que proceda en su caso, las controversias que en dicha
ejecucion se originen cuando determinados derechos procesales de las partes y otros in-
tervinientes se puedan ver conculcados por las decisiones del secretario judicial.

Pero la tramitacion de esta fase del proceso debe ser asumida por el secretario judicial
que debera adoptar con celeridad y eficacia y de oficio todas las actuaciones, diligencias
y resoluciones precisas para alcanzar el fin propuesto que es el cumplimiento real de la
sentencia.

Los detractores de esta posibilidad alegan que el apartamiento del juez de la ejecutoria
puede perjudicar su eficacia. No existen razones para que asi ocurra. Ademas de la logica
elaboracién de protocolos para la tramitacién de las ejecutorias a través de una nueva ofici-
na judicial dotada de servicios comunes, deberan establecerse controles internos adecuados
y siempre podra la parte ejecutante interesar actuaciones que no se hayan llevado a cabo.

c) Otros ajustes en materia de ejecucion provisional y medidas cautelares

Sin animo de ser exhaustivo ni de descender a muy concretas particularidades normativas,
el giro promovido con la nueva LEC en materia de ejecucién provisional de sentencias,
debe hacerse compatible con el mantenimiento del deber de consignar para poder recu-
rTir.
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Quiere decirse con ello que:

— Existiendo consignacion para recurrir procedera su ejecucion provisional como antici-
pos reintegrables.

— Las demas sentencias en las que no proceda su ejecucién provisional con cargo a la
consignacién seran inmediatamente ejecutivas, sin necesidad de que por el solicitante, si
goza del beneficio de justicia gratuita, se preste caucion y sin perjuicio de las cautelas que
para su reconocimiento puedan conferirse al juez.

—También procedera la ejecuciéon provisional de sentencias condenatorias a obligaciones
de hacer y de no hacer, remediandose situaciones injustas como la general negativa juris-
prudencial a ejecutar sentencias de resolucién contractual.

Con relacion a las medidas cautelares, la LPL es parca en su consideracién pues sélo
contempla, articulo 79, el embargo preventivo.Y aun siendo esta medida la de uso mas
habitual en nuestra jurisdiccion, el incremento de demandas donde lo que se reclaman
son derechos, incluso fundamentales, hacen preciso reivindicar de forma expresa todo
la gama de medidas cautelares que prevé el articulo 727 LEC y especialmente la orden
judicial de cesar provisionalmente una determinada actividad, decisién o comportamien-
to, lo que podria ser muy util ademas de los litigios sobre derechos fundamentales en
aquellos referidos a movilidad geografica, modificaciéon de condiciones, conciliacién de
la vida familiar, etc.

También en estos casos los beneficiarios de justicia gratuita se verian eximidos de cual-
quier tipo de caucion.

En definitiva, la jurisdiccién social debe procurar la posibilidad de que las sentencias que
se dicten en instancia se ejecuten provisionalmente, aun cuando proceda la consignaciéon
para recurrir y que el demandante cuente con cauces adecuados para interesar medidas
cautelares previas a sentencia, pues ambas soluciones procesales presentan una indudable
finalidad tuitiva a favor de la parte débil de la relacién juridica y la necesidad de asegurar
su acceso efectivo y rdpido a bienes esenciales®’.

1) Y finalmente a vueltas de nuevo sobre el papel del juez en el proceso laboral

Como antes se indico, las iniciales leyes procesales perfilaron un magistrado de trabajo
caracterizado como un juez paternalista que, representando al Estado, apaciguaba el con-
flicto social a través de un procedimiento en el que no se preveia contar con la presencia
de defensores técnicos para las partes, laguna que colmaba el magistrado con su profesio-
nalidad como experto en leyes.

(69) Recordar en este sentido la STC 5/2003 y las en ella citadas.




En este contexto se confirieron al juez unas atribuciones pro-
cesales que le han dotado de facultades e iniciativas que le se-
pararon de la posicién de excelsa neutralidad que tradicional-
mente caracterizo al juez civil.

Las razones que en la dictadura justificaron este tipo de juez
hoy resultan incompatibles con los principios constitucionales.
En el Estado de Derecho corresponde al poder judicial dirimir
los conflictos aplicando el ordenamiento juridico, tutelando,
frente a los demds poderes, los derechos y libertades de los
ciudadanos y protegiendo sus intereses y derechos legitimos,
articulos 53 CE'y 7 LOPJ. Y en el ejercicio de ese poder los
jueces son independientes de cualquier otro, no son por tanto
representantes ni mandatarios del poder ejecutivo.

Las atribuciones que histéricamente en el proceso laboral se
confirieron al juez y en la actualidad se mantienen se concre-
tan esencialmente en’®:

— Advertir a las partes de los defectos u omisiones que conten-
ga la demanda, articulo 81 LPL.

— Intervenir en la practica de las pruebas propuestas por las
partes con facultades incluso para practicarlas aun si de ellas se
desistiere o acordar otras no propuestas, articulos 87.3 y 88,
93.2'y 95 LPL.

Con relacién a la primera facultad se aprecia un acercamiento
a estas posiciones de la LEC.

Su articulo 254 prevé que el juez de oficio dé al asunto el
curso procesal que corresponda conforme el valor o materia
litigiosa, alterando incluso el propuesto por el demandante, y
también prevé la correccién de oficio de la cuantia asi como
requerir al demandante para que aclare los elementos facticos
precisos para determinarla correctamente.

Por su parte, el articulo 424 LEC en la audiencia previa al juicio
y si por el demandado se alega defecto legal en el modo de
proponer la demanda, se admitirdn en este acto las aclaracio-
nes y precisiones oportunas que incluso podran acordarse de
oficio.

(70) En este sentido, ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel en ob. cit., pig 47.
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LA DIRECCION JUDICIAL
ACTIVA DEL PROCESO NO
VULNERA LOS PRINCIPIOS

DISPOSITIVO Y
DE IGUALDAD DE ARMAS
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Por lo tanto, no parece desatinado que en la LPL el juez conserve la facultad de reordenar
el proceso, tanto en lo referido al tipo de procedimiento por el que debe seguir el curso
de los autos, como en lo relativo al contenido esencial de la demanda.

En ambos casos, la justificacién, como también ocurre en la LEC, debe encontrarse en la
consideracion de la justicia como un servicio ptblico que debe dar cumplimiento a la fina-
lidad que de ella se espera: la soluciéon rapida y solvente de los conflictos sociales para lo que
es preciso emplear los medios para que los procedimientos judiciales puedan dar respuestas
de fondo en la solucién de los litigios y no se pierdan en vanos vericuetos procesales.

Con relacién a la facultad que se otorga al juez para intervenir en la practica de la prue-
ba, tampoco es desatinado recordar que la nueva LEC en su articulo 429 permite al juez
cuando considere que las pruebas propuestas pueden resultar insuficientes para esclarecer
los hechos controvertidos, ponerlo de manifiesto a las partes con el fin de que propongan
otras adicionales, pudiendo incluso sefialar las pruebas que considere convenientes.Y que
ademas la LEC permite la intervencién del juez en la practica de las pruebas para obtener
las aclaraciones o adiciones que considere precisas a las partes en su interrogatorio, ar-
ticulo 306, a los peritos, articulo 347.2, y a los testigos, articulo 372.2.

Se aprecia, como en tantos otros casos, un acercamiento de la LEC a la LPL, de suerte que
los principios dispositivo y de igualdad de armas no se pueden considerar perjudicados
por una direcciéon judicial activa del proceso que intenta encontrar soluciones adecuadas
al conflicto suscitado y para lo que resulta imprescindible que en el juicio se alcance una
aproximacion cognitiva lo mas ajustada posible a la controversia que mantienen las partes.

En el orden social esta exigencia si cabe es aun mas vivida por razén del tipo de conflictos
que resuelve, vinculados al empleo y a la falta de empleo y por tanto a necesidades basicas
de los ciudadanos precisadas de respuestas judiciales eficaces.

Y no se trata, a mi entender, de investir al juez de una potestad reequilibradora del estado
de desigualdad originaria de las partes’', pretensiéon que no encaja con su necesaria po-
sicion de imparcialidad en el proceso que se veria perjudicada si las potestades que se le
confieren se emplearan para favorecer en el litigio al trabajador frente al empresario o al
beneficiario frente a la Seguridad Social. Tales potestades se deberan emplear con el objeto
de que el litigio resuelva la controversia de fondo y lo haga con la mayor eficacia posible,
sin mirar por tanto a qué parte en el litigio tales decisiones perjudican o benefician.

Pero tampoco puede llegarse a la conclusion de que una actividad probatoria del juez
le hace perder su posicién de tercero en la discordia y le sita al lado de una de las

(71) En este sentido se pronuncian APARICIO TOVAR, Joaquin y RENTERO JOVER, Jests en “Juez laboral, imparcial pero
no neutral”, Revista de Derecho Social, ntim. 4/1998, Ed. Bomarzo.
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partes’?, perjuicio que soélo se solventa si el juez poco mas hace en juicio que recibir
audiencia.

Y ello porque la finalidad del proceso consiste basicamente en la solucién pacifica y de-
mocratica de un conflicto social.

En el proceso’” las partes aportan narraciones sobre hechos de la realidad empirica y sobre
esas narraciones en la sentencia se construyen enunciados sobre esos hechos. Los hechos
existiran o no existiran en la realidad pero de ellos no se predica que sean verdaderos o
falsos, en cambio los enunciados sobre los hechos contenidos en la sentencia si seran ver-
daderos o falsos en tanto se aproximen o alejen de la realidad, narrando hechos materiales
sucedidos o que no hayan sucedido.

Que los enunciados volcados en el proceso se acerquen lo mas posible a los hechos sobre
los que se asienta el conflicto social, constituye presupuesto necesario para conseguir que
la sentencia que se dicte pueda calificarse de justa, entendiendo por tal aquella que resuel-
ve razonada, pacifica y democraticamente el conflicto. En cambio la exigencia de justicia
no se alcanza nunca si no existe una minima correspondencia entre los enunciados y los
hechos materiales.

Por eso las posiciones procesalistas que propugnan un juez inmaculado, se trate del orden
que se trate, no dejan de esconder un punto de cinismo. El proceso se considera desde
esta perspectiva como un combate en el que sélo los litigantes eligen armas y deciden
cémo usarlas y en el que debe vencer el mejor combatiente pero no necesariamente el que
mejores razones tenia para luchar.

ITI. CONCLUSIONES

Las reflexiones precedentes son producto de mi experiencia personal, ya dilatada, como
abogado y luego como magistrado en la jurisdiccién social.

Soy consciente de que son polémicas. Aun mas, pretendo que lo sean porque, aun admi-
tiendo que la jurisdiccion social ha sido la que mas eficaz respuesta ha dado a los ciuda-
danos en la solucién de sus conflictos elaborando para ello un cuerpo de sélida doctrina
en la que han participado con asiduidad todas las instancias y tribunales, todo deviene
caduco y perfectible.

Creo que ha llegado el momento de plantearse una reforma en profundidad de la jurisdic-
cion social. Las razones las he intentado explicitar, no sé si con fortuna y suficiente fuerza
de conviccion, pero si con la voluntad manifiesta de colaborar en la administracion de

(72) En este sentido, MONTERO AROCA, Juan en “El proceso civil llamado ‘social’ como modelo de ‘justicia” autoritaria”
en Actualidad Civil nim. 6/2004, Ed. La Ley.

(73) Asi reflexiones que a continuacién siguen son el resultado de mi lectura, espero que afortunada, de TARUFFO, Michele
en La Prueba de los Hechos, Ed. Trotta, 2002.
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justicia concebida como servicio ptblico para que por ella puedan los ciudadanos resol-
ver pacifica y adecuadamente sus controversias.

Los cambios sociales y legislativos operados en Espaia, desde que en 1958 se promul-
ga un primer Texto Refundido de Procedimiento Laboral hasta la actualidad, han sido
de enorme magnitud, en cambio, como creo haber demostrado en estas paginas, las
coincidencias estructurales de ese primer texto procesal y el hoy vigente de 1995 son
enormes.

Los nuevos modos de trabajar y las nuevas necesidades sociales de quienes no acceden al
mercado de trabajo exigen replantear, de forma ordenada y coherente las fronteras com-
petenciales de esta jurisdiccion.

Los nuevos conflictos incorporados desde 1958 a nuestros dias a la rama social del dere-
cho exigen reflexionar acerca de las notas que lo diferencian del cercano procedimiento
civil asi como de la estructura del proceso.

Mi apuesta es a favor de “civilizar” la jurisdiccion, pero sin perder de vista sus seflas iden-
titarias propias y por tanto teniendo presente que, por los intereses basicos que en ella
se ventilan y por la desigualdad originaria en que se encuentran las partes en el conflicto
social, es preciso que esta jurisdicciéon cumpla un papel reequilibrador que, consciente
de esas diferencias, permita al mas débil contar con los instrumentos precisos para poder
materialmente articular la defensa de sus pretensiones.

En este contexto el juez social sigue presentando cualidades que le diferencian del juez
civil al uso.

Pero no se trata de “civilizar” por motivos formales sino de hacerlo porque con ello se
alcanzan mayores cotas de justicia desde el momento en que el derecho a la defensa, a
contradecir y a probar, se pueden, en este contexto, ejercitar con mas solvencia.Y ello sin
perjudicar, al menos de forma notoria, otros principios aflejos a esta jurisdiccién como
la celeridad.

Los datos estadisticos revelan una demanda siempre creciente de justicia y también en el
orden social. Los medios materiales y humanos también han crecido, a veces de forma
desordenada, otras de forma desigualmente arbitraria. Siempre los consideraremos esca-
sos. Por ello es imprescindible introducir reformas a favor de medios de solucién de los
conflictos alternativos a la jurisdiccién y despojar a ésta de litigios repetitivos y de litigios
sin fundamento.

Todo ello exige importantes dosis de pedagogia no exenta de disciplina.

Administrar justicia es una tarea en la que se ven involucradas muchas personas, profe-
siones y corporaciones. Todos somos responsables.
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El papel de la autonomia colectiva
en los sistemas de absorcion y
compensacion de salarios

Resumen

PATRICIA NIETO ROJAS

Profesora Ayudante

Universidad Carlos III de Madrid

EL PAPEL DE LA AUTONOMIA COLECTIVA EN LOS SISTEMAS DE ABSORCION Y COMPENSACION DE SALARIOS

La facultad empresarial de compensar y absor-
ber las mejoras producidas con ocasion de una
sucesion normativa o convencional cuando los
salarios realmente abonados, en su conjunto y
en computo anual, sean mds favorables para
los trabajadores que los fijados en el orden de
referencia, surge como un mecanismo de ajuste
salarial creado para permitir a las empresas un
amplio margen en la gestion de la retribucion,
toda vez que permite que los incrementos sa-
lariales que tengan origen en una fuente regu-
ladora distinta no se adicionen a la retribucion
contractual que permanece intacta en lo que
exceda a la nueva requlacion.

Sin embargo, la exigencia jurisprudencial de
homogeneidad entre las partidas a neutralizar

Abstract

ha limitado significativamente las opciones de
este instrumento legal. En el presente articulo,
tomando como punto de partida la mds re-
ciente jurisprudencia y el tratamiento que la
negociacion colectiva dispensa a esta institu-
cion, se abordan los limites que deben obser-
var los convenios colectivos en relacion a los
sistemas de absorcion y compensacion, plan-
tedndonos si cabe que un convenio establezca
la no absorbilidad de determinadas partidas,
reconozca como garantias ad personam el de-
vengo de derechos economicos generalmente
vinculados a la desaparicion del complemen-
to de antigtiedad, e incluso si puede admitirse
que convencionalmente se elimine el requisito
jurisprudencial de homogeneidad entre las
partidas objeto de compensacion.

THE ROLE OF THE COLLECTIVE AUTONOMY IN THE SYSTEMS OF ABSORPTION AND COMPENSATION OF WAGES

The managerial ability to compensate and to ab-
sorb the improvements produced with occasion
of a normative or conventional succession when
the wages really paid, as a whole and in annual
computation, be more favourable for the wor-

kers than those fixed in the reference order, ari-
ses as a salary adjusting mechanism created to
allow to the companies a wide margin in the ad-
ministration of the retribution, because it allows
that the salary increments that have its origin in
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a different regulator source are not added tothe ~ should observe collective agreements in relation
contractual retribution that remains intact in  to the systems of absorption and compensation,

what exceeds to the new requlation. thinking about if it is necessary that an agree-

However, the jurisprudential demand of ho- ment establlsbes the non absorbility of certain
items, recognizes as ad personam guarantees

n.qog.enelly among the Itemsito neutral.zze has the amount due of economic rights generally
significantly limited the options of this legal  ieq 1o the disappearance of the complement of
instrument. In this article, taking as starting antiquity, and even if can be admitted that con-
point the most recent jurisprudence and the  ventionally be eliminated the jurisprudential
treatment that the collective negotiation gi- requirement of homogeneity among the items
ves to this institution, it is raised the limits that ~ object of compensation.

Sumario

L. Introduccioén. II. Requisitos para que opere la absorciéon y compensacion.

I. INTRODUCCION

La propia dinamicidad de las fuentes reguladoras del salario (ley, convenio colectivo,
contrato de trabajo, etc.) plantea problemas en orden a delimitar cual prevalece ante si-
tuaciones de concurrencia. En lo concerniente a la dimension cuantitativa, la intervencion
normativa de la ley en el orden salarial es bastante exigua, su papel se reduce a la fijaciéon
del salario minimo interprofesional (SMI), dando respuesta a la previsién contemplada
en el articulo 27.1 ET, “El Gobierno fijard, previa consulta con las organizaciones sindi-
cales y asociaciones empresariales mas representativas, anualmente, el Salario Minimo
Interprofesional”, esta norma de derecho minimo sera de obligatoria observancia en
todas las relaciones de trabajo'. A partir de este umbral, la negociacién colectiva puede
fijar una cuantia superior para el conjunto de trabajadores que se encuentren dentro de su
ambito de aplicacién, creando los salarios profesionales que, convenidos colectivamente,
son de obligado cumplimiento en el sector o empresa, constituyendo un nuevo minimo

(1) El Salario Minimo Interprofesional para el aflo 2009 se ha fijado en el RD 2128/2008, de 26 de diciembre (BOE del 30).
[110] oo e o




que el empresario debera respetar. Finalmente, por contrato
de trabajo se puede determinar la cuantia del salario teniendo
en cuenta que, en tal caso, el trabajador no puede disponer
validamente de los derechos que tenga reconocidos por dis-
posiciones legales de derecho necesario ni de los reconocidos
como indisponibles por convenio colectivo.

La existencia de una ordenacioén jerarquica de las diversas fuen-
tes de fijacion del salario, modalizada a través del principio de
norma minima, y que se produzca una sucesién normativa,
consecuencia de la cual resulte una variacién de la fuente ini-
cial de referencia’, constituyen los dos presupuestos para que
opere la absorcion y compensacion de salarios prevista en el
articulo 26.5 ET. Este instrumento de neutralizacién salarial
operard “cuando los salarios realmente abonados, en su con-
junto y en computo anual, sean mas favorables para los trabaja-
dores que los fijados en el orden normativo o convencional de
referencia”. Con esta técnica, facultativa para el empresario, se
pretende evitar que el salario realmente percibido por el traba-
jador superior al fijado en el orden —legal o convencional— de
referencia se convierta en base sobre la que después acumular
los incrementos de origen normativo. El Tribunal Supremo ha
seflalado que la “figura de la compensacion y la absorcion ha
tenido como objeto evitar la superposicion de las mejoras sa-
lariales que tuvieran su origen en diversas fuentes reguladoras
del mismo, de forma que el incremento con origen en fuente
normativa o convencional quedaba neutralizado por cualquier
otro incremento con origen en fuente distinta; asi, el incre-
mento del salario minimo interprofesional es absorbido, y por
lo tanto no acrece el salario superior que percibiera ya un tra-
bajador en base a lo previsto en el convenio o pacto regulador
de sus condiciones de trabajo y, por lo mismo, el incremento
salarial previsto en un convenio colectivo es absorbido y que-
da neutralizado por el salario mayor que ya percibiera el tra-
bajador afectado como consecuencia de gozar de un acuerdo
particular entre él y su empresario”?. En otras palabras, implica
que el nuevo incremento legal o convencional no se adiciona
a la condicién contractual que permanece intacta en lo que
exceda a la nueva regulacién®, evitando que la referencia para
aplicar el posterior aumento sea determinada por los salarios
mas favorables que ya percibe el trabajador.

CON ESTA TECNICA
LA BASE PARA CALCULAR
LOS INCREMENTOS
DE SALARIO ES LA DE
LA NORMA DE REFERENCIA

(2) THIBAULT ARANDA, ., La absorcion y compensacion de salarios, Tirant lo blanch, Valencia, 2002, pag. 15.
(3) STS de 10 de noviembre de 1988 (recurso 4629/1997); STS de 26 de diciembre de 2005 (recurso 628/2005).

(4) LLOMPART BENNASSAR, M., “La absorcion y compensacién del incremento del salario profesional”, Actualidad Laboral,

num. 17, 2005, pag 2.312.
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Habida cuenta de que en materia salarial no es infrecuente la existencia de “derivas”
producidas por los desajustes entre los salarios normativos de referencia y los realmente
percibidos por los trabajadores, los sistemas de absorcién y compensacién se configuran
como un elemento de control empresarial que puede allanar las diferencias retributivas
entre trabajadores al aplicar a todos ellos una misma norma de fijacién del salario®. Pero,
paraddjicamente, estos sistemas también sirven para profundizar en la individualizacién
del mismo, no ya desde el nivel del convenio colectivo, sino desde el empresarial, que-
dando sustraida de aquél parte de la gestion salarial®.

Finalmente, se ha calificado como una “tarea condenada al fracaso” tratar de diferenciar
con nitidez los conceptos de absorcién y compensaciéon’. A pesar de que algunas cons-
trucciones doctrinales® observan en el articulo 26.5 ET un doble fenémeno juridico: por
una parte, tiene lugar la sustitucion de las cuantias establecidas en una norma por otras
para los mismos elementos (absorcién), desapareciendo el elemento antiguo absorbido
por uno nuevo, en un fenémeno que no produce por si solo alteracién de la estructura
salarial, ya que a pesar de sustituir las cuantias establecidas en contratos individualizados
por las fijadas en la norma general, la cantidad final seguird siendo la misma. Por otra
parte, los elementos retributivos en su conjunto podran ser sustituidos por otros diferen-
tes que compondran el conjunto ordenador de la nueva estructura (compensacién). Un
conjunto se sustituye por otro, con el resultado de que seran los nuevos elementos los que
regiran en adelante las obligaciones retributivas, produciéndose asi, una alteracion de la
estructura salarial. Partiendo del “paralelismo funcional” que existe entre ambas figuras,
se acoge la tesis mayoritaria de entender la absorcién y compensacién como una tnica
técnica que pretende la neutralizacién de las mejoras establecidas por el empresario sobre
los minimos legales o convencionales.

II. REQUISITOS PARA QUE OPERE LA ABSORCION Y COMPENSACION

La neutralizacién de una condicién salarial mas beneficiosa mediante la técnica de com-
pensacion y absorcion exige la concurrencia de varios requisitos:

1. Existencia de diferentes fuentes de determinacién del salario (norma estatal, convenio
colectivo, pacto individual, concesion unilateral del empresario).

2. Que el trabajador disfrute de una retribucién superior a la fijada en el orden normativo
o convencional de referencia.

(5) THIBAULT ARANDA, J., op.cit., pag. 13.

(6) Sobre la finalidad de esta figura vid, MERCADER UGUINA, J.R., Modernas tendencias en la ordenacion salarial, Aranzadi, Navarra,
1996, pags. 67-70.

(7) MERCADER UGUINA. JR., Ibidem, pag. 67.

(8) CONDE MARTIN DE HIJAS, V.,“La absorcién y compensacién como instrumento legal de potenciacién de la autono-
mia legal”, Actualidad Laboral, num. 2, 1993, pag. 405.




3. Que exista un nuevo minimo de referencia (legal o convencional) aunque igual o infe-
rior a la cantidad realmente percibida por el trabajador.

4. Que la mejora salarial que pretenda ser absorbida tenga su origen en una fuente regu-
ladora distinta.

5. Que los conceptos salariales (absorbente y absorbido) sean homogéneos.
6. La operacion de comparacion ha de efectuarse “en conjunto y computo anual”.
7.A ello no ha de oponerse la norma legal o convencional que resulte de aplicacion.

Concurrentes los presupuestos descritos, la compensacion y absorcion podra operar, con
caracter general, de modo automatico, esto es, sin necesidad de habilitacién convencio-
nal, acuerdo o autorizacién previa’. Por tanto, podran ser compensadas o absorbidas las
retribuciones de trabajo, tanto en concepto de salario base como de sus complementos,
en cuanto superiores a los minimos establecidos y sélo se admite excepcion a esta regla
general cuando conste de manera expresa o se deduzca del convenio la voluntad de res-
tringir o incluso de cerrar totalmente dicha posibilidad'®. De modo que la subida salarial
producida, bien por un nuevo salario minimo interprofesional bien por la negociacién
colectiva, podra quedar absorbida y compensada cuando los trabajadores viniesen perci-
biendo salarios superiores, en su conjunto y en cémputo anual, a los del orden normativo
o convencional de referencia. Examinamos mads detalladamente cada presupuesto:

— Para que pueda darse la compensacién o absorciéon es necesaria la concurrencia de dos
fuentes distintas de fijacién del salario. No cabe la absorcién entre devengos que tengan
“su expresion y regulacion en el mismo cuerpo normativo” !, ya sea éste pacto colectivo o
individual. De admitirse esta prevision, se estarian infringiendo las previsiones contenidas
en el propio pacto y haciendo ineficaz la fuerza vinculante de lo pactado; no obstante, si
el convenio hubiese previsto expresamente alguna posibilidad de compensacién, a ella
habra de estar'’. Cuestién distinta seria que un convenio colectivo prevea la compensa-
cién y absorcién de viejos conceptos convencionales arrastrados de un convenio a otro
con cargo a nuevos conceptos para evitar asi la duplicidad en el cobro de conceptos de
igual funcionalidad y causalidad; estariamos entonces ante un supuesto de compensacion
y absorcién impropia, atendiendo a la funcionalidad clasica de esta técnica, puesto que
provienen de la misma fuente los conceptos absorbentes y absorbidos y, por tanto, quedan
fuera del ambito objetivo del articulo 26.5 ET.

(9) THIBAULT ARANDA, J., op. cit., pag. 35.
(10) STS de 26 de abril de 1996 (recurso 567/1995).

(11) STS de 26 de diciembre de 1989 (R] 9276): “La absorcién y compensacion de salarios juegan, en principio, siempre
que se establece un nuevo cuadro de retribuciones, en virtud de un acto normativo o convencional, pues para poder operar
necesita, en cualquier caso, la existencia de dos situaciones que permitan la comparacién”. Més recientemente STS de 18 de
septiembre de 2001 (recurso 4147/2000); STS de 2 de diciembre de 2002 (recurso 949/2002); STS de 26 de diciembre
de 2005 (recurso 628/2005).

(12) THIBAULT ARANDA, J., op. cit., pag. 33; LLOMPART BENNASSAR, M., op.cit., pag. 2317.
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— En segundo lugar, es necesario que las partidas objeto de absorcién y compensacion
sean homogéneas, de manera que la neutralizacién sélo pueda afectar a condiciones
que posean, al menos, una finalidad analoga. Aunque sea éste un criterio creado por los
Tribunales'’, su exigencia responde a la propia composicién del salario prevista por el
legislador (articulo 26.3 ET), es decir, si cada partida se vincula a una causa retributiva
especifica no cabe efectuar una comparacion global. El régimen de cada uno de los ele-
mentos individualizados que sumados suponen la estructura del salario total, estd condi-
cionado por la causa en funcién de la que se estableci6 y, por tanto, en su ulterior devenir
no debe perderse esa correspondencia entre el concreto concepto retributivo y su causa
de atribucién'®. Con esta técnica se pretende evitar que el empresario tenga que retribuir
por un mismo concepto dos veces pero la causa especifica de atribucion hace que ésta
solo sea absorbible y compensable con conceptos homogéneos; admitir la sustitucion en
bloque supondria dejar sin efecto la valoracion de las circunstancias especificas de atribu-
cién de dichas partidas'®.

No obstante, esta regla general cede cuando la retribucién haya sido fijada mediante un
pacto de salario global, es decir, fijando una cuantia determinada sin que exista ninguna
especificacion respecto a las partidas que lo integran o no exista constancia de que las
cantidades percibidas estuvieran remunerando algo distinto del normal trabajo'®. Aunque
la doctrina mas autorizada'’ se ha planteado si es licita esta posibilidad, en tanto que el
articulo 26.3 ET fuerza a las empresas a amoldar sus estructuras retributivas a las dispo-
siciones que sobre el particular recojan los convenios colectivos aplicables, los Tribunales
han admitido tal opcién cuando las partes, al amparo de la libertad de contratacion con-
templada en el articulo 3 ET, “pactan un salario omnicomprensivo de todos los concep-
tos, debiendo reputarse licito este pacto siempre que se respeten las condiciones minimas
fijadas legal o convencionalmente™'®.

La homogeneidad o heterogeneidad de los conceptos salariales se ha de establecer en
atencién a su propia naturaleza, de acuerdo a lo que efectivamente retribuyan e implica
que, en principio, la compensacion tiene que producirse en el marco de retribuciones
que presenten esta cualidad. Aunque no existe consenso (ni jurisprudencial ni doctrinal)
respecto a cuando dos partidas son homogéneas, la tesis mayoritaria es entender que sélo
podran ser compensables los conceptos que responden a una misma causa o finalidad;

(13) STS de 18 de octubre de 2007 (recurso 4167/2006); STS de 28 de febrero de 2005 (recurso 2486/2005); STS de
17 de septiembre de 2004 (recurso 4301/2003); STS de 6 de julio de 2004 (recurso 4562/2003); STS de 26 de marzo
de 2004 (recurso 135/2003); STS de 20 de abril de 2002 (recurso 1235/2001); STS de 10 de junio de 1994 (recurso
2274/1993) y STS de 15 de octubre de 1992 (recurso 870/1992).

(14) CONDE MARTIN DE HIJAS, V., op. cit., pég, 401.
(15) LLOMPART BENNASSAR, M., op.cit., pag. 2323.
(16) STSJ del Pais Vasco de 30 de octubre de 2007 (recurso 2067/2007).

(17) MATORRAS DIAZ-CANEJA, A., “La estructura retributiva en el sector de la construccién. Marco general estatal y su
concrecién en los convenios de dmbito inferior”, en MERCADER UGUINA, J.R. (Dir.). Las relaciones laborales en el sector de la
construccion, Lex Nova, Valladolid, 2008, pag. 211.

(18) STSJ de Aragén de 13 de abril de 2000 (recurso 116/1999).




moduldandose, en consecuencia, este requisito, al apartarse de
la exigencia de identidad entre los conceptos comparados. Par-
tiendo de que esta cuestion va a ser esencialmente casuistica,
de la jurisprudencia y la doctrina se pueden inferir algunos
criterios hermenéuticos para determinar cuando estamos ante
partidas homogéneas:

— Se ha admitido la absorcién y compensacion entre el salario
base y gratificaciones extraordinarias'’, mejoras voluntarias*’ o
falsas pagas de beneficios’! en base a que todas estas partidas se
vinculan, con caracter general, a la retribucion por unidad de
tiempo, tienen naturaleza salarial y periodicidad fija’?, por lo
que materialmente constituyen retribucién basica. A sensu con-
trario, la absorcién y compensacién de retribuciones que obe-

dezcan a una especial contraprestacion del trabajador (mayor ES NECESARIO QUE
rendimiento, condiciones especiales del trabajo realizado, etc) LAS PARTIDAS
ha de hacerse tinicamente con las retribuciones singularmente .
. . . SEAN HOMOGENEAS
destinadas a remunerar esas especiales condiciones o una ma-
yor o mejor actividad®’. Y PROCEDAN DE DOS
FUENTES DISTINTAS

—Respecto al complemento de antigtiedad, el Tribunal Supremo
admitié que podia ser compensable y absorbible con el salario
base por entender que “su configuracién juridico-retributiva
aparece ligada mads rigurosamente, a ciertos efectos, al salario
base, y no se halla condicionado a las caracteristicas del trabajo
realizado o al volumen y cantidad de este ultimo”**. Perspec-
tiva a partir de la cual establecié su “homogeneidad” con este,
salvo existencia de clausula expresa en sentido contrario. Esta
jurisprudencia, que ya habia sido calificada de bastante flexi-
ble*®, debe matizarse pues con el plus de antigliedad también
se retribuyen factores personales de trabajador, tales como ex-
periencia, pericia adquirida en la prestacion del trabajo o la
permanencia en la empresa. Por ello, no seran compensables
las mejoras en el salario base de origen extraconvencional con

(19) STS de 26 de junio de 1995 (recurso 3847/1994).
(20) STSJ de Canarias de 31 de octubre de 2005 (recurso 386/2003).
(21) STS de 15 de enero de 1997 (recurso 1210/1996); STS de 9 de diciembre de 1999 (recurso 684/1999).

(22) STSJ de Andalucia (Sevilla) de 12 de abril de 1994 (recurso 3027/1992); STSJ de Madrid de 7 de marzo de 1997 (re-
curso 4101/1996); STS] de Cataluna de 1 de septiembre de 1997 (AS 3150); STS] de Castilla-La Mancha de 4 de octubre
de 2004 (recurso 1396/2004).

(23) STSJ del Pais Vasco de 28 de marzo de 2006 (recurso 2970/2005).

(24) En la STS de 18 de julio de 1996 (recurso 2724/1995) se admitié la absorcién del concepto de antigliedad con el
incremento en el salario base de los periodos de aprendizaje, en practicas y formacién para aquellos trabajadores que luego
pasaron sin interrupcion a la condicion de fijos.

(25) FERNANDEZ COSTALES-MUNIZ, J., “La supresion convencional del complemento de antigiiedad, en AAVV,, XVII Con-
greso Nacional Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, Granada, 2005, Ejemplar multicopiado, pag. 16.
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complementos por antigiiedad previstos en éste, en tanto que no se ha optado por su su-
presion de la estructura salarial de referencia —el convenio—. Respecto a los complementos
histéricos de antigiiedad (con origen remoto en la negociacioén colectiva) que el conve-
nio deja a salvo con la tipica clausula de garantia ad personam, sera el propio convenio el que
debe establecer los limites a su compensacion, en tanto que el titulo juridico de disfrute
sigue siendo convencional y, por tanto, queda fuera del ambito del articulo 26.5 ET*.

— Por otra parte, no son homogéneas las partidas que respondan a un mayor trabajo reali-
zado, por ejemplo, un plus de especial dedicacion con las que obedecen a una circunstan-
cia personal del trabajador, tampoco una participacién en beneficios prevista en convenio
colectivo puede ser compensada con las comisiones de ventas fijadas en el contrato”,
ni una retribucion especifica por horas extraordinarias con un plus de nocturnidad?.
Del mismo modo, no ha sido admitida la absorciéon entre un complemento personal
de integracion con una bolsa de vacaciones, de devengo unico en el mes de julio y en
cuantia equivalente al salario minimo interprofesional, pues no cabe establecer entre ellos
relacién alguna de interdependencia®, ni un plus de peligrosidad previsto en convenio
colectivo con otros pluses vinculados al puesto de trabajo pero no suficientemente iden-
tificados®*. No cabe tampoco la absorcién entre complementos de cantidad y calidad del
trabajo con otros que remuneran un mayor esfuerzo, dedicacién, responsabilidad, etc.,
ni los complementos de antigiiedad con los pluses de especial dedicacion, disponibilidad
o prolongacién de la jornada de trabajo’!, tampoco el plus de actividad por calidad y
cantidad de trabajo o las comisiones®” con las mejoras del salario base contenidas en el
convenio colectivo®® o con la retribucion especifica de horas extraordinarias®*.

En definitiva, los Tribunales han declarado no absorbibles y compensables los comple-
mentos personales, de puesto de trabajo, por mayor trabajo realizado y por situacion y
resultados de la empresa si las partidas salariales con las que juegue la comparacién no
responden a la misma concausa de atribucion®*.

(26) En el mismo sentido, MATORRAS DIAZ-CANEJA. A., “Ajustes salariales en el marco de la sucesién de convenios”,
Aranzadi Social, num. 15, 2008, pag. 66.

(27) STS de 6 de julio de 2004 (recurso 4562/2003); STS] de Castilla-La Mancha de 4 de julio de 2006 (recurso
385/2005).

(28) STSJ de Cataluna de 19 de septiembre de 2005 (recurso 6488/2004), mas recientemente el TS ha sefialado que “la
retribucion por horas extraordinarias constituye un concepto salarial independiente y auténomo (...), y no guarda ho-
mogeneidad con las restantes percepciones de los trabajadores; y por ello no es posible compensar”. STS de 24 de julio de
2006 (recurso 1570/2005) y STS de 6 de marzo de 2007 (recurso 5293/2005).

(29) STS de 18 de enero de 2006 (recurso 22/2005).

(30) STS de 9 de junio de 2006 (recurso 3271/2004); STS de 18 de julio de 2005 (recurso 1396/2004).
(31) STS de 26 de marzo de 2004 (recurso 135/2003).

(32) STS de 28 de febrero de 2005 (recurso 2486/2004).

(33) STS de 10 de junio de 1994 (recurso 2274/1993); STS de 6 de julio de 2004 (recurso 4562/2003).
(34) STS de 24 de julio de 2006 (recurso 1570/2005); STS de 6 de marzo de 2007 (recurso 5293/2005).
(35) STS de 17 de septiembre de 2004 (recurso 4301/2004).




En otro orden de cosas, cabria plantearse si la absorciéon y compensacién puede produ-
cirse entre retribuciones en especie. Aunque nada se opone a que esta neutralizaciéon se
realice tomando como referencia el salario en especie, retribuciéon que se puede definir
como toda atribucién patrimonial distinta al dinero que se percibe como contraprestacion
del trabajo, los problemas surgen en orden a apreciar la homogeneidad entre un incre-
mento salarial monetario y las partidas en especie, con la dificultad afladida de cuantificar
dicha retribucién. Lo relevante es que la deuda es salarial y obedece a una misma causa
retributiva, con independencia de la féormula (en metalico o en especie) de remuneracion.
En consecuencia, no sera posible la compensacion entre especies idénticas que obedezcan
a causas remuneratorias distintas, lo que sera patente cuando las deudas salariales obedez-
can a causas de atribucion diferentes®®. Aun asi, en algiin pronunciamiento judicial aislado
se ha admitido la compensacién entre una prestacién en especie (uso de energia eléctrica)
con los incrementos producidos en el salario base®”, asimismo algtin convenio colectivo
ha previsto esta posibilidad incorporando una clausula en el siguiente sentido: “todas las
mejoras econémicas y de trabajo que se implantan en virtud del presente convenio seran
compensables y absorbibles, en computo anual y hasta donde alcancen, con todas aquellas
mejoras voluntarias que tenian concedidas las empresas, tanto si son abonadas en metali-
co como en especie”*,

Respecto a las percepciones extrasalariales, el Tribunal Supremo las ha calificado como no
compensables con retribuciones salariales®, sin perjuicio de que puedan compensarse y
absorberse entre si, siempre que concurra en ellas la nota de homogeneidad*. Esta prohi-
bicién se fundamenta en el papel resarcitorio, indemnizatorio y/o asistencial de las per-
cepciones extrasalariales, se trata de cantidades percibidas por el trabajador en el marco de
la relacion laboral o como consecuencia de ella, que no tienen la consideracion de salario.
Como el principio de absorcién y compensacién juega tnica y exclusivamente respecto
de las partidas de naturaleza salarial quedan fuera del ambito objetivo de aplicacién las
percepciones extrasalariales.

III. CARACTER DISPOSITIVO

La empresa, si existen las circunstancias necesarias para que opere la absorciéon y com-
pensacion, podra hacer uso de dos posibilidades: 1. Mantener intacta la mejora que se
acumularia sobre el nuevo minimo (normativo o convencional) de referencia. 2. Si la re-
tribucién percibida por el trabajador es todavia superior a la fijada en el orden normativo

(36) MARTIN JIMENEZ, R., El salario en especie, Aranzadi, Navarra, 2002, pag.144.
(37) STS] de Castilla-La Mancha de 24 de diciembre de 1993 (recurso 748/1993).
(38) CC Peluquerias de sefioras, caballeros, unisex y belleza (DOGC de 20 de agosto de 2002).

(39) Por ejemplo, un complemento de puesto de trabajo con la indemnizacién por quebranto de moneda, STS de 15 de
octubre de 1992 (recurso 870/1992). Mas recientemente existen pronunciamientos en suplicacién en este sentido, STSJ de
Andalucia, Sevilla, de 19 de noviembre de 2002 (recurso 1662/2002); STSJ de Madrid de 23 de octubre de 2007 (recurso
2989/2007).

(40) MATORRAS DfAZ-CANEJA, A., Las percepciones extrasalariales. (Estudio del régimen laboral, fiscal y de Seguridad Social aplicada), McGraw-
Hill, Madrid, 1999, pag. 22.
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o convencional, la empresa podra absorber y compensar el nuevo minimo. De lo dicho,
la segunda posibilidad es la que materializa la facultad prevista en el articulo 26.5 ET. No
obstante, el empresario podra disponer validamente sobre esta prerrogativa, ya que se tra-
ta de una norma de derecho necesario relativo por lo que cabe la renuncia a su ejercicio,
ya sea de forma expresa, ya tdcita a través del abandono inequivoco y concluyente de esta
facultad*'. Apoya esta tesis el articulo 6.2 CC que determina que la exclusién voluntaria de
la ley aplicable y la renuncia a los derechos en ella reconocidos sélo son validos cuando
no contrarien el interés general ni perjudiquen a terceros.

En cualquier caso, la decisiéon de compensar debe ejecutarse en tiempo oportuno, pues se
trata de un derecho al que el empresario puede renunciar, y no hacerlo temporaneamente
supone consolidar el beneficio durante la vigencia del convenio*’. Sin embargo, ello no
quiere decir que el empresario recluya definitivamente la posibilidad de llevar a cabo la
absorcion bajo la vigencia de convenios futuros®; la absorcién y compensacién es una
técnica facultativa para el empresario, pero si renuncia a absorber en vista de un convenio
colectivo, de esta accion no puede inferirse la dejacién de hacerlo en ocasiones futuras**.
La continuacion en el abono o respecto de la condicién mas beneficiosa después de la
vigencia de una norma que permite la compensacién significa el mantenimiento tdcito
de aquélla, pero ello no quiere decir que ella se consolide definitivamente, perdiendo la
empresa la facultad compensatoria, sino que la consecuencia queda reducida a la época
de vigencia del incremento. Por tanto, nada impide que esta facultad se utilice aprove-
chando ulteriores mejoras normativas o convencionales e incluso durante la vigencia del
convenio —habida cuenta de que en materia salarial no es infrecuente que se pacte un
régimen de vigencia especial, como consecuencia del juego de las clausulas de revisién
y salvaguarda salarial-**. Con todo, algiin convenio empresarial ha establecido un proce-
dimiento muy rigido para proceder a la absorcién y compensacion: la empresa habra de
notificar la aplicacién de esta medida, asi como las razones que le sirven de fundamento
al propio trabajador interesado, con una antelacién de treinta dias, dando copia de dicha
notificacion al Comité Intercentros, que deberd emitir un informe sobre las medidas que
fueran a adoptarse*.

Finalmente, esta técnica puede ser aplicada de oficio “sin necesidad de reconvencién
y ni siquiera requiere invocacién expresa de excepcién, ya que es una realidad factica,

(41) GONZALEZ POSADA, E., “El ejercicio de la absorcién y compensacién de salarios. Su cardcter dispositivo”, en Actua-
lidad Laboral, nim. 46, 1986, pag. 2.314.

(42) STSJ de Galicia de 23 de abril de 1993 (recurso 3494/1991); STS] de Asturias de 25 de enero de 2002 (recurso
2310/2001).

(43) STSJ de La Rioja de 5 de julio de 2005 (recurso 135/2005).

(44) STS] de Canarias de 7 de mayo de 1994 (recurso 367/1993). Cuestién unanime en la doctrina, por todos, THIBAULT
ARANDA, J., op.cit., pag. 90.

(45) En el mismo sentido, STSJ de Catalufia de 15 de diciembre de 1993 (AS 1993/5299).

(46) CC CWT VIAJES (BOE de 11 de abril de 2003). Cldusula cuya legalidad seria cuestionable si el convenio fuese de
ambito sectorial.




bastando con aportar las partes aquellos hechos de los que de-

duce su existencia”* si bien para que sea posible dicha ac-

tuacion han de quedar acreditados los términos de compara-
s A48

cion*.

IV. TECNICA DE COMPARACION

El articulo 26.5 ET establece una técnica de comparacion se-
mejante a la utilizada para aplicar el articulo 3.3 ET relativo al
principio de norma mas favorable*’, de modo que esta opera-
cion se realizard “en su conjunto y en computo anual”, esto es,
se compararan las dos estructuras salariales, la resultante de los
nuevos minimos fijados en el orden legal o convencional de re-
ferencia y el salario realmente percibido por el trabajador para

determinar si procede la absorcién y compensacion. Conforme NO CABE APLICAR

a lo dispuesto en el articulo 3.3 ET, cuando entren en conflicto LA COMPENSACION

Comput anual, ses mis Eovorsble pars los asbajadores, |V ABSORCION SOBRE
p ’ P ) ' PARTIDAS SALARIALES

La primera cuestion que se plantea es si la referencia norma- INFERIORES A UN ANO

tiva al conjunto determina la aplicacion de las retribuciones
percibidas como una unidad o si, por el contrario, ha de ha-
cerse respecto de cada uno de los elementos que conforman
el salario. Es decir, si aquélla debe hacerse aplicando el criterio
de globalizacién o conglobamento que supone la comparacion
entre las diversas cuantias salariales computadas en su totalidad
o ha de realizarse una comparacién analitica entre las diferentes
cuantias salariales*®. Podemos afirmar que sélo existe consenso
doctrinal sobre la compensacién globalizada y no analitica en
relacién al salario minimo interprofesional, asi en los Decretos
anuales de fijacion del SMI se sefala que la revision de éste “no
afectard a la estructura ni a la cuantia de los salarios profesio-
nales que viniesen percibiendo los trabajadores cuando tales
salarios en su conjunto y en computo anual sean superiores al
salario minimo interprofesional ”*".

(47) STS de 28 de febrero de 2000 (recurso 1265/1999).
(48) STS de 15 de febrero de 2007 (recurso 2903/2005).

(49) FERNANDEZ LOPEZ, M.F., “Condicién mas beneficiosa: absorcién y compensacién”, Relaciones Laborales, Tomo 1, 1992,
pag. 202.

(50) LLOMPART BENNASSAR, M., op.cit., pg 2.321; THIBAULT ARANDA, J., op. cit., pag. 50.

(51) Articulo 3.1 RD 1763/2007. Los incrementos establecidos anualmente por el Gobierno sélo seran de aplicacién direc-
ta a los trabajadores que no alcanzasen, en computo anual, esta cantidad, fijada para el afio 2008 en 8.400 euros.
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Respecto al resto de situaciones, la doctrina mayoritaria se inclina por entender que ésta
sélo es posible, como ya ha sido referido, entre conceptos homogéneos, habida cuenta
de que cada complemento responde a una causa especifica de atribucién®. Por tanto,
el articulo 26.5 ET solo juega respecto a retribuciones homogéneas y esta cualidad ha
de atribuirse en atencién a su propia naturaleza y en funcién de lo que efectivamente
retribuyen al margen de lo que las partes puedan establecer en el contrato de trabajo, al
ser materia esta que queda fuera del principio de autonomia de la voluntad®®. Mas dudas
ha planteado que un convenio colectivo pueda disponer validamente de este requisito,
como veremos detalladamente en el epigrafe siguiente. A pesar de lo anterior, algunas
sentencias admitieron la absorcién y compensacion entre partidas heterogéneas al en-
tender que el articulo 26.5 ET puede operar con “la totalidad de las retribuciones que
percibe el trabajador, sin mas excepciones que las relacionadas en el articulo 26.2 ET”**,
sosteniendo que las condiciones econémicas de toda indole forman un todo organico y
absorben en cémputo anual y global todas las ya existentes, cualquiera que sea su origen
y naturaleza. Jurisprudencia que tuvo cierto eco doctrinal al entender que la compensa-
cién y absorcion debe ser sintética y global, estimandose cumplida la obligacion de pago
cuando, en términos globalizados y no concepto a concepto, se ha abonado lo debido por
norma legal o convencional de referencia®’. Sin embargo, esta tendencia jurisprudencial
no se llegd a consolidar y los mas recientes pronunciamientos del TS han efectuado una
comparacion analitica y no global®®.

En segundo lugar, ha de efectuarse en computo anual, de modo que se establezca una
comparacion entre todas las retribuciones que en el ciclo de un afno concede la nueva
norma, y de otro, las que realmente venia abonando el empresario, de manera que el
incremento que debieran experimentar las retribuciones de los trabajadores, con caracter
obligatorio, sea la diferencia, si la hubiera, entre ambos factores®’. No cabe, pues, aplicar
la compensacién y absorcion sobre partidas salariales que se refieran a periodos de tiem-
po inferiores a un afo y para poder incorporar una estimacién objetiva de los comple-
mentos variables que pueda percibir el trabajador (participacién en objetivos, pagas de
beneficios, etc.), parece mds conveniente que se tome como referencia los datos del afio

(52) MERCADER UGUINA, J., Modernas tendencias, op. cit., p. 71; BALLESTER LAGUNA, ., La condicion mds beneficiosa. Camctenzacwn
y eficacia de las mejoras contractuales, Comares, Granada, pag. 252; pags. 248-257; AAVV. [GARCIA NINET, J. L. (Dlr)] ‘El salario
(Articulo 26 ET)”, en Salario y tiempo de trabajo en el Estatuto de los Trabajadores (De 1980 a 2005), CEF, Madrid, 2007, pag. 110; HE-
RRAIZ MARTIN, M. S., Los complementos por mayor trabajo realizado: Primas e incentivos, CES, Madrid, 1997, pag. 250.

(53) STSJ de Castilla-La Mancha de 4 de julio de 2006 (recurso 385/2005).

(54) STS de 9 de diciembre de 1999 (recurso 684/1999); STS de 20 de junio de 1996 (recurso 2890/1996); STS de 22
de julio de 1996 (recurso 3509/1995). También hubo algtin pronunciamiento en suplicacién, vid. STSJ de Extremadura de
10 de febrero de 1992 (recurso 50/1992).

(55) CONDE MARTIN DE HIJAS, V., op.cit,, pig. 402; THIBAULT ARANDA, J., op.cit., pags. 64-67; CRUZVILLALON, J. también
ha senalado como “no improbable que en breve plazo en lo que se refiere al funcionamiento de la absorcién y compensa-
cién se pueda matizar por nuestra jurisprudencia la exigencia de comparacion de condiciones ‘homogéneas’, en lo que se
refiere a partidas salariales”. CRUZ VILLALON, J., Prélogo, en BEJARANO HERNANDEZ, A., Principio..., op. cit., pg. 13.

(56) Por todas, STS de 6 de marzo de 2007 (recurso 5293/2005).

(57) IGLESIAS CABERO, M., “Absorcién y compensacion en la retribucion de trabajo”, Actudlidad Laboral, Tomo I, 1985,
p. 1.376.




anterior al de producirse los de la norma nueva con la actualizacién posible de los mismos
para el afio posterior®®. Por tltimo, cabria plantearse qué ocurre cuando un convenio co-
lectivo prevé que la revision salarial se calcule con efectos retroactivos (generalmente vin-
culando dicha revision a la evolucion del IPC), pues en tal caso la retribucion realmente
percibida por el trabajador en computo anual se vera incrementada. Aunque el devengo de
estos atrasos se hara efectivo en el afio posterior, parece que la opcién mds garantista para
efectuar la comparacion es incorporar también estos conceptos, cuyo origen trae causa en
la prestacion laboral efectuada en el afio anterior.

V. EL PAPEL DE LA AUTONOMIA COLECTIVA

Podemos afirmar que existe gran dinamicidad en la negociacion colectiva en esta mate-

ia*’. Las clausul as habitual 11 bl 1 bsorbilidad de deter-
ria®. Las clausulas mas habituales son aquellas que establecen la no absorbilidad de deter
minadas partidas o reconocen como garantias ad personam derechos econémicos, general-
mente vinculados a la desaparicién del complemento de antigiiedad. Mas novedosas son
las clausulas convencionales que eliminan el requisito de homogeneidad entre las partidas
a neutralizar e incluso las que permiten compensar con este mecanismo partidas de natu-
raleza extrasalarial. Analizaremos detalladamente cada una de estas posibilidades:

R) Clausulas de no absorbilidad

La negociacién colectiva podra declarar el caracter no absorbible ni compensable de de-
terminadas cantidades®, la no absorbilidad de los incrementos reconocidos en €l con las
mejoras que por cualquier concepto vinieran ya concediendo las empresas®' o limitarse a
recordar lo que es obvio: que, en ningun caso, la absorcién pueda suponer una disminu-
cién en el salario total del trabajador®”. Menos habituales son las clausulas que establecen
que la cldusula de no absorcién afecte exclusivamente a quienes perciban unos emolu-
mentos que no superen una determinada cantidad®®.

Como se ha argumentado, el mecanismo de absorcién y compensaciéon se encuentra con-
dicionado a que su uso no esté prohibido en la norma, en el convenio colectivo o en el

(58) Solucién inicialmente propuesta por CONDE MARTIN DE HIJAS, V., op. cit., pig. 404.

(59) Extensamente, MERCADER UGUINA, J.R. (Coord), El contenido econémico de la negociacion colectiva, MTAS, Madrid, 2005,
pags. 175-178.

(60) Ya en la STCT de 23 de marzo de 1980 se admitié que un convenio colectivo pudiese establecer claramente la inab-
sorbilidad de las mejoras contenidas. Posteriormente STS de 26 de abril de 1996 (recurso 567/1995), STS de 25 de mayo
de 2005 (recurso 89/2004).

(61) CC Oficinas y Despachos, Madrid (BOCM de 11 de septiembre de 2007); CC Industria Siderometaltrgica Tarragona
(DOGC de 10 de septiembre de 2007); CC Decathlon SA (BOE de 6 de julio de 2006).

(62) CC Industria Azucarera (BOE de 26 de septiembre de 2003).

(63) CC CWT Viajes (BOE de 11 de abril de 2003). En este caso, se establece la prohibicién de absorcién y compensacion a
los trabajadores que perciben unos emolumentos, en computo anual, inferiores a 26.000 euros.
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acuerdo individual®, e incluso aunque no exista ninguna cldusula que de forma expresa y
directa afirme tal cosa, también se ha admitido esta prohibicién cuando se deduce de modo
indiscutible que sobre tales conceptos retributivos no operan las referidas compensacion
y absorcién®. El cardcter dispositivo del articulo 26.5 ET fuerza a entender que las canti-
dades que los trabajadores perciben por encima de las remuneraciones establecidas en el
convenio colectivo, normalmente se podran absorber y compensar, con toda licitud, con los
incrementos dispuestos en ulteriores convenios, pero esta regla cedera si se ha pactado que
tales cantidades no son absorbibles ni compensables. Cuestion distinta es que un convenio
posterior elimine la garantia de inabsorbibilidad prevista en un pacto anterior, en cuyo caso
se admitira la compensacién y absorcién; el propio articulo 86.4 ET apoya esta tesis, al esta-
blecer que “el convenio que sucede a uno anterior deroga en su integridad a este ultimo”,
de suerte que se admiten convenios colectivos regresivos sin que quepa sostener que el
convenio colectivo sea fuente de condicién mas beneficiosa frente al nuevo®.

En segundo lugar, se ha planteado si la renuncia a absorber y compensar puede ser objeto
de negociacién colectiva en un ambito superior al de empresa®’, e incluso si un determi-
nado orden normativo o convencional puede excluir la compensacién y absorciéon con
la pretension de imponer en todos los casos la subsistencia de cada uno de los conceptos
retributivos. Partimos de la base que si se admite esta posibilidad, se produciria una si-
tuacion de desigualdad real, pues, al imponer el mantenimiento de situaciones anteriores
desiguales y adicionar a ellas en régimen de igualdad el imperio de los contenidos pre-
vistos en el convenio, es claro que la carga de la norma serfa mas intensa en unos casos
que en otros®®, impidiendo el ejercicio de la facultad, de titularidad y ejercicio individual,
contenida en el articulo 26.5 ET que, como se ha sehalado, permite al empresario la
absorcién y compensaciéon de viejas mejoras introducidas, via contrato o via concesion
unilateral, por encima del orden normativo o convencional de referencia. Los términos de
la redaccién estatutaria (“operara la compensacion y absorciéon™) deben entenderse en el
sentido de vetar la posibilidad de “constrefiir la libertad empresarial de ‘amortizacién’ de
mejoras consolidadas aprovechando el momento de la revision de los salarios minimos
del convenio”. Por tanto, parece dudosa, a tenor de la subordinacién jerarquica que de-
ben los convenios a las leyes (articulo 85.1 ET), la legalidad de una cldusula convencional
que suspenda temporalmente la facultad que el articulo 26.5 ET reconoce al empresario.
Conclusion distinta habria de obtenerse si el ambito del convenio es empresarial, en tal
caso, es el empresario el que acepta la renuncia a la inaplicacién de la absorciéon o com-

(64) STSJ del Pais Vasco de 28 de marzo de 2006 (recurso 2970/2005).
(65) STS de 26 de abril de 1996 (recurso 567/1995).

(66) En el mismo sentido, MATORRAS DIAZ-CANEJA, A., “Ajustes salariales en el marco de la sucesion de convenios”,
Aranzadi Social, nim. 15, 2008, pag. 66.

(67) BEJARANO HERNANDEZ, A., op.cit., pig. 131, entiende que no es posible esta opcion en tanto que “resulta evidente
su clara infraccién del precepto imperativo contenido en el articulo 26.5 ET”.

(68) CONDE MARTIN, op.cit., pig 415.




pensacion de determinadas partidas®, habiendo valorado los
efectos que aquélla pueda tener en relacién a la situacién de la
empresa y al tiempo de vigencia pactado.

B) Clausulas de respeto ad personam o equivalentes

El tratamiento mas observado en los convenios es la “intangi-
bilidad” por el mecanismo de absorcién y compensaciéon de
determinados complementos, tales como: trienios de jefatu-
ra’?%; plus convenio’'; horas extraordinarias’?; plus distancia” o
el complemento vinculado al desempenio de un determinado
puesto de trabajo’. Con todo, la practica mas extendida es la

de declarar como no absorbible el complemento de antigiie- LA RENUNCIA NO PUEDE
dad o los complementos ad personam que han sustituido a dicho SER OBJETO
plus, otorgandoles el caracter de consolidable especialmente DE NEGOCIACION
en aquellos supuestos donde se prevé su sustitucion; una clau- COLECTIVA EN AMBITO

sula tipo en este sentido seria “la antigtiedad acreditada por los
trabajadores a 31 de diciembre de 1995 les serda compensada
con la percepciéon de un complemento especifico que tendra
la consideracién de condicién mds beneficiosa y se respetara a
titulo exclusivamente individual, sin que sea compensable ni
absorbible en el futuro, salvo por acuerdo entre las partes””.

SUPERIOR A LA EMPRESA

Pero este tipo de pactos puede implicar, en determinados su-
puestos y en funcién de como hayan sido incorporados en el
convenio colectivo, problemas de doble escala salarial, basica-
mente si se garantizan diferencias de trato en las retribuciones
de los trabajadores fijadas en funcién de la fecha de ingreso
en la empresa. La mayoria de los pronunciamientos judiciales
existentes han versado sobre dobles escalas puras a través del

(69) Admitiendo esta posibilidad en todo caso, THIBAULT ARANDA, J., op.cit., pag. 92. En contra MATORRAS DIAZ-CANEJA,
A., La estructura, op. cit., pags. 217 y ss. “El articulo 26.5 del ET, al consagrar esta facultad empresarial, emplea un tono incondi-
cional ‘operard...’", sin acoger en su texto remisién a ningun efecto al convenio colectivo, lo que parece forzar a concebirla
como facultad, no disponible en sede colectiva sectorial)”.

(70) CC Sociedades y Cooperativas de Crédito (BOE de 15 de enero de 2008).

(71) CC Mataderos de aves y conejos (BOE de 2 de diciembre de 2003).

(72) CC Limpieza de Edificios y Locales Asturias (BOP de Asturias de 25 de agosto de 2007).
(73) CC Ensefanza Privada Cataluiia (DOGC de 19 de septiembre de 2006).

(74) CC Port Aventura (DOGC de 30 de enero de 2006).

(75) CC Industria Metalgrafica (BOE de 18 de agosto de 2005); CC Industria Pastas Alimenticias (BOE de 23 de mayo de 2006);
CC Marco estatal de servicios de atencién a las personas dependientes y desarrollo de la promocién de la autonomia personal
(BOE de 1 de abril de 2008); CC Hosteleria Malaga (BOP de Malaga de 28 de julio de 2006); CC Empresas Organizadoras de
Bingos (BOE de 17 de octubre de 2006): CC Sociedades y Cooperativas de Crédito (BOE de 15 de enero de 2008); CC Mata-
deros de aves y conejos (BOE de 2 de diciembre de 2003); CC Estaciones de Servicio (BOE de 19 de junio de 2004). También
es una practica muy habitual en los convenios de empresa, asi, CC Allianz Seguros (BOE de 31 de enero de 2007); CC BIMBO
(BOE de 19 de septiembre de 2006); CC Central Nuclear de Almaraz (BOE de 27 de enero de 2004); CC DANONE (BOE de 6
de febrero de 2006); CC Digitex Informatica (BOE de 10 de noviembre de 2004); CC Fujistu Espafia (BOE de 19 de agosto de
2005); CC ONCE (BOE de 25 de octubre de 2005); CC Port Aventura (DOGC de 30 de enero de 2006).
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reconocimiento ad personam de determinadas condiciones para los trabajadores mas anti-
guos sin que en general dichos sistemas hayan superado el juicio de causalidad y propor-
cionalidad exigido por los Tribunales para declarar la licitud de esta diferencia de trato’®.

Habiéndose admitido que se pueda reconocer a quienes ingresaron en una determinada
fecha “un complemento unico y no compensable por la cantidad hasta entonces cobrada y
que a partir de dicho dia cobren igual plus de antigiiedad que los de nuevo ingreso”, se ha
declarado ilegal que, “a partir de una determinada fecha, unos trabajadores generen un plus
de antigtiedad por cuantia muy superior al que generen otros trabajando el mismo ntimero
de aflos™’”’, pues, en tal supuesto, no podra acreditarse la justificacién objetiva y razonable
de la medida. Se establecerian asi sistemas duales “puros”, de suerte que los trabajadores
ingresados hasta una fecha devengaran el complemento de antigiiedad en relacién a unos
criterios y los nuevos se regiran por un sistema paralelo produciéndose, por tanto, una
diferencia de trato retributiva que quiebra el principio de igualdad’®. En cambio, no se ha
considerado conculcado el derecho a la igualdad en aquellos casos en los que el convenio
viene a regular la aplicacién universal (para todos los trabajadores) del nuevo sistema de
determinacion de la antigiiedad, aunque en relacion a los asalariados mas antiguos se reco-
nozca el mantenimiento de los derechos ya consolidados como condicién ad personam’”.

Significativamente, la STC 27/2004 que enjuicio la constitucionalidad de una doble esca-
la retributiva fijada en el Convenio Colectivo de la empresa Mohn sefial6é que siendo ad-
misible que se respeten los derechos ya causados bajo convenio anterior o en curso de ad-
quisicién, es reprochable desde la perspectiva del derecho a la igualdad que un convenio
establezca un sistema distinto de valoracién de la antigtiedad para dos colectivos de tra-
bajadores, exclusivamente determinado en funciéon de la fecha de ingreso en la empresa.
Esta doctrina, sistematicamente reiterada por el TS®?, plantea dos interesantes reflexiones
en la materia que aqui nos ocupa: 1) aunque un convenio colectivo puede garantizar que
los derechos adquiridos en materia salarial sean no absorbibles, desde la perspectiva del
principio de igualdad seria “simplemente deseable” que contemplen esta posibilidad, es
decir, la posibilidad de absorber y compensar; 2) que, acreditada la diferencia de trato no
justificada, debe imponerse la “equiparacion en lo favorable” de forma que la desigualdad
de tratamiento ha de corregirse con la eliminacién de la disposicion que establece el trata-
miento peyorativo y la aplicacién del tratamiento mas beneficioso, y aun admitiendo que
esta equiparacion pueda afectar al “equilibrio interno del convenio”, dicha consecuencia
no puede comportar que se inaplique la referida equiparacion, sino que en todo caso la
nueva regulacién pueda justificar la denuncia anticipada del convenio.

(76) Vid. las interesantes reflexiones en el estudio jurisprudencial de FALGUERA BARO, M.A., Las dobles escalas salariales en
funcién de la fecha de ingreso del trabajador y el derecho a la igualdad, Albacete, Bomarzo, 2007.

(77) STS de 6 de noviembre de 2007 (recurso 2809/2006).

(78) STS de 22 de enero de 1996 (recurso 523/1995); STS de 18 de febrero de 1997 (recurso 175/1997); STS de 3 de
octubre de 2000 (recurso 4611/1999).

(79) FALGUERA BARO, M., op. cit., pag. 82.

(80) Puede verse un recorrido sobre esta jurisprudencia en la STS de 21 de diciembre de 2007 (recurso 1/2007).




Por tanto, de la doctrina jurisprudencial se puede inferir una conclusiéon clara: lo que es
insostenible es el mantenimiento a futuro de un determinado régimen juridico de privile-
gio dual que establezca diferencias no justificadas en el devengo del plus de antigiiedad en
funcién de la fecha de ingreso en la empresa, no habiéndose admitido que estemos siquiera
ante una condiciéon mas beneficiosa reconocida a determinados trabajadores (los ingresados
antes de determinado dia), porque no se trata del reconocimiento de un derecho ya conso-
lidado, sino del reconocimiento a un trato mas favorable en el futuro®'. Pero incluso admi-
tiéndose que se consolide el derecho al devengo de un plus fijado en funcién de una variable
—la antigtiedad— que ha desaparecido de la estructura retributiva convencional por no con-
siderarse ya idénea, habremos de convenir que el respeto al principio de igualdad fuerza a
una equiparacién al menos paulatina entre ambos sistemas, maxime cuando la diferencia en
el trato sea de tal magnitud que supondria la no superaciéon de los filtros de razonabilidad y
proporcionalidad exigidos por los Tribunales para declarar la licitud de la diferencia®.

C) Clausulas flexibilizadoras de la exigencia jurisprudencial de homogeneidad

El convenio colectivo puede establecer las partidas entre las que operara la absorcion, por
ejemplo, entre incentivos y participacién en beneficios®, entre comisiones y retribucién
por objetivos®, siempre que concurra en ellas el requisito de homogeneidad®’. Mayor com-
plejidad plantea que la negociacion colectiva pueda eximir del cumplimiento de la nota de
homogeneidad. Con todo, esta posibilidad, admitida de forma minoritaria en suplicaciéon®®
y también en algiin pronunciamiento aislado del TS¥, se esta incorporando de manera cre-
ciente en la negociacion colectiva, estableciendo clausulas del siguiente tenor: “las condicio-
nes economicas y sociales seran consideradas o comparadas global, conjunta y anualmente
y no por conceptos aislados, por lo que absorberan o compensaran cualquier condiciéon
econdmica particular que pueda estar establecida, o en el futuro se establezca, por disposi-
cion legal, reglamentaria o paccionada, en términos que puedan considerarse aisladamente
mas beneficiosos en relacion con la regulacion establecida en el presente convenio”®®, o “las
condiciones econémicas y de toda indole establecidas en este convenio, sustituyen, absor-

(81) STS de 20 de febrero de 2008 (recurso 4560/2006).

(82) Vid. las posibles soluciones planteadas por MATORRAS DIAZ-CANEJA, A., “Ajustes salariales en el marco de la sucesion
de convenios”, op.cit., pags. 80 y ss.

(83) CC Personal laboral de las Universidades Publicas de Andalucia (BOJA de 23 de febrero de 2004).
(84) CC Auna Telecomunicaciones (BOE de 12 de abril de 2004).
(85) CC Auna Telecomunicaciones (BOE de 12 de abril de 2004); CC Allianz Seguros (BOE de 31 de enero de 2007).

(86) STSJ de Extremadura de 10 de febrero de 1992 (recurso 50/1992); STSJ de Andalucia (Sevilla) de 23 de abril de 2003
(recurso 3451/2001); STSJ de Canarias de 31 de octubre de 2005 (recurso 386/2003); STSJ de Cataluia de 24 de marzo
de 2005 (recurso 1469/2005); STS] de Madrid de 12 de julio de 2005 (recurso 2211/2005); STSJ de la Comunidad Va-
lenciana de 7 de noviembre de 2008 (recurso 268/2007).

(87) STS de 15 de noviembre de 2005 (recurso 182/2004).

(88) CC Aceralia (BOE de 19 de septiembre de 2004). En el mismo sentido, el CC FFC Valencia (BOP de Valencia de 31 de
enero de 2007) prevé que “Las retribuciones pactadas en el convenio compensaran y absorberan todas las existentes en el
momento de su entrada en vigor, cualquiera que sea su naturaleza y origen de las mismas” o en CC Mahou (BOE de 1 de
noviembre de 2005) donde se amplia esta posibilidad a cualquier condicién de trabajo.
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ben y compensan en su totalidad a las que vengan percibiendo por cualquier naturaleza
e, incluso, por aquellas otras de origen legal, reglamentario, etc.”®, e incluso aquellas que
permiten la neutralizacién en términos amplisimos: “las condiciones establecidas en el pre-
sente convenio, consideradas en su conjunto, podran ser compensadas con las ya existentes
en el momento de entrada en vigor, cualquiera que sea el origen o la causa de las mismas.
Asimismo, podran ser absorbidas por otras condiciones superiores fijadas por disposicion
legal, contrato individual, concesiones voluntarias, etc.”?’.

Como hemos analizado, un requisito jurisprudencial para proceder a la absorcién y com-
pensacion es que los conceptos a neutralizar tengan una naturaleza homogénea pero con
clausulas como las expuestas se excepciona esta regla general permitiendo que abarque
también a conceptos heterogéneos. La legalidad de esta regulacién convencional ha plan-
teado una controversia, doctrinal y judicial, que trataremos de sintetizar esbozando las li-
neas principales de ambas posturas. Quienes han defendido la admisién de estas clausulas
basan su tesis en los siguientes argumentos:

— La relacién de trabajo se disciplina, con cardcter preferente, por los pactos colectivos y
en tanto que las partes establezcan las reglas para que opere la absorcién y compensacion,
habra que atender la formula pactada. Por tanto, si el convenio colectivo prevé un criterio
aun mas amplio que incluya conceptos de diversa naturaleza, a éste habra que estar en
tanto que: a) el primer criterio hermenéutico debe ser atender a la finalidad buscada por
las partes, el verdadero sentido de lo querido, sin sujecion estricta a los términos que se
utilicen; b) clausulas como las descritas deben admitirse, no sélo por la interpretaciéon
clara de los términos usados “de cualquier indole, naturaleza”, sino por cuanto, de seguir
una posicién contraria, se estaria dejando sin efecto lo pactado, y su inclusién en el con-
venio colectivo estaria de mas ante la aplicabilidad directa del articulo 26.5 ET”".

— Es posible que la mejora que se disfruta sobre la norma o convenio de aplicacién se hu-
biera otorgado disponiendo, expresa o tacitamente, su no absorcion, de forma que subsista
sin reduccién alguna cualquiera que sea el incremento retributivo establecido en la norma
o pacto de aplicacién. Pero esta regla de no absorbilidadad podra ser modificada en el
propio convenio, siempre que la compensacion se refiera a los conceptos retributivos que
éste establece (ya que quien crea una obligacién puede fijar el modo en que se entiende
satisfecha)®”. Esta posibilidad que ya ha sido acogida por los Tribunales, tanto cuando dicha

(89) Clausula convencional que fundament6 el pronunciamiento contenido en la STS] de Andalucia (Sevilla) de 23 de abril
de 2003 (recurso 3451/2001).

(90) CC Hosteleria de Malaga (BOP de Mdlaga de 28 de julio de 2006).

(91) En este sentido se ha dicho que “repugna a la 16gica que los contratantes hubieran querido incluir en la negociacién una
disposicion sin contenido o efectividad alguna”. STS] de Extremadura de 10 de febrero de 1992 (recurso 50/1992) y mas
recientemente la STS] de Madrid de 12 de julio de 2005 (recurso 2211/2005), se admiti6 la absorcién fundamentando dicha
actuacioén en la siguiente clausula convencional: “todas las condiciones econdmicas que se establecen en el presente convenio,
sean o no de naturaleza salarial son compensables en su conjunto y computo anual con las mejoras de cualquier tipo que
vinieron anteriormente satisfaciendo las empresas”. Entre la doctrina, THIBAULT ARANDA, J., op.cit., pags. 72-75.

(92) STSJ del Pais Vasco de 18 de julio de 2006 (recurso 617/2006); STS] del Pais Vasco de 28 de marzo de 2006 (recurso
2970/2005).




disposicion estaba recogida en convenios de ambito empresa-
rial”® como en sectoriales™, se acoge pues “del tenor literal se
deduce que es voluntad de las partes negociadoras admitir la
compensacion entre los niveles retributivos fijados en el conve-
nio colectivo y en el contrato de trabajo, independientemente de
la causa y naturaleza de los conceptos que lo integran”.

Frente a esta argumentacion, otro sector doctrinal®® ha defendido
la ilegalidad de estas clausulas en base a que los conceptos reco-
nocidos individualmente tienen una concausa especifica de atri-
bucién por lo que no es posible su neutralizacién con cualquier
incremento convencional, sino exclusivamente con los homogé-
neos a aquél. Las razones que fundamentan esta tesis son:

— Aunque los convenios colectivos puedan establecer limites
(temporales, subjetivos, objetivos), lo que no cabe es que en
sede colectiva se elimine la exigencia jurisprudencial de ho-
mogeneidad entre los conceptos sometidos a comparacion.
Por ello, la expresion incorporada en el convenio colectivo
“cualquiera que sea el origen o causa de las mismas”, no se
refiere a que pueda procederse a neutralizar conceptos hete-
rogéneos’®, sino que permite la compensacién de cualesquiera
mejoras logradas por el personal, bien a través de otros conve-
nios o laudos, bien por decisién unilateral de la empresa pero,
en cualquier caso, siempre con unos limites: la absorcién y
compensacion, si procede, se producira siempre y cuando se
trate de conceptos homogéneos.

— Siendo cierto que el legislador dota a la autonomia colec-
tiva de un amplio margen de discrecionalidad para el disefio
de retribuciones (articulo 26.3 ET), el convenio debe respetar
el esquema de fuentes y en particular el espacio reconocido a
la autonomia individual, de modo que los pactos individuales
y las concesiones unilaterales individuales consolidadas como
condiciones més beneficiosas, vinculan en sus términos®’. Por
ello, habra partidas extraconvencionales que por la causa retri-
butiva singular que las preside son intocables mediante conve-

EL INCUMPLIMIENTO
DE LA NOTA
DE HOMOGENEIDAD
HA SIDO ADMITIDO POR
EL TS DE FORMA RESIDUAL

(93) STS de 26 de abril de 1996 (Recurso 567/1995); STS de 25 de mayo de 2005 (recurso 89/2004).
(94) STS] de la Comunidad Valenciana de 7 de noviembre de 2007 (recurso 268/2007); STSJ de Catalufia de 24 de marzo

de 2005 (recurso 1469/2005); STS de 27 de diciembre de 2007 (recurso 26/2007).

(95) LLOMPART BENNASSAR, M., op. cit.,, pag. 2327; MATORRAS DIAZ-CANEJA, A,, Ajustes salariales en el marco de la

sucesion de convenios colectivos, op. cit., pags. 78-80.

(96) STSJ de Canarias de 21 de febrero de 2005, (recurso 375/2000).

(97) MATORRAS DIAZ-CANEJA, A., “Ajustes salariales en el marco de la sucesién de convenios colectivos”, op. cit.,

pags. 78-80.
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nio colectivo salvo que éste introduzca conceptos homogéneos verdaderamente en cuanto
a presupuestos de devengo y, en definitiva, en cuanto a causa de atribucién, en cuyo caso
si que cabrd su compensacion. Esta tltima tesis es plenamente coherente con el régimen
salarial previsto en el ET —y con la causalidad que debe inspirar cada partida salarial (ex
articulo 26 ET)—.

Sin embargo, la admisién de clausulas convencionales que eliminan el requisito de ho-
mogeneidad por los Tribunales estd produciendo, cuando menos, un efecto paradéjico:
un empresario puede neutralizar mas facilmente partidas salariales heterogéneas si ha
llegado a un acuerdo con los representantes, incluso sectoriales, que si decide hacer uso
de esta facultad de forma unilateral. En todo caso, debe tenerse en cuenta que si se acepta
la legalidad de cldusulas favorables a la compensacién entre elementos heterogéneos se
esta posibilitando la modificacién de una determinada estructura salarial, bien la genéri-
ca de un orden normativo o convencional de referencia por el régimen contractual mas
beneficioso en su conjunto, bien la de un concreto régimen contractual por la de un
orden normativo posterior a él mds beneficioso. Por ello, se ha afirmado que son dos las
“finalidades no confesadas” de clausulas como las descritas: de una parte, la legitimacién
de un cambio en la estructura salarial vigente en relacion a la norma general y, de otra, el
cambio de la estructura del régimen contractual sustituyéndola por la de la norma, en las
que subyace una funcién individualizadora del régimen salarial®®.

Finalmente, compartimos que la posible relajacion de la clasica exigencia jurisprudencial
de homogeneidad responde, de una parte, a que el articulo 26.5 ET no contiene esta
exigencia de modo explicito y, de otra, a la voluntad de facilitar la puesta en practica de
ajustes salariales cuando haya una situacion critica para la empresa, o cuando no habién-
dola se pretende reestructurar o modernizar las estructuras retributivas, y, en esta optica,
si que parece plausible esta opcion®.

D) Clausulas de compensacion global de conceptos salariales y extrasalariales

Finalmente, es una practica muy habitual que los convenios prevean que la absorcién pueda
operar también con emolumentos de cardcter no salarial'®. Una clausula tipo es: “todas las
condiciones econdmicas que se establezcan en el presente convenio, sean o no de naturaleza
salarial, son compensables en su conjunto y computo anual con las mejoras de cualquier
tipo que vinieran anteriormente satisfaciendo las empresas, bien sea por imperativo legal,
convenio colectivo, laudo, contrato individual, uso o costumbre, concesién voluntaria de

(98) Siguiendo en este punto la tesis expuesta por MERCADER UGUINA, J., El contenido, op. cit., pag. 179.
(99) MATORRAS DIAZ-CANEJA, A., “Ajustes salariales en el marco de la sucesion de convenios”, op.cit., pag. 82.

(100) CC Digitex Informatica (BOE de 10 de noviembre de 2004); en el mismo sentido CC Pequefia y Mediana Industria
del Metal de Cadiz (BOP de Cadiz de 27 de febrero de 2008); CC Empresas Siderometaltrgicas Asturias (BOP de Asturias de
30 de julio de 2003).




las empresas o por cualesquiera otras causas” !, o pactando una clausula especialmente

amplia que permite la absorcién y compensacion entre todos los “conceptos retributivos o
que sean susceptibles de cuantificacién econdémica”!®* e, incluso, que “todas las condiciones
econdmicas que se establecen en el presente convenio colectivo, sean o no de naturaleza
salarial, son compensables en su conjunto y cémputo anual con las mejoras de cualquier
tipo que viniera anteriormente satisfaciendo la empresa, asi como con los aumentos que
en el futuro pudieran concertarse como mejoras que superen las condiciones del convenio
colectivo”!%.

Como se ha referido, el TS ha calificado como no compensables las partidas salariales con las
extrasalariales, prohibicion fundamentada en el papel resarcitorio, indemnizatorio o asisten-
cial de estas percepciones. Como el principio de absorcién y compensacién previsto en el
articulo 26.5 ET juega Unica y exclusivamente respecto de las partidas de naturaleza salarial
que percibe el trabajador con caracter anual y que, ademas, obedezcan a la misma causa atri-
butiva, han de quedar fuera del dmbito objetivo de este principio las partidas de naturaleza
extrasalarial, incluso cuando el convenio ha previsto una regla de signo contrario'*.

VI. EL PAPEL DE LA AUTONOMIA INDIVIDUAL

La absorcion y compensacion también podra ser objeto de disposicion por la autonomia
individual, de suerte que en el contrato de trabajo se podra pactar el caracter no absorbible
ni compensable de determinadas partidas salariales. Esta clausula constituye asimismo una
condicién contractual mas beneficiosa de necesario respeto para una norma posterior'®.
Lo que no puede hacer un contrato de trabajo es establecer una regla (de signo opuesto)
que determine que conceptos salariales no homogéneos, como lo son los que retribuyen
al trabajador por unidad de tiempo (salario base, antigliedad y pagas extraordinarias),
puedan ser objeto de compensacion y absorcion con aquellos otros que retribuyen el ma-
yor esfuerzo o habilidad del trabajador (comisién por ventas)'’, pues la homogeneidad
o heterogeneidad de los conceptos salariales se ha de establecer en atencién a su propia
naturaleza y en funcién de lo que efectivamente retribuyen, al margen de lo que las partes
puedan establecer en el contrato de trabajo, al ser materia esta que queda fuera del prin-
cipio de autonomia de la voluntad.

(101) Convenio de Empresas de Ingenieria y oficinas de estudios técnicos (BOE de 22 de agosto de 2003).
(102) CC Limpieza de Edificios y Locales Sevilla (BOP de Sevilla de 4 de octubre de 2006).

(103) CC Digitex Informatica (BOE de 10 de noviembre de 2004); en el mismo sentido CC Pequefia y Mediana Industria
del Metal de Cadiz (BOP de Cadiz de 27 de febrero de 2008).

(104) STSJ de Extremadura de 12 de diciembre de 2005 (recurso 598/2005).

(105) BEJARANO HERNANDEZ, A., Principio..., op. cit., pag. 131; GONZALEZ POSADA, E., op. cit., pag. 2.321; THIBAULT
ARANDA, J., op.cit., pag. 86.

(106) STSJ de Castilla-La Mancha de 4 de julio de 2006 (recurso 385/2005).
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doctrina

Por otra parte, si un trabajador tuviese reconocidos, individualmente y en base a una causa
especifica, complementos o beneficios que en su conjunto y computo anual fuesen supe-
riores a los establecidos en el convenio colectivo, seran respetados como condicion mas
beneficiosa de caracter personal con los limites que derivan del propio acto que las creo.
Esta condicién sera incorporada al nexo contractual y supone su intangibilidad por parte
de la negociacién colectiva aunque dichas condiciones no sean inmunes a la absorcién y
compensacion siempre que se dé en ellas la nota de homogeneidad. El origen contractual
de estos complementos determina que su relacién con el convenio colectivo deba situarse
en la posicion de las garantias ad personam y, por tanto, juegue la regla de compensacion y
absorcion, es decir, se mantendra el citado complemento en la medida en que el cémputo
global de conceptos homogéneos a aquél resulte superior a las condiciones retributivas
establecidas en el nuevo convenio'”’. Por tanto, si en el contrato de trabajo se estipula una
retribucion superior a la del convenio colectivo de aplicacién, seria conveniente que en
éste se incorporase una cliusula que determinase la incidencia de los futuros incrementos
derivados de la aplicacién del convenio sobre el régimen contractual, pudiendo pactarse la
absorcién y compensacion de las mejoras retributivas provenientes de distinta fuente. Pac-
to que seria valido, aun cuando no se atuviese a los criterios propios del régimen previsto
en el articulo 26.5 ET, siempre que extendiesen sus efectos a la parte retributiva percibida
en virtud del propio pacto contractual y en tanto que la fuente generadora del concepto
compensado no vetase dicha neutralizacion. Su razén de ser se advierte facilmente: pues-
to que este tipo de cldusulas nace de la propia voluntad comun [articulo 3.1.c) ET], ésta
puede sujetarles a mecanismos que lo absorban, integrando una voluntad global que de-
termina el exacto alcance de lo pactado (articulo 1285 CC)'%.

VII. EL. SUPUESTO DE HECHO DE LA ABSORCION Y COMPENSACION
SALARIAL. ALGUNOS EJEMPLOS

El supuesto de hecho para que opere el articulo 26.5 ET es el siguiente: ante un incremen-
to salarial en el orden normativo o convencional de referencia, el empresario debera efec-
tuar la comparacion entre este nuevo cuadro retributivo y el salario realmente percibido
por el trabajador para decidir si tiene derecho al incremento. Si calculadas las retribucio-
nes, tanto en concepto de salario base como de sus complementos, “en su conjunto y en
computo anual” son superiores a las establecidas en el orden (normativo o convencional)
de referencia, la empresa podra neutralizar dichas mejoras mediante el instrumento de la
absorcién y compensacion. Para ello, ademas de la referida comparacién habra que aten-
der a tres requisitos: a) que la mejora que pretenda ser absorbida tenga su origen en una
fuente reguladora distinta que la de fijacién del salario; b) que los conceptos salariales
(absorbente y absorbido) sean homogéneos, y ¢) que a ello no se oponga la norma legal

(107) STS de 12 de mayo de 2008 (recurso 111/2007).
(108) STSJ del Pais Vasco de 18 de julio de 2006 (recurso 617/2006).




o convencional que resulte de aplicacién. Intentaremos expli-
car el funcionamiento de este instrumento mediante varios
supuestos graficos:

Situacién 1: Un trabajador ha pactado un salario base de
16.000 euros/afio, ascendiendo el salario base fijado en el
convenio colectivo a 14.000 euros/ano. Con motivo de la re-
vision salarial del convenio, las partes signatarias acuerdan un
incremento del 5% del salario base, es decir, 700 euros; el em-
presario podra utilizar la prerrogativa prevista en el articulo
26.5 ET y absorber este incremento, permaneciendo el salario
realmente percibido por el trabajador en 16.000 euros, toda-
via 1.300 euros mas que el salario fijado en el convenio para
un trabajador de esa categoria profesional. En cambio, si el
incremento convencional hubiese sido del 20%, es decir, de
2.800 euros, el trabajador tendria derecho a un aumento de
800 euros en su retribucion final.
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Situacion 2: Supongamos que este mismo trabajador ha pac-
tado un salario contractual de 20.000 euros desglosado en dos
partidas: 14.000 euros como salario base y 6.000 euros como
mejora convenio, siendo 14.000 euros el salario base fijado
en el convenio para un trabajador de su misma categoria. Con
ocasiéon de la firma del nuevo convenio se pacta un incremen-
to del 5% del salario base y la empresa se plantea entonces
la posibilidad de absorber esta cantidad en base a la mayor
retribucién pactada contractualmente. En principio, es posible
esta neutralizacién, toda vez que la mejora convenio no tiene
ninguna causa de atribucién especifica por lo que cabe inferir
su homogeneidad con el salario base, de modo que la empresa
podra neutralizar este incremento convencional.

LA ABSORCION Y
COMPENSACION
PUEDE SER 0BJETO
DE LA AUTONOMIA
INDIVIDUAL
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Situacién 3: En la practica empresarial la fijacion del salario suele presentar mayor com-
plejidad al contemplar diferentes complementos salariales'*®. Asi, un trabajador ha pactado
un salario bruto anual de 16.600 euros desglosado en estas partidas: salario base (14.000
euros); antigiiedad (600 euros) y plus de disponibilidad (2.000 euros). El salario bruto
fijado en convenio colectivo para un trabajador de la misma categoria e igual antigiedad
asciende a 14.600 euros. Con motivo de la firma del nuevo convenio colectivo se pactan
las siguientes mejoras retributivas: plus jefatura —nueva creacién— (1.500 euros); antigiie-
dad (100 euros) y plus disponibilidad —nueva creacién— (1.500 euros).

Como el trabajador percibe un salario superior al fijado en el convenio colectivo de apli-
cacién se deduce la posibilidad de absorber y compensar. Respecto a qué partidas se veran
afectadas por esta neutralizacion, si atendemos a la nota de homogeneidad sélo sera posible
con los complementos de antigtiedad y disponibilidad. No operara, sin embargo, sobre
el complemento de jefatura al no existir una partida homogénea a este plus en el salario
pactado individualmente por el trabajador. En el supuesto planteado, el trabajador tiene
reconocido por contrato de trabajo un plus de disponibilidad cuya cuantia anual asciende
a 2.000 euros, el convenio crea para el afo 2008 este complemento, con una cuantia de
1.500 euros, para compensar al trabajador cuya actividad requiere alteraciones constantes
del horario de trabajo. La empresa podra absorber el complemento convencional pues el
trabajador ya devenga un plus de mayor cuantia por el mismo concepto. En cambio, si el
complemento fijado en convenio colectivo fuese de 2.500 euros anuales y el trabajador
percibiese por este concepto un plus de 2.000 euros, éste tendria derecho a un incremento

(109) Este ejemplo esta inspirado en MERCADER UGUINA, J. Lecciones de Derecho del Trabajo. Valencia: Tirant lo Blanch, 2008,
pags. 481-484.




de 500 euros, toda vez que se compensa en igual cuantia a la que ya venia percibiendo por
este plus en funcién de lo pactado en el contrato, es decir, se absorben 2.000 euros pero no
alcanzaria a los siguientes 500 euros que el trabajador debera percibir en todo caso.

Respecto al complemento de puesto de trabajo dirigido a compensar la jefatura del servi-
cio, debemos partir del hecho de que en el salario pactado por el trabajador no se estable-
ci6 ningln plus en este sentido, por lo que cabria plantearse si el trabajador tiene derecho
a su devengo. Habida cuenta de que el convenio colectivo no establece ninguna prevision
limitadora de esta posibilidad, el trabajador tendra derecho a este complemento.

;Cabra la absorcion de este plus con el complemento de disponibilidad previsto en con-
trato de trabajo? Como veiamos en la cuestién anterior, el trabajador percibe todavia 500
euros mas en razon al plus de disponibilidad previsto en su contrato de trabajo respecto
al complemento de disponibilidad de 1.500 euros anuales previsto en el convenio co-
lectivo (que son absorbidos por la mejora contractual). La cuestién que se plantea es si
la empresa podra absorber este exceso con el complemento de jefatura, de modo que el
trabajador sélo percibiria por este concepto 1.000 euros (al absorber la empresa los otros
500 euros con el plus de disponibilidad previsto contractualmente). No es posible esta
neutralizacion ya que en los conceptos objetos de compensacion y absorcion no se da la
nota de homogeneidad exigida por la jurisprudencia para poder admitir esta técnica, de
suerte que el complemento de disponibilidad retribuye la posibilidad de alteracién en el
horario de trabajo y el complemento de jefatura se devenga por la especial dificultad del
puesto de trabajo. Por tanto, el trabajador percibira en el aio 2008 un salario bruto anual
de 18.200 euros, desagregado en las cuantias previstas en la columna de salario contrato
2008, tal y como se muestra en el siguiente grafico:

19000
18000
17000
16000
15000
14000 °%
13000 .
12000
Convenio ‘ Contrato Convenio Contrato
2007
M Salario Base C. Antigliedad B C. Disponibilidad Contrato
B C. Disponibilidad Convenio M C. Melilla

e L e L T e L e







crénicas de jurisprudencia

I. FUENTES DEL DERECHO

Sumario

Consideracion preliminar. 1. Normativa comunitaria. Principio de pro rata temporis.

CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca las sentencias del Tribunal Supremo y Tribunales Superiores de
Justicia recogidas en los ntimeros 9 a 12 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales
I.L.J 1087 a 1632). Se inicia la crénica destacando la jurisprudencia sobre el principio de pro
rata temporis y se recogen dos sentencias sobre la nulidad del Decreto que regula la relaciéon es-
pecial de los abogados en despachos de abogados. Esencialmente, las resoluciones comentadas
hacen referencia a determinados aspectos de la norma esencial del ordenamiento laboral y,
en concreto, a la aplicacién, vigencia y legalidad del convenio colectivo, la primacia de la ley
sobre la norma convencional y sus efectos retroactivos. Asimismo, se abordan diversas sen-
tencias en las que se recoge el concepto y requisitos del principio de aplicacién de condicién
mas beneficiosa y las clausulas de absorcion y compensacién. El contrato de trabajo, el valor
del finiquito como causa extintiva del mismo, la determinacién del plazo de prescripcion y
determinados aspectos sobre la doctrina judicial completan el panorama de sentencias conte-
nidas en los tomos de referencia.
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1. NORMATIVA COMUNITARIA. PRINCIPIO DE PRO RATA TEMPORIS

En recurso de casacion para unificaciéon de doctrina, la STS de 22 de octubre de 2008, Sala
Cuarta, I.L. J 1218, resuelve sobre la aplicacién e interpretaciéon del principio pro rata temporis en
relacién con el Convenio Hispano-Andorrano de 1978. La sentencia de instancia desestimé la
pretensién del INSS, esto es, que se procediera a totalizar y prorratear los periodos cotizados
por un trabajador con una carencia en Espafia de 3491 dias y de 790 dias en Andorra a efectos
del reconocimiento de una pensién de Incapacidad permanente. La Sala en suplicacién resol-
vi6 en el mismo sentido apoyandose en la interpretacién de los articulos 3 y 18 del citado
Convenio de 1978, segtn los cuales, entiende la Sala, es irrelevante la carencia acreditada
por el beneficiario en Andorra, puesto que ya reunia la cotizacién suficiente en Espafia para
devengar la pension. La sentencia de contraste sefialada por el recurrente (STS] de Catalufia
de 21 de enero de 2003) resuelve en sentido contrapuesto sefialando que la Seguridad Social
espafiola inicamente debia abonar la parte de la prestacién que le correspondiera en razéon del
principio pro rata temporis, aun cuando el trabajador hubiera cotizado en Espaiia todo el periodo
necesario para el devengo de la prestacién conforme a la legislaciéon espafiola.

ELTS resuelve el recurso de casacién remitiéndose a las propias reglas contenidas en el propio
convenio y no a la doctrina interpretativa de otras normas internacionales como puede ser
el caso del Reglamento 1408/1971 o el Convenio hispano-alemadn, en los que se parte del
principio de la totalizacién, no como regla general, sino s6lo en aquellos casos en los que
resulte necesario para reunir el periodo de cotizacién requerido por la legislacién espaiiola,
de lo que resulta que, cuando se tiene aqui carencia suficiente, no se precisa el computo de las
cotizaciones efectuadas en el pais extranjero.

Sin embargo, contintia afirmando el Tribunal Supremo, el Convenio hispano-andorrano, nor-
ma aplicable al caso que nos ocupa, parte de la tesis contraria, es decir, parte del principio de
la totalizacién de periodos como regla general a fin de que el Organismo competente de cada
pais determine si el interesado retine las condiciones requeridas por la legislacién respectiva
para tener derecho a la prestaciéon y de esta forma obtener lo que el Convenio viene a llamar
“pensién tedrica”. A partir de ahi, y sin hacer distincion alguna en orden a si el interesado
retine o no, conforme a su legislacion nacional, la cotizacién precisa para lucrar la pension,
cada Organismo debe reducir el importe de la pensién en la proporcién existente entre los
periodos de la pensién en la proporcién existente entre los periodos cubiertos en su pais y la
totalidad de los acreditados en ambos paises para obtener de esta forma la pensién prorrata.

De todo ello se deduce, como ya adelantamos, que, en todo caso, ha de aplicarse el principio
pro rata temporis para fijar el importe de la pension declarando por tanto como correcta la doc-
trina establecida en la sentencia de contraste.

2. NULIDAD DEL DECRETO QUE REGUILA IA RELACION ESPECIAL
DE LOS ABOGADOS EN DESPACHOS DE ABOGADOS

Sobre la validez y legalidad del RD 1331/2006, de 17 de noviembre, que regula la relacién
laboral especial de los abogados que prestan servicios en despachos de abogados individuales
y colectivos se pronuncian las SSTS de 16 de diciembre de 2008, Sala Cuarta, I.L. J 1444 y




1518. La resolucion judicial resuelve diversas pretensiones en orden a la declaracion de in-
constitucionalidad en algin caso, de ilegalidad, en otro, de diversos preceptos del Real Decreto
antes citado. En concreto, se interesa, en primer lugar, el planteamiento de una cuestién de in-
constitucionalidad sobre su Disposicién Adicional Segunda que rechaza la Sala. Como segunda
peticiéon, también desestimada por el Tribunal Supremo, se solicita la nulidad total del Real
Decreto. En tercer lugar, se desestima asimismo la declaraciéon de nulidad del articulo 23.2 y
3 de la citada norma reglamentaria.

Unica y exclusivamente la sentencia procede a estimar la pretensién deducida en orden a in-
teresar la declaracién de nulidad del parrafo tercero, numero 1, del articulo 14. Interesa a la
parte actora tal declaracién por estimar que la regulacion contenida en la norma reglamentaria
vulnera el articulo 40.2 de la Constitucién Espafiola, asi como el contenido de la Directiva
2003/88 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, en cuanto defi-
ne el tiempo de trabajo. Tal definicién consiste en entender, primero, todo periodo durante el
cual el trabajador permanezca en el trabajo, a disposicién del empresario y en ejercicio de su
actividad o de sus funciones, de conformidad con las legislaciones y/o practicas nacionales.
En segundo lugar, periodo de descanso es todo periodo que no sea tiempo de trabajo.Y en
base a ello ademas interesa que se plantee cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas.

La Sala procede a acoger tal alegacién y declarar la nulidad del parrafo tercero del numero 1
del articulo 14 del Real Decreto 1331/2006, sin necesidad de plantear la cuestion prejudicial
ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea que el recurrente también interesa. Pues
si bien es cierto, sefiala la fundamentacion juridica de la sentencia, que el articulo 14.1 en sus
parrafos primero y segundo estd en plena conformidad con lo dispuesto en el articulo 2.1 de
la Directiva 2003/88/CE del Parlamento y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, que codi-
fica la anterior Directiva 93/104/CE, en cuanto la Directiva Comunitaria define como tiempo
de trabajo “todo periodo durante el cual el trabajador permanezca en el trabajo a disposicién
del empresario y en ejercicio de su actividad o de sus funciones” y el parrafo segundo del
articulo 14.1 dispone “Se considerara tiempo de trabajo el tiempo que los abogados perma-
nezcan en el despacho realizando actividades propias de su profesion y el que dediquen fuera
del despacho para la asistencia y defensa de los clientes”.

Sin embargo, la prevision de la norma en su parrafo tercero cuando dispone “que no se
computara a efectos de duracién maxima de la jornada de trabajo, sin perjuicio de la com-
pensacion econdémica, el tiempo que empleen los abogados en los desplazamientos o esperas,
salvo que durante los mismos realicen actividades propias de la profesién”, ya no sélo no
aparece conforme con los términos de la Directiva Comunitaria citada, sino que introduce
una confusién y hasta una alteracién de lo dispuesto en el anterior parrafo segundo, que en
parte lo deja sin efecto o cuando menos hace dificil el determinar la compatibilidad entre uno
y otro parrafo, segundo y tercero.Y no obsta en nada a lo anterior el que la determinacién de
esos tiempos de espera o desplazamientos se difiera, como dice el Real Decreto al convenio
colectivo, pues al margen de que en ningun caso el tiempo de trabajo, de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 40 de la Constitucion Espafiola se pueda dejar de computar a los efectos
de determinar la jornada maxima de trabajo, no hay que olvidar que las normas en materia de
jornada de trabajo lo que han de hacer es clarificar y dar las pautas exigidas y no introducir
confusiones o dudas y esperar que éstas sean resueltas por los convenios colectivos y siendo asi
que se advierte dificultad en compatibilizar lo dispuesto en el parrafo segundo con el parrafo
tercero y dudas entre lo que se quiere expresar en el citado parrafo tercero en relacién con lo
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dispuesto en el parrafo segundo y estando este parrafo segundo en plena conformidad con las
exigencias de la Directiva Comunitaria, es procedente por ello declarar la nulidad del parrafo
tercero, que ademas es el tinico que del articulo 14 se impugna.

3. CONVENIO COLECTIVO

R) Determinacion del Convenio Colectivo aplicable

En recurso de suplicacién, la STSJ del Pais Vasco de 22 de octubre de 2008, Sala de lo Social,
LL.J 1501, resuelve sobre si el Convenio Colectivo a aplicar al personal adscrito al centro
de trabajo de Guiptzcoa de la empresa nacional de Asistencia Médico Laboral debe ser el
Convenio Colectivo nacional de empresas consultoras, como venia aplicando la empresa, o
por el contrario el Convenio Colectivo de Oficinas y Despachos de Guiptzcoa de dmbito
provincial.

La sentencia de instancia estima parcialmente la demanda de conflicto colectivo interpuesta
por el Sindicato ELA/STYV, declarando el derecho de los trabajadores del centro de Guiptizcoa
a que la empresa demandada les aplique el Convenio Colectivo Provincial de Oficinas y
Despachos en lugar del Convenio estatal, excepto en lo relativo a determinadas materias que
continuaran rigiéndose por el convenio estatal. Argumenta la sentencia que ante la falta de
encaje claro de la actividad realizada por la empresa demandada en el dmbito de los convenios
en conflicto, debe prevalecer el de ambito inferior puesto que el de dmbito superior es an-
terior en el tiempo. Contra dicho pronunciamiento recurren ambas partes en suplicacién. La
empresa demandada solicita la revocacion de la sentencia de instancia y la parte demandante
la rescision parcial de la sentencia, de forma que se declare que el convenio provincial es
aplicable en su integridad, habida cuenta que desde el 31 de diciembre de 2006, el convenio
estatal se encuentra en situacion de ultraactividad.

Reconoce el 6rgano a quo, partiendo de la premisa de que el personal integrado en la planti-
lla del centro de trabajo de Guiptzcoa debia regirse por uno de esos dos convenios, que la
decisién acerca de la aplicacién de uno u otro convenio debe venir de la mano de la regla
contenida en el articulo 84 ET. De acuerdo con lo sefialado en doctrina de la propia Sala, debe
prevalecer el convenio de dmbito inferior, en base a lo establecido en el articulo 84.2 ET, que
autoriza a los sindicatos y las asociaciones empresariales que retinan los requisitos de legiti-
macioén, a negociar en un ambito determinado que sea superior al de la empresa, acuerdos o
convenios que afecten a lo dispuesto en los de dmbito superior.

En definitiva, el Tribunal Superior desestima el recurso de la parte demandada, pero no asi
las pretensiones de la parte demandante entendiendo que debe estimarse su recurso en lo
que se refiere a la situacién de ultraactividad del Convenio estatal, estableciendo que la regla
general de intangibilidad del Convenio Colectivo durante su vigencia limita su eficacia al am-
bito temporal pactado para éste, vencido el cual tal inmunidad desaparece, no operando en
la fase de ultraactividad las cldusulas normativas a que se refiere el articulo 86.2 de la misma
norma. Una solucién distinta, anade el pronunciamiento, seria contraria a un sistema de libre
negociacion amparado por los articulos 37.1 CE y 83.1 ET y supondria la petrificaciéon de la
estructura de la negociacién colectiva.




----------------------------- l. Fuentes del Derecho ------- -

B) Vigencia del Convenio Colectivo. Clausula rebus sic stantibus

En recurso de casacion ordinario, la STS de 14 de octubre de 2008, Sala Cuarta, I.L. J 1395,
resuelve sobre la pretension formulada por el Sindicato Espafiol de Pilotos de Lineas Aéreas
(SEPLA) contra la empresa Iberia Lineas Aéreas de Espana, en orden a que se declare ilegal, por
contraria a Derecho, la Decisién Colectiva Empresarial de diciembre de 2006, por la que se ex-
pulsa del ordenamiento aplicable al referido sindicato y en el dmbito funcional de la empresa
demandada un Acuerdo Colectivo del afio 1996.

El recurso casacional se plantea por la empresa demandada frente a la sentencia dictada por la
Sala de lo Social de la Audiencia Nacional que habia estimado la demanda sindical, articulando
diversos motivos, todos ellos desestimados por la Sala que, tras diversos razonamientos, con-
firma la sentencia recurrida.

En cuanto a la cuestion de fondo, la recurrente denuncia la infraccion de los articulos 1256,
1281 y 1289 del Codigo Civil, insistiendo, para sostener la validez de su decisiéon de dar por
finalizado el tantas veces repetido “Acuerdo” de 15 de abril de 1996, en la modificaciéon de
las circunstancias operadas entre la fecha en que fue suscrito y el afio 2006, fundamentando
especialmente la modificacién en la privatizacion de Iberia, y aduciendo, que el mismo fue
firmado en un contexto social y econémico que ha cambiado sustancialmente, que ahora no
hay razén logica alguna para el mantenimiento de un Pacto tan atipico y que implica la asun-
cién de unos costes, en beneficio del Presidente, los miembros de la Junta Rectora y Vocalias
del SEPLA, que carecen totalmente de justificaciéon.

Con respecto a estas alegaciones, sefiala la sentencia, resulta sin duda de aplicacién la doctrina
sentada por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo en su Sentencia de 20 de diciembre de
2007, cuando razona que

“Es cierto que una de las cuestiones que ha venido preocupando a la doctrina, sobre todo
en relacién con contratos de larga duracién, es el cambio de las circunstancias econémicas.
Las partes pueden haber incorporado en sus clausulas previsiones respecto a eventos futuros,
pero puede ocurrir que nada hayan previsto. Para que pueda acordarse la ineficacia del con-
trato por una causa de este tipo, la jurisprudencia ha exigido a partir de la Sentencia de 5 de
marzo de 1913 los siguientes requisitos: a) alteracion extraordinaria de las circunstancias en
el momento del cumplimiento del contrato en relacién con las concurrentes al tiempo de su
celebracion; b) desproporcion exorbitante y fuera de todo calculo entre las prestaciones de
las partes contratantes que derrumban el contrato; ¢) que todo ello suceda por la sobreve-
nida aparicion de circunstancias realmente imprevisibles, y d) que se carezca de otro medio
para remediar y salvar el perjuicio, tal como sefala reiterada jurisprudencia.”

Sigue aduciendo la sentencia del Tribunal Supremo referenciada que mas estricta es todavia
su propia jurisprudencia al abordar la problematica referida a la modificacién sobrevenida de
las circunstancias en el Derecho del Trabajo, y en la Sentencia de 26 de abril de 2007 tuvo ya
ocasion de afirmar que

“Si ya en el ambito del Derecho civil la clausula —rebus sic stantibus— tiene dificultades aplica-
tivas, con mayor motivo han de sostenerse obstaculos a ella en el Ordenamiento juridico
laboral, tanto por sus especificas reglas orientadas a modificar las condiciones de trabajo
(articulos 39 a 41 ET), cuanto por la singularidad del Convenio Colectivo como fuente
del Derecho (articulo 3.1 ET), al situarse en el orden jerarquico inmediatamente después
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de las disposiciones legales y reglamentarias del Estado, de tal suerte que los convenios
estan llamados a disciplinar el desarrollo de la relacién de trabajo en el &mbito que les
es propio, en tanto no sean anulados, en todo o en parte (STS de 10 de junio de 2003
—recurso 76/2002-). Hasta el punto de que la teoria (rebus sic stantibus) inicamente cabria
aplicarla —restrictivamente— cuando se tratase de obligaciones derivadas del contrato de
trabajo, pero nunca cuando las obligaciones han sido pactadas en Convenio Colectivo,
pues la clausula es impredicable de las normas juridicas y el pacto colectivo tiene eficacia
normativa ex articulo 37 CE (“cuerpo de contrato y alma de Ley” se ha dicho); e incluso
—tratandose de condicién individual de trabajo— la citada clausula rebus sic stantivus habria de
invocarse como causa justificativa de la modificacién en el procedimiento previsto en el
articulo 41 ET, pero nunca alcanzaria a justificar la supresion o modificacion por unilateral
voluntad de la Empresa (asi, la STS de 19 de marzo de 2001 —recurso para la unificacion
de doctrina 1573/2000-).”

En definitiva, concluye la Sala que, en el presente caso, la recurrente no ha probado que con-
curran las circunstancias sefialadas por la referida doctrina civilista para que pudiera estimarse
la actual invalidez del Acuerdo, por lo que, como ya sefialamos, procede a desestimar el re-
curso y confirmar la sentencia estimatoria dictada en su dia por la Audiencia Nacional.

C) Legalidad de los convenios. Prohibicion de trato discriminatorio en materia salarial

En recurso de casacion para unificaciéon de doctrina, la STS de 25 de septiembre de 2008, Sala
Cuarta, I.L. ] 1090, resuelve sobre la determinacién del sistema salarial conforme al cual la
demandante debe devengar el complemento de antigiiedad, habida cuenta de que en los con-
venios colectivos aplicables para los afios 2000 a 2006 se regulan dos sistemas diferentes. La
sentencia recurrida, al estimar el recurso de suplicacién de la empresa demandada, tras un ex-
haustivo analisis de la doctrina constitucional y ordinaria en relacién con la posible existencia
de una doble escala salarial, entiende que no se produce una diferencia de trato injustificada,
por existir causa para la distincion establecida en funcién de que los trabajadores viniesen
o no percibiendo el complemento de antigiiedad en una fecha determinada. Interpuesto
recurso de casacién, la Sala recuerda doctrina anterior establecida en supuestos idénticos y,
trascribiendo los razonamientos de la Sentencia de 6 de noviembre de 2007, sefiala:

“El articulo 14 de la Constituciéon no impone en el ambito de las relaciones laborales una
igualdad de trato en sentido absoluto, pues la eficacia en este ambito del principio de la
autonomia de la voluntad deja margen en el que el acuerdo privado o la decision unilateral
del empresario en ejercicio de sus poderes de organizacién en la empresa, puede libremen-
te disponer la retribucién del trabajador, respetando los minimos legales o convencionales.
En la medida en que la diferencia salarial no tenga un significado discriminatorio por inci-
dir en alguna de las causas prohibidas por la Constitucién o el Estatuto de los Trabajadores
no puede considerarse como vulnerador del principio de igualdad. El convenio colectivo,
aunque ciertamente ha de respetar las exigencias indeclinables del derecho de igualdad y
la no discriminacioén, ésta no puede tener aqui el mismo alcance que en otros contextos,
pues el ambito de las relaciones privadas en el que el convenio colectivo se incardina,
los derechos fundamentales, y entre ellos el de igualdad, han de aplicarse matizadamen-




te, haciéndolos compatibles con otros valores que tienen su origen en el principio de la
autonomia de la voluntad. Pero también es cierto que el convenio colectivo, como fuente
reguladora de la relacion laboral, segtin el articulo 3 del Estatuto de los Trabajadores, tiene
que someterse y ajustarse a los dictados de la Constitucién, de la ley de los reglamentos,
respetando en todo caso los principios y los derechos constitucionales y, en concreto, le
esta vedado el establecimiento de diferencias en el trato de los trabajadores, a menos que
tales diferencias sean razonables, objetivas, equitativas y proporcionadas.

Aunque el convenio colectivo estd facultado para establecer determinadas diferencias en
funcién de las particulares circunstancias concurrentes en cada caso, cuando se trata de la
retribucion del trabajo no caben las generalizaciones, de manera que el principio general a
tener en cuenta es el de igual retribucién a trabajo de igual valor, como ordena el articulo
28 del Estatuto de los Trabajadores, y en principio esta desprovista de toda fundamentacién
razonable la inclusion en el convenio colectivo de diferencias salariales en atencién tnica-
mente a la fecha de la contratacion.

La Sentencia de esta Sala de 3 de octubre de 2000 ya habia declarado que establecer una
diferencia de retribucién por razon tan inconsistente a tal fin cual es la fecha de con-
tratacion, rompiendo el equilibrio de la relaciéon entre retribucién y trabajo respecto de
determinados trabajadores, quiebra el principio de igualdad, si no existe una justificaciéon
suficiente que dé razén de esta desigualdad, y en el mismo sentido se habia pronunciado
la Sentencia de 22 de enero de 1996.”

Por todo lo anterior, la Sala, al entender que es discriminatorio establecer dos regulaciones
diferentes del referido complemento retributivo, estima el recurso de la actora, casando y
anulando la sentencia dictada en suplicacién.

D) Primacia de la Ley sobre el Convenio Colectivo. Inexistencia de vulneracion de normas legales de Derecho
necesario. Supresion de derechos adquiridos

En la STS de 30 de septiembre de 2008, Sala Cuarta, I.L. J 1106, dictada en recurso de ca-
saciéon ordinario, se resuelve sobre la demanda planteada por el Sindicato Libre de Correos
y Telecomunicaciones (SL), en materia de Impugnaciéon de Convenio Colectivo, frente a la
Sociedad Estatal de Correos y Telégrafos, SA y los Sindicatos Comisiones Obreras (CCOO) y
Central Sindical Independiente y de Funcionarios (CSI/CSIF). Se postulaba como pretensién
la declaracion de nulidad del articulo 3 y Disposicién Adicional Primera del II Convenio de la
Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, SA.

La sentencia de instancia desestimo en su integridad la demanda y frente a la referida senten-
cia se formaliza recurso de casacién, denunciando infraccién de las normas y jurisprudencia
aplicables. Alega en el recurso la parte recurrente que en los preceptos convencionales impug-
nados los derechos de los trabajadores se han visto perjudicados y que, en virtud de la nueva
reclasificacién profesional, se produce una novacién extintiva contraria a lo preceptuado por
los articulos 1205 y 1204 del Cédigo Civil en tanto no se ha otorgado y consentido con expre-
sion de la voluntad individual de cada uno de los trabajadores esta nueva reclasificacion profe-
sional, que entiende, no puede ser suplida por la voluntad otorgada por los representantes de
los trabajadores al contrariar las normas basicas de la autonomia de la voluntad.
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Indica la sentencia que, tal como sefala el Ministerio Fiscal en su elaborado informe, la reso-
lucién de esta Sala de 3 de mayo de 2001, resolviendo supuesto de impugnacién del Convenio
Unico para el personal de la Administracién General del Estado, destaca que la forma general,
propia y casi tinica de modificar las normas de un convenio colectivo es mediante la negocia-
cién de uno nuevo a través de los cauces que marcan los articulos 87 y siguientes del Estatuto
de los Trabajadores; pero la ilegalidad de un convenio, como se desprende del articulo 85.1
del Estatuto de los Trabajadores, sélo se produce cuando tal convenio viola normas legales de
derecho necesario. No existe ilegalidad si las disposiciones del convenio se oponen a las de
otro convenio diferente, ni tampoco cuando la contradiccion se da entre distintos articulos o
clausulas de un mismo convenio.

Por lo demas, afiade la sentencia que el Convenio Colectivo es “la norma mas directa y especi-
fica que regula las relaciones juridico-laborales”, constituyendo una verdadera fuente del de-
recho con plena fuerza vinculante y aunque el Convenio Colectivo estd sometido a las normas
legales de derecho necesario, resulta evidente que la referida interpretacion que defienden los
actores recurrentes reduce de forma desmedida, e incluso puede llegar a hacer desaparecer, el
propio sentido y alcance de los Convenios Colectivos dentro del marco de la Sociedad estatal
comentada. La citada interpretacién petrifica y hace inmodificables las relaciones laborales, lo
cual es totalmente contrario a los principios y normas dichas.

En fin, la Sala establece que no puede olvidarse que tanto el articulo 37.1 de la Constitucién
como los articulos 82, 85 y 86 de ET otorgan al Convenio Colectivo un amplio espacio de
regulacién, pudiendo éste disponer de la forma que estime conveniente sobre “derechos
reconocidos” en un convenio anterior (articulo 82.4) o en situaciones o pactos anteriores,
y derogando incluso automaticamente los convenios anteriores “salvo los aspectos que ex-
presamente se mantengan’ (articulo 86.4). Por ello, no puede admitirse la interpretacion del
articulo 58.16 de la Ley 14/2000 que efectian los demandantes recurrentes, pues quebranta
totalmente los mandatos de estos preceptos. Lo que realmente dispone el comentado articulo
58.16 de la Ley 14/2000 es que el cambio de empleador que este articulo 58 impone no
produce a los trabajadores, en el momento que tal cambio acontece y por causa del mismo,
ninguna merma ni pérdida de sus derechos, pues conservan en la nueva compafiia todos los
que tenian en la anterior entidad publica; pero este precepto no prohibe ni puede prohibir
(pues violaria flagrantemente las disposiciones constitucionales y legales mencionadas en los
apartados y puntos precedentes) que la negociacion colectiva que en el futuro se lleve a cabo
en esa empresa pueda tratar sobre esos derechos, regulindolos del modo y forma que tal
negociacion considere pertinente, pudiendo ésta reducirlos o incluso suprimirlos, pues asi lo
permiten las disposiciones que regulan la negociacién colectiva.

En definitiva, concluye la sentencia, que no se dan las infracciones denunciadas y, en con-
secuencia, desestima el recurso de casacion interpuesto.

E) Sometimiento del Convenio Colectivo a normas de Derecho necesario

La STSJ de Castilla y Le6n de 24 de septiembre de 2008, I.L. J 1334, resuelve sobre la pre-
valencia de una norma de derecho necesario respecto de una norma paccionada. La sentencia
de instancia desestimé la pretension de la actora, esto es, que se declarase la conversion del
contrato de trabajo a tiempo parcial a jornada laboral de 37,5 horas semanales con derecho a




percibir el 100% de retribuciéon. En cuanto a los hechos, se recogen como probados que des-
de el 2 de enero de 2002 la actora presta servicios en la Universidad de Salamanca mediante
contrato de duracién determinada y a tiempo completo. El 2 de agosto de ese mismo afo, se le
reconocio a la actora la categoria de Titulada Superior, procediendo a la reduccion de jornada,
que paso de ser de tiempo completo a tiempo parcial de 30 horas semanales. El 8 de agosto
de 2005 empresa y trabajadora acordaron la conversiéon del contrato temporal en indefinido
con la misma categoria y misma reduccién de jornada (30 horas sobre las 37,5 semanales). El
Convenio Colectivo aplicable en vigor desde el 9 de enero de 2007 define el contrato a tiempo
parcial como “el que se realiza para prestar un servicio durante un niimero de horas al dia, a
la semana, al mes o al afo, inferior al 77% de la jornada a tiempo completo establecida en el
propio Convenio”. La redaccién es similar a la dada por el Convenio vigente en el afio 2002.
El articulo 36 del Convenio Colectivo vigente sefiala que el promedio de horas de trabajo
semanales en computo anual de todo el personal no docente sera de 37,5 horas, disfrutando
dos sdbados libres de cada tres.

Se interpone recurso de suplicacion contra la sentencia de instancia denunciando la infraccién
del articulo 4.h) ET en relacién con el articulo 22 y la Disposicién Final Segunda del Convenio
Colectivo vigente desde el afio 2002 hasta la actualidad.

Interpuesto recurso de suplicacién contra la sentencia del Juzgado, la Sala lo desestima en base
a que tanto la reduccién de jornada operada en agosto de 2002, y consentida por la recurren-
te, como la conversion del contrato temporal en indefinido a tiempo parcial acordada por las
partes en marzo de 2005, estan insertos en la actual redaccién del articulo 12 ET en redaccién
dada por la Ley 12/2001, que somete cualquier reduccién de la jornada al régimen juridico
del contrato de trabajo a tiempo parcial, es decir, basta con una reduccién de la jornada, en
cémputo diario, semanal, mensual o anual, a la de un trabajador a tiempo completo compa-
rable.

Senala la sentencia, tal como razona el Juzgador de instancia, que cuando la Ley 12/2001 deja
sin efecto el tope maximo de reduccién del 77% para que el contrato sea calificado a tiempo
parcial, y basta para que lo sea con la realizacién de una jornada inferior, deja obsoleta y hace
inaplicable la caracterizaciéon que del mismo, posiblemente por la falta de adaptaciéon a los
sucesivos cambios normativos habidos, ofrece el articulo 20 el Convenio.

Como recuerda el TS en Sentencia de 8 de junio de 2005 no existe en el ordenamiento espafiol
una preferencia a la autonomia colectiva por razon de la funciéon que excluya determinadas
intervenciones del legislador en la regulacién de condiciones de trabajo, como la de concretar
el alcance de la reduccién de la jornada para que el contrato sea considerado a tiempo parcial.
Y es precisamente el principio de jerarquia entre la Ley y el Convenio Colectivo (primacia de
la norma de origen legal sobre la convencional cuando en aquélla se impone una regulacién
unitaria de cardcter general y de derecho necesario) el que justifica en este caso la prevalencia
de la norma estatutaria. Y no resulta de aplicacién a la presente controversia el precepto del
articulo 3.3 ET sobre preferencia de la norma laboral mas favorable en caso de conflicto. Es
claro que el alcance de esta regla de concurrencia de normas laborales no puede invalidar el
principio de mayor jerarquia o primacia de la Ley, cuando ésta establece preceptos de derecho
necesario. Ademas aplicando el canon de la interpretacién gramatical, el articulo 3.3 ET limita
su campo de accién a disposiciones laborales sobre minimos de condiciones de trabajo, y la
regulacién convencional de referencia no establece un minimo sino un tope maximo, y tam-
poco cabe considerarla mas beneficiosa con cardcter general.
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En definitiva, la eliminacién de ese tope del 77% favorece a los trabajadores afectados por el
Convenio, porque el trabajador puede elegir la jornada maxima que quiere realizar sin tope,
siempre que sea a tiempo parcial, y cuando se convierte un trabajo a tiempo completo en otro
a tiempo parcial o viceversa sigue teniendo caracter voluntario para el trabajador.

También sobre el respeto que el Convenio Colectivo debe observar respecto de las normas
de Derecho necesario contenidas en articulo 34.1 y 34.3 del Estatuto de los Trabajadores, se
pronuncia, en recurso de casaciéon ordinario y procedimiento de conflicto colectivo, la STS
de 22 de diciembre de 2008, Sala Cuarta, I.L. ] 1610. La cuestion que se dilucida versa sobre
si se infringen o no los citados preceptos estatutarios al fijar la empresa de forma unilateral la
distribucion horaria de la jornada laboral continua y partida, y concretar los meses y dias de
jornada continuada y los de jornada partida, concreciéon que sélo podia hacerse de acuerdo
con la representacion de los trabajadores.

La Sala entiende que el recurso no puede prosperar porque la actuacién de la demandada se
ajusta a lo dispuesto en el Convenio Colectivo. La norma convencional aplicable del asunto
litigioso establecia una jornada anual de 1.760 horas y en ella se determina que, para el co-
lectivo afectado, la jornada de trabajo sera irregular y que la jornada continuada se observara
durante cuatro meses al afio, siendo asi que los ocho restantes serd jornada partida con una in-
terrupcion de una hora y quince minutos. La distribucién horaria, establece el Convenio, sera
acordada por el Departamento de Obras Puablicas, Urbanismo y Transporte de la Comunidad
de Aragon, cuya resolucion es objeto del conflicto colectivo judicializado.

En consecuencia, la sentencia concluye que la resolucién cuya nulidad se pide es acorde con
lo dispuesto en la norma convencional que regula la jornada laboral del personal laboral em-
pleado en la red viaria dependiente de la demandada, pues el Convenio ha acordado que la
jornada sera irregular, durante cuatro meses y los viernes continuada y el resto del afio parti-
da, razén por la que se ajusta a lo dispuesto en el Convenio y en el articulo 34.2 del Estatuto
de los Trabajadores la resolucién impugnada, ya que, ésta se ha limitado a hacer uso de la
delegacion que le hace el Convenio para concretar el horario, pues, es el Convenio quien esta-
blece la jornada irregular y regula el nimero de meses en que la jornada sera partida dejando
a eleccién de la empresa su concrecion. En definitiva, la sentencia entiende que no puede
estimarse que se haya producido una violacién de lo dispuesto en el citado articulo 34.2 del
Estatuto de los Trabajadores, por el hecho de delegar en la empresa la concreciéon de los meses
de jornada continuada y el horario diario en cada supuesto, pues el Convenio podia facultarla
al efecto, siempre que no se violasen los minimos de derecho necesario, esto es, los descansos
minimos semanales y entre jornadas.

Por todo lo anterior, senala la resolucién comentada, como la demandada actud con arreglo a
las bases de la delegacién que le otorgd el Convenio y respetd los minimos de derecho nece-
sario, procede desestimar el recurso.

F) Efectos retroactivos del Convenio. Personal transferido del INSALUD

Sobre la determinacién del Convenio Colectivo aplicable y sus efectos retroactivos se pronun-
cia la STSJ de Extremadura de 9 de mayo de 2008, 1.L.J 1382.




La pretensién deducida y resuelta por la comentada sentencia versa sobre la reclamacion
salarial que formula una trabajadora vinculada al INSALUD a la fecha en que se producen las
transferencias en materia de sanidad a la Comunidad Auténoma de Extremadura, suscribien-
do posteriormente un contrato laboral por tiempo indefinido con el Servicio Extremefio de
Salud el 1 de julio de 2002 y rigiéndose su relacion por el Convenio Unico del Personal
Laboral de la Administracion General del Estado. Pocos meses antes del Decreto de trans-
ferencias se vio aprobado el IV Convenio Colectivo para el Personal Laboral de la Junta de
Extremadura y, posteriormente, el V Convenio para dicho personal, con vigencia a partir del
1 de enero de 2007. Este ultimo Convenio procede a integrar a la recurrente en su ambito
de aplicacion, reconociendo las diferencias retributivas desde 1 de enero de 2005. Pretende
la demandante que se le abonen las diferencias desde el 1 de enero de 2002, fecha de las
transferencias sanitarias.

Segtn establece la fundamentacion juridica de la sentencia, el tltimo convenio colectivo cita-
do prevé la integraciéon en el mismo del personal al que alude y con los efectos que ha de tener,
efectos que no pueden retroceder al periodo anterior a los econémicos que sefala, pues lo
contrario situaria precisamente la pretension en la aplicacién del convenio colectivo anterior,
cuestion que carece de amparo legal.

En definitiva, la sentencia de la Sala confirma la recurrida en suplicacién que desestimé inte-
gramente la pretensién deducida frente al Servicio Extremefio de Salud.

4. CONTRATO DE TRABAJO. VALOR LIBERATORIO DEL FINIQUITO

La cuestion planteada en la STS de 25 de septiembre de 2008, Sala Cuarta, I.L. J 1100, versa
sobre si los documentos firmados, cuando ya se le habia notificado al actor su cese y extincién
del contrato, y finiquito firmado y posterior declaracién, determina una falta de accién para
demandar a la empresa por despido improcedente. En la sentencia recurrida consta que el ac-
tor habia comunicado a la empresa que a partir del mes de septiembre no contaran con él para
realizar horas extras; ante una nueva carta del actor fue despedido disciplinariamente. El actor,
al recibir la comunicacién de despido, firmé un documento de finiquito en el que después de
hacer constar que causa baja en la empresa en forma no voluntaria declara formalmente reci-
bir una cantidad cuyo percibo saldaba y finiquitaba las cuentas pendientes por toda clase de
conceptos, declarando no tener nada mas que decir ni reclamar. Igualmente, al dia siguiente
firmé un nuevo documento en el que declaré que no habia procedido a efectuar reclamaciéon
alguna contra la extincién de su contrato, sin que tenga motivo alguno para reclamar frente
a la patronal.

La sentencia de instancia estimé la excepcion de falta de accion sin entrar en el examen de
si el contenido de la carta, causa del despido disciplinario, constituyé un incumplimiento
contractual grave y culpable que justificara la decision extintiva adoptada por la empresa, tal
como alegaba el trabajador.

La sentencia recurrida confirmé lo decidido en la instancia negando que el actor tuviera
accion para demandar por despido disciplinario, dados los términos del finiquito y poste-
rior documento firmado por aquél. Se razona en este pronunciamiento que la manifestacién
suscrita por el recurrente fue vertida sin error, violencia, intimaciéon o dolo proveniente del
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empresario. Por lo tanto, se expresaba formalmente la conformidad con el despido, dindose
un acto de aceptacion libre, més tarde ratificado por la declaracién que de no iba a efectuar
reclamacion alguna tras el percibo de la cantidad abonada por la empresa. En definitiva, se
otorgaba valor liberatorio al documento cuestionado, aplicando la amplia doctrina jurispru-
dencial que relacionaba, negando, que existiera una renuncia prohibida por el articulo 3.5
del Estatuto de los Trabajadores, dado que el contrato de trabajo quedé resuelto por mutuo
acuerdo, a tenor de lo dispuesto en el articulo 49.1.a) del ET.

Contra dicha sentencia se interpuso recurso casacional, invocando como sentencia contraria
la de Catalufia de 26 de enero de 2006. La Sala, contrastando las sentencias comparadas y la
recurrida, llega a la conclusién de que las situaciones de hecho y los fundamentos juridicos
fueron diferentes en una y otras, de forma que sus decisiones no son contradictorias y proce-
de a acoger la causa de inadmisién de falta de contradiccién.

5. PRESCRIPCION. PRESTACIONES ABONADAS POR MUTUA.
DETERMINACION DEL DIES A QUO

En recurso de casacion para unificacion de doctrina, la STS de 6 de noviembre de 2008, Sala
Cuarta, I.L. ] 1403, tiene ocasién de asentar la doctrina por ella establecida en su dia en la sen-
tencia de 31 de enero de 2006 en la que se debatia cual debia ser el dies a quo para el computo
del plazo prescriptivo de cinco afios que se contiene en el articulo 43.1 LGSS.

El asunto litigioso se inici6 tras la correspondiente interposicién de demanda por la Mutua en
la que se reclamaba la declaracién de responsabilidad empresarial principal por descubiertos
de la empresa y la subsidiaria del INSS para el caso de insolvencia de la anterior. La senten-
cia de instancia estim6 la demanda desestimando, entre otras, la excepcion de prescripcion,
condenando a la empresa al abono de la cantidad reclamada y declarando la responsabilidad
subsidiaria del INSS. Desestimado el recurso de suplicaciéon interpuesto por el INSS, la Sala del
Tribunal Superior de Justicia razona, sobre el dies a quo para el computo de cinco anos a efectos
de la prescripcion, que tal dia no puede ser ni el del accidente ni cada una de las fechas de
devengo de la prestacién, sino el dia en que cesa el periodo prestacional.

Recurre el INSS en casacion alegando la infraccion del articulo 43 LGSS en relacién con el
articulo 1969 del Codigo Civil y la doctrina aplicable, citando jurisprudencia de contraste que
considera correcto fijar como fecha inicial para el computo de prescripcién de cinco afios la
del dia del accidente. Pues bien, la sentencia comentada estima las pretensiones de la parte
recurrente por cuanto se acomoda a la doctrina ya establecida anteriormente por la Sala. En
dicha doctrina reitera que la prescripcién extintiva como institucién fundada en principios
de seguridad juridica debe ser objeto de tratamiento cautelar y de aplicacién restrictiva, por lo
que es de aplicacion a la prescripcion de la accion ejercitada por la Mutua conforme a lo dis-
puesto en el articulo 43.1 LGSS. Sefiala la sentencia la procedencia de la analogia, al no existir
normativa legal aplicable a este tipo de acciones. Por ello, el plazo de prescripcién de cinco
anos establecido legalmente, debe computarse, en cuanto a la fijacién del dia inicial, teniendo
en cuenta la fecha del hecho causante de la prestacion de que se trate.




----------------------------- l. Fuentes del Derecho ------- -

6. PRINCIPIO DE CONDICION MAS BENEFICIOSA

R) Condicion mas beneficiosa y principio de igualdad

En procedimiento de impugnacién de convenio colectivo, la STS de 3 de noviembre de 2008,
Sala Cuarta, I.L. J 1419, resuelve en recurso de casacién ordinaria sobre el principio de con-
dicién mas beneficiosa en relacién con la doctrina constitucional del derecho a la igualdad
ante la ley. En primera instancia, la sentencia de la Audiencia Nacional desestimé la demanda
impugnatoria de convenio colectivo interpuesta por Comisiones Obreras frente a La Caixa
Laietana y, frente a ésta, interpone el citado sindicato recurso de casacion ordinario. Para la
comprension del debate, conviene sefialar, tal como se establecen en los hechos probados de
la sentencia recurrida, que La Caixa Laietana adicionaba a las retribuciones del convenio y
por decision de su Comision Ejecutiva, a la vista de la marcha de la cuenta de resultados del
ejercicio correspondiente, desde el afio 1977a 1986, dos pagas mas en los meses de octubre
y diciembre de cardcter voluntario, absorbible y compensable que denominé “gratificaciones
especiales”. La concesion de dichas pagas era a todo el personal de la institucién. En diciembre
de 1986, La Caixa Laietana y su Comité de Empresa, debidamente representados, suscribieron
el acuerdo impugnado en el que deciden el prorrateo en las doce mensualidades del afio de las
dos gratificaciones voluntarias, figurando en némina como concepto independiente y deno-
minado “prorrateo de las gratificaciones especiales”. Sefiala ademas el pacto que las cantidades
resultantes no seran absorbibles ni compensables. Desde la fecha de suscripcion del pacto hasta
el afio 2004, el acuerdo fue aplicado pacificamente, pero en el afio 2005 presentaron contra
la empresa, al menos dos trabajadores, sendas demandas reclamando una indemnizacién por
haber sido privados de la percepcién de las pagas, debido a sus personales circunstancias con-
tractuales. Las dos sentencias condenan a la empresa al abono correspondiente. En un ulterior
recurso, la empresa obtiene sentencia favorable, dictada en proceso de conflicto colectivo, en
la que se establece que los trabajadores ingresados con posterioridad al 1 de enero 1987 no
tienen derecho al percibo de las pagas y que tal circunstancia no afecta al principio de igual-
dad ni constituye discriminacién con otros trabajadores ingresados con anterioridad a dicha
fecha.

Se plantean diversos motivos resueltos por los respectivos argumentos de la Sala que, recha-
zando los mismos, confirman la sentencia desestimatoria dictada por la Audiencia Nacional.
De dicha argumentacién destacamos, por un lado, el repaso efectuado por la Sala al derecho
de igualdad ante la ley y a la doctrina que sobre el mismo establece el Tribunal Constitucional.
A tal respecto, sefiala que el articulo 14 de la Constitucién no impone en el ambito de las
relaciones laborales una igualdad de trato en sentido absoluto, pues la eficacia en este ambito
del principio de la autonomia de la voluntad deja margen para que el acuerdo privado o la
decisién unilateral del empresario en ejercicio de sus poderes de organizaciéon en la empresa,
pueda libremente disponer la retribucién del trabajador, respetando los minimos legales o
convencionales a falta de un principio juridico del que derive la necesidad de un trato igual
a ese nivel. Por tanto, los acuerdos privados o las decisiones unilaterales del empresario, no
pueden considerarse como vulneradores del principio de igualdad, salvo que la diferencia sa-
larial tenga un significado discriminatorio por incidir en alguna de las causas prohibidas por
la Constitucién o el Estatuto de los Trabajadores.

Cosa distinta es el Convenio Colectivo. El Convenio Colectivo, al menos en la mas importante
de sus manifestaciones, aunque surgido de la autonomia colectiva, tiene en nuestro ordena-
miento valor normativo y eficacia general, de forma que se inserta en el sistema de fuentes y
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en este sentido es equivalente a un instrumento ptblico de regulacién. De ahi que haya de
someterse a las normas de mayor rango jerarquico, esté obligado a respetar el cuadro de de-
rechos fundamentales acogidos en nuestra Constitucion y, en concreto, las exigencias indecli-
nables del derecho a la igualdad, y le esté vedado el establecimiento de diferencias en el trato
de los trabajadores, a menos que éstas sean razonables de acuerdo con los valores e intereses
que deben tenerse en cuenta en este ambito de la vida social.

En consecuencia, todo va a depender, senala la sentencia, del valor que ha de atribuirse a la
decision patronal de abonar las retribuciones de referencia. Y la Sala entiende que la deci-
sién del abono de las dos pagas extras constituye una evidente “condicién mas beneficiosa”,
condiciéon mas beneficiosa que no obligaba a la empresa a respetar el principio de igualdad.
Ello es asi porque la concesion de las gratificaciones superaba las retribuciones fijadas en
el convenio colectivo de aplicaciéon, por lo que la empresa no estaba vinculada por ningun
principio juridico ni norma legal de derecho minimo necesario que le impusiera la necesidad
de un trato igual. En definitiva, el acuerdo es plenamente valido, pues se limit6 a declarar la
existencia de una condicién mas beneficiosa preexistente que, como se ha sefialado anterior-
mente y recuerda la sentencia, no lesiona el principio de igualdad ante la ley porque no estaba
vinculada a él.

B) Concepto y requisitos de la condicion mas beneficiosa

Sobre la delimitacién del concepto de la condiciéon mas beneficiosa tiene ocasion de pronun-
ciarse la STSJ de Baleares de 14 de diciembre de 2008, I.1. ] 1438. La cuestion debatida se
refiere a si el pago de un plus de idioma abonado durante afos a la trabajadora, ahora de-
mandante, puede considerarse o no condicién mds beneficiosa. Segun el relato factico de la
sentencia, la trabajadora venia prestando servicios para la demandada a través de una serie de
contratos temporales, pasando a ser considerada trabajadora fija de cardcter discontinuo. Por
ello, venia percibiendo un plus de idiomas, que venia regulado en el Convenio Colectivo de
Iberia. La norma convencional, interpretada por la comision Mixta, preservaba el derecho a
cobrar el plus a aquellos trabajadores que eran fijos antes de 6 de junio de 1991.

Interpuesta demanda de reclamacion del plus de idiomas, fue desestimada en la instancia y
frente a ésta formuld recurso de suplicacion. De entre los motivos alegados, el que aqui nos
interesa denuncia la infraccién de lo dispuesto en el articulo 3.1.c) ET y de la doctrina sobre
la condicién mas beneficiosa. Su desarrollo arguye que si la actora cobré el plus de idiomas
desde que entrd en la empresa en mayo de 1988 hasta el mes de febrero de 2003, parece
obvio que durante estos quince afios percibiendo el complemento de los cuales once después
de que la Comision Mixta interpretara el Convenio, son suficientes para entender que debe se-
guir percibiéndolo en la actualidad, y que el transcurso del tiempo es signo inequivoco de la
voluntad empresarial de mantener el derecho, aun en contra de lo que establece el Convenio
de Empresa.

La STS de 25 de junio de 2002 reitera los criterios que, segtin la jurisprudencia, caracterizan
las condiciones mas beneficiosas y las distinguen de la mera concesion. Dicha sentencia recal-
ca que la condiciéon mds beneficiosa debe ser fruto de la voluntad deliberada de establecerla,
ya sea de forma unilateral o bilateral. Ahora bien, no es la mera persistencia en el tiempo lo
que crea la condicién mas beneficiosa; tal persistencia debe ser indicativa de la voluntad del




empresario de reconocer un beneficio que supera lo que las normas legales o convencionales
han establecido en la materia.

Pues bien, la empresa demandada niega la existencia de una condicién mas beneficiosa y
sostiene que el pago del plus fue producto de una mera confusion. Entiende, en todo caso,
que esa pretendida condicién habria decaido por la propia actuacién de la trabajadora, quien
durante mas de tres aflos aceptd su supresion pacificamente.

Resuelve la Sala en el sentido de que el simple disfrute durante un periodo de tiempo prolon-
gado por parte del trabajador de un derecho que no le otorgan las normas legales ni conven-
cionales no consolida ese derecho a titulo de condiciéon mas beneficiosa. La adquisiciéon de ese
derecho y, por ende, su exigibilidad tiene que descansar en la voluntad empresarial de conceder
el beneficio no apreciandose tal voluntariedad en el caso de autos. Debe apuntarse, en este sen-
tido, que le pago del complemento se ajustaba en su inicio a las previsiones convencionales en
vigor en el momento en que la trabajadora comenz6 a prestar servicios para la demandada. Se
trataba entonces de un pago juridicamente debido, que no suponia mejora alguna ni trato mas
favorable en relacién al régimen salarial que establecia la normativa pactada. Esta normativa se
modifico en el afio 1991 en términos que implicaban la supresion del complemento para los
trabajadores que se hallaban en la situacién de la demandante. A pesar de ello, la trabajadora lo
siguié percibiendo, pero concluir que la prolongacién de este abono respondié al propdsito
empresarial de mantenerle el derecho requeria la concurrencia de algin elemento adicional
que, junto al puro hecho del pago, revelara la voluntad de la empresa de constituir un beneficio
a favor suyo.

Pues bien, ese elemento no existe. No consta dato ni razén alguna que pudieran explicar la
hipotética decisién de proporcionar a la demandante un trato mas favorable que el resto de
compafieros. Parece por tanto que el complemento siguié efectudndose, bien por error en la
interpretacién o en aplicacién del Convenio, bien por inercia en la confeccion de las néminas
habida cuenta la dimensién de la plantilla.

En definitiva cabe apuntar que la carga de la prueba de probar en juicio la existencia de una
condicion mas beneficiosa recae sobre quien la invoca, no desprendiéndose en el caso de autos
que el cobro del complemento de idiomas por la actora después del mes de junio de 1991
respondiera al cumplimiento de una obligacién consciente y voluntariamente contraida por
la empresa.

Sobre esta misma materia, la STSJ de Castilla y Le6én (Burgos) de 3 de julio de 2008, L.L.
J 1352, reitera la doctrina asentada por el Tribunal Supremo en materia de delimitacién del
concepto de condicién mas beneficiosa. En el asunto litigioso se interpuso demanda de con-
flicto colectivo a fin de que se declarara que el tiempo de 15 minutos de bocadillo que los
trabajadores venian disfrutando desde el inicio de la actividad sea considerado como de traba-
jo efectivo. La sentencia de instancia estimo la demanda y contra ésta se interpuso recurso de
suplicaciéon argumentando la infraccién del articulo 3.1.c) del Estatuto de los Trabajadores y
de la jurisprudencia que delimita el alcance de la condicién mas beneficiosa.

A este respecto hay que sefalar que la dificultad para establecer si una determinada conducta
o practica de empresa constituye o no “condicién mds beneficiosa” ha sido reiteradamente
puesta de relieve por la jurisprudencia. Se viene exigiendo que para que pueda sostenerse la
existencia de una condicién mds beneficiosa es preciso que ésta se haya adquirido y disfrutado
en virtud de la consolidacion del beneficio que se reclama; por obra de una voluntad inequi-
voca de su concesién, de suerte que la ventaja que se concede se haya incorporado al nexo
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contractual en virtud de un acto de voluntad constitutivo de una concesioén o reconocimiento
de un derecho y se pruebe, en fin, la voluntad del empresario de atribuir a sus trabajadores
una ventaja o un beneficio social que supera a los establecidos en las fuentes legales o con-
vencionales de regulacién de la relacién contractual de trabajo. Es la incorporacion al nexo
contractual de ese beneficio el que impide extraerlo del mismo por decisiéon unilateral del
empresario. La condicién mas beneficiosa asi configurada tiene vigencia y pervive mientras
las partes no acuerden otra cosa o mientras no sea compensada o neutralizada en virtud de
una normativa posterior —legal o pactada—.

Asi, las situaciones meramente toleradas que no revelen la voluntad empresarial definida no
cumplen los requisitos de la condiciéon mas beneficiosa, pero no sucede lo mismo en casos
de un estado de cosas inalterable desde cierto tiempo, conocido y asumido por la empresa
obligada al cumplimiento de la condicién, aunque de ello no haya consistencia formal o nor-
malizada. No debe cargarse excesivamente el acento en la prueba de la verdadera intencién
o voluntad de la empresa en la concesion del beneficio, dificilmente evidenciable en muchos
casos, sino que bastara con demostrar la situacién creada y su persistencia en el tiempo, para
que, a partir de ahi, acredite la empresa la consecuencia de un hecho impeditivo o extintivo
de la condicién maés beneficiosa. Por tanto, se trata de una situacién conocida y consentida por
la empresa y reiterada sin haberse cuestionado durante mas de cuatro afos lo cual supone un
derecho de los trabajadores. Siendo ello asi, es obvio que por la habitualidad, regularidad y
persistencia en su disfrute en el tiempo, esta condicién se ha incorporado al nexo contractual
de forma que no puede ser suprimida, ni reducida unilateralmente por el empresario, sin que
las partes hayan alcanzado un acuerdo sobre la cuestion o se haya producido su neutralizacién
en virtud de una norma posterior, legal o paccionada, que altere la situacién anterior.

Asimismo, y sobre la determinacion de lo que deba entenderse por condicién de trabajo au-
ténticamente asentada, bien lo sea por haber sido asi pactada expresamente a titulo individual
o colectivo, bien porque asi se haya consolidado como una condicién mds beneficiosa ad-
quirida, se pronuncia la STSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 10 de septiembre de 2008, I.L.
J 1621. Sefiala esta resolucion que la determinacion de referencia ha sido asentada por un
buen nimero de resoluciones del TS, pudiendo citar por todas ellas, la Sentencia de 25 de
junio de 2002 —recurso de casacion para la unificacion de doctrina 3462/2001—, en la que
se razona como sigue:

“Como pone de relieve la doctrina cientifica, el llamado principio de respeto a la condiciéon
mas beneficiosa adquirida por el trabajador es una de las varias manifestaciones de la rela-
cién que existe entre autonomia privada y regulacién general de las condiciones laborales.
El supuesto viene a concretarse en el disfrute por un trabajador, o varios, de determinadas
condiciones, las cuales, con posterioridad, son reguladas con cardcter general de forma
menos favorable. La aplicacion del principio, plenamente consolidado nuestro ordenamiento
laboral, implica el mantenimiento de aquellas condiciones anteriores, como derecho adqui-
rido por el trabajador e incorporado a su relacién de trabajo; condiciones que, se ha dicho,
quedan inmunes frente al establecimiento de una normativa general sobrevenida. Numerosas
decisiones jurisprudenciales han aclarado aspectos esenciales del principio. Ante todo, se
ha subrayado que la condicién mads beneficiosa debe ser fruto de la voluntad deliberada de
establecerla, ya sea de forma bilateral o unilateral. Aunque tal voluntad puede manifestarse
tanto de forma expresa como de manera ticita, la misma es exigencia indispensable para el




reconocimiento de la incorporacién de la ventaja o condicién mas beneficiosa al nexo con-
tractual (SSTS de 14 de mayo de 1993, 30 de junio de 1993, 25 de enero de 1995).”

En el supuesto enjuiciado y partiendo de los hechos declarados probados en la sentencia de
instancia, la Sala del TS] entiende que se han producido los requisitos necesarios para estar en
presencia de una condicién mds beneficiosa. El supuesto versaba sobre una trabajadora que
con conocimiento y aplicacién directa de la empleadora ha venido realizando, al igual que sus
companeros, desde el afio 1990 una jornada de trabajo determinada conforme al calendario
escolar y que, segtin la demandada, en este caso un Ayuntamiento, era algo graciable y una
mera tolerancia. La sentencia desestima la alegacién de la Administracién recurrente, pues era
el Ayuntamiento quien fijaba cada afo la distribucién y forma de la jornada de trabajo y asi
se venian prestando los servicios en el referido Centro, durante 17 afios, lo que supone una
consolidacion de ese derecho.

La sentencia referenciada entiende que las condiciones mas beneficiosas, en cuanto tienen
su origen en un pacto entre empresario y trabajador o en una ocasién unilateral y voluntaria
de éste, se incorporan, por la regulaciéon de su disfrute y la persistencia de éste en el tiempo,
al nexo contractual de forma que aquéllas han de ser respetadas por el empresario, que no
puede modificarlas o suprimirlas unilateralmente (STS de 27 de mayo de 1998). Asimismo se
sefiala que tales condiciones se suprimiran cuando se produzca una alteracién grave de la base
del negocio y entre en juego el principio rebus sic stantibus, en tanto que, de no concurrir esas
circunstancias, la condicién mas beneficiosa se mantendra intangible, si bien la jurisprudencia
admite su neutralizacién por la via de las modificaciones sustanciales de las condiciones de
trabajo que prevé el articulo 41 de ET.

Entre la fundamentacién juridica de la sentencia, la Sala aborda la cuestiéon de si el calendario
ocupacional supone una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo de la actora.
Recuerda la Sala que, con caracter ejemplificativo, el articulo 41 del ET establece que seran
modificaciones sustanciales las que afecten “entre otras”: a) jornada de trabajo, b) horario, c)
régimen de trabajo a turnos, d) sistemas de remuneracién, e) sistema de trabajo y rendimien-
to y f) funciones, cuando excedan de los limites previstos para la movilidad funcional. En tal
sentido, una modificacién sustancial de condiciones de trabajo supone bdsicamente que ha de
producirse una transformacién de aspectos basicos de la relacién laboral que haga que la presta-
cién resulte trascendente para el trabajador atendiendo a la intensidad de la misma la condicién
de trabajo a la que se refiera la modificacién y su duracién en el tiempo (Sentencia del Tribunal
Supremo de 15 de marzo de 1991).

En definitiva, la sentencia entiende que si se ha producido una modificacién sustancial puesto
que la actora venia prestando sus servicios para la demanda con sujecién al calendario escolar,
salvo en el mes de julio, y ello no sélo en cuanto a la distribucion del horario y jornada sino
también en cuanto a las vacaciones y descansos.Y llegado a este punto, establece la Sala, que
debemos recordar que el articulo 41 no admite la libertad total del empresario para modificar
unilateralmente las condiciones de trabajo, sino que para ello han de existir probadas razo-
nes econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion. Tal modificacién deberia haberse
realizado siguiendo el procedimiento previsto en el articulo 41 del ET. De no admitirse asi, la
empresa siempre podria, basaindose en el ejercicio de su poder de direccién ordinario, impo-
ner modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo a sus trabajadores sin tener que
justificar causa alguna, sin tener que seguir ningtn procedimiento.Y en el presente supuesto
la empleadora ha adoptado la referida modificacién sustancial sin seguir ninguna de las for-
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malidades exigidas en el articulo 41 del ET, pues ni se le ha comunicado a la trabajadora las
razones de tal modificacion, lo que le deja en clara indefension, ni se le ha preavisado con
la antelacion prevista en el apartado tercero de dicho articulo, tampoco se han justificado las
causas.

En fin, por los argumentos antes referidos, la Sala procede, en consecuencia, a declarar injus-
tificada la modificacién adoptada.

En esta linea de argumentacién, la STSJ de Castilla-La Mancha de 10 de julio de 2008,
I.L.J 1627, resuelve sobre si la decisiéon del Director de una Residencia Universitaria de no
reconocer a los trabajadores demandantes el disfrute de ese régimen especial de vacaciones
constituye o no una modificacién sustancial de condiciones de trabajo o, en su caso, es la
consecuencia de la sucesion de convenios colectivos prevista en los articulos 86.4 del Estatuto
de los Trabajadores (“El Convenio que sucede a uno anterior deroga en su integridad este
altimo, salvo los aspectos que expresamente se mantengan”) y 82.4 del mismo texto legal
(“El Convenio Colectivo que sucede a uno anterior puede disponer sobre los derechos re-
conocidos en aquél. En dicho supuesto se aplicard, integramente, lo regulado en el nuevo
Convenio”).

De nuevo, la Sala recuerda que la condiciéon mas beneficiosa no es un principio general del de-
recho sino de un derecho de construccién jurisprudencial —de respeto a las condiciones con-
tractuales pactadas—, con un fundamento juridico positivo claro y evidente: el articulo 3.1.c)
del Estatuto de los Trabajadores, que admite que la relacién laboral se regule también por la
voluntad de las partes, y el articulo 8.1 de la misma norma que establece la libertad de for-
ma contractual, admitiendo la validez tanto de los pactos expresos como de los tacitos; pero
en cualquiera de ambas hipotesis —pacto expreso o tacito— su existencia debe quedar, desde
luego, convenientemente acreditada. Cuando no hubiera constancia documental del pacto del
tal condicion, la prueba de su efectiva existencia dependera de que se acredite que hubo real-
mente voluntad de las partes, y especialmente del empresario, de asumir el correspondiente
compromiso contractual, esto es, que concurra la voluntad expresa o tacita de las partes para
establecer tal condicién o crear tal derecho, asi lo viene declarando reiteradamente el Tribunal
Supremo (Sentencias de 20 de diciembre de 1993, 30 de marzo de 1999 —dictadas en unifi-
cacion de doctrina—; 30 de junio y 20 de diciembre de 1993, o 13 de febrero de 1995).

En el supuesto de autos, no existe pacto expreso ni tacito que muestre la voluntad empresa-
rial de querer mejorar a los trabajadores permitiéndoles el disfrute de un régimen especial
de vacaciones, cuando dicho régimen ha sido eliminado del Convenio Colectivo en vigor,
previendo la citada norma convencional el mantenimiento de dicho disfrute en determinadas
condiciones que no cumplen ninguno de los actores. S6lo ha existido, sefiala la sentencia en su
fundamentacion juridica, un acto de mera tolerancia por parte de Directores de la Residencia
anteriores al actual que es el que decide desconocer el pretendido derecho de los actores,
pues aquél o aquéllos carecen de capacidad para asumir compromisos contractuales aptos para
generar obligaciones, maxime en casos como el presente en el que la parte empleadora es la
Administracién, pues ha de tenerse en cuenta que el caracter publico del empleador introduce
limitaciones importantes a la autonomia de la voluntad de las partes. La Administracién Ptblica
no se rige por el principio de autonomia de la voluntad sino que debe actuar con sometimiento
pleno a la ley y el derecho con interdiccién expresa de la arbitrariedad (articulos 103.1y 9.3,
respectivamente, de la Constitucién Espafiola, segun tiene declarado el Tribunal Constitucional




en Sentencia 161/1991, y también el Tribunal Supremo (Sentencias de 8 de julio de 1996y 11
de marzo de 1998), sin que la mera tolerancia o el error provenientes de quienes no ostentan
juridicamente la potestad para vincular a la Administracién con sus decisiones, puedan generar
el nacimiento de tal beneficio; y sin que la continuidad en el disfrute del derecho pese a la
eliminaciéon del mismo del Convenio Colectivo pueda jugar en este caso como indicio de la
existencia de condicién mas beneficiosa, porque ademds de que no es un dato necesariamente
concluyente para acreditar la existencia de un pacto tacito (Sentencia del Tribunal Supremo de
7 de febrero de 1997), no hay condicién mds beneficiosa cuando una determinada conducta
no responde realmente a un compromiso de las partes de someter su relacién a tales pautas
de comportamiento, de ahi que determinadas circunstancias, como la mera tolerancia, puedan
privar de cardcter contractual a las condiciones efectivamente aplicadas.

En base a tales consideraciones, la Sala procede a confirmar la sentencia de instancia que habia
desestimado la demanda de los trabajadores.

7. ABSORCION Y COMPENSACION SALARIAL

Sobre la posibilidad de la aplicacién de las técnicas de la absorcion y compensacion se pro-
nuncia la STSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 30 de octubre de 2008, I.L.J 1311. La cuestién
debatida se centra en si la absorciéon practicada por el Ministerio de Defensa por acuerdo de
la Comisién Ejecutiva de la Comisién Interministerial de Retribuciones, en adelante CECIR, se
ajusta a lo establecido en el articulo 75 del convenio aplicable o si atin ajustandose a ello in-
fringe el contenido de los articulos 3.3 y 26.5 del ET, normas de rango superior. De los hechos
probados se desprende que la actora venia percibiendo, al amparo del Convenio Colectivo I
para el Personal Laboral de la Administraciéon General del Estado, el complemento personal de
unificacion, que segin dicho convenio era no absorbible. La trabajadora a partir de la entra-
da en vigor del nuevo convenio ha experimentado incrementos salariales en némina bajo el
concepto de atrasos, dejando de percibir el complemento de unificacién. El articulo 73.3 del
nuevo convenio establece que el complemento debatido sera absorbible con los incrementos
salariales que pudieran producirse por encima de los previstos con caracter general para todos
los empleados publicos en los Presupuestos Generales del Estado.

En consecuencia, por disposicién colectiva negociada, el complemento personal de unifica-
cién deja de ser inabsorbible para pasar a serlo, siempre y cuando se produzcan los referidos
incrementos salariales, por lo que, siguiendo el criterio literal establecido por parte de los
negociadores colectivos, este incremento debera compensar y absorber el complemento per-
sonal de unificacion.

En el caso de autos, las condiciones pactadas en el II Convenio Colectivo para el Personal
Laboral constituyen un todo organico e indivisible, debiendo ser consideradas a efectos de
aplicacién global y anualmente. Las percepciones salariales retribuyen el trabajo mientras que
las de naturaleza extrasalarial indemnizan gastos habidos por el trabajador u obedecen a pres-
taciones o situaciones legales diferentes a la propia prestaciéon laboral de un servicio o come-
tido determinado. Anhadiéndose que no constituyen salario, ni tienen naturaleza salarial: A)
Concepto de indemnizaciones o suplidos; B) Prestaciones de la Seguridad Social, en concepto
de pago delegado o mejoras voluntarias de la Seguridad Social; C) Indemnizaciones por tras-
lados o despidos.
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Continta argumentando la sentencia que los conceptos salariales y extrasalariales tienen una
naturaleza diferente y, por lo tanto, todos los conceptos considerados como salario y no como
percepciones extrasalariales pueden ser objeto de compensacién o absorciéon contemplada en
el articulo 26.5 del ET. Asi, lo percibido por el trabajador en concepto de retribucion salarial
(salario base y complementos salariales), puede ser compensado y absorbido si su cuantia en
cémputo anual —como es el caso— supera lo dispuesto en las normas legales o convencionales,
o cuando resulte asi establecido de forma literal por el Convenio Colectivo de aplicacién que
fue negociado previamente por los representantes de la empresa o administracién y sindica-
tos, quedando légicamente a salvo, fundamenta la resolucién, los casos en que los comple-
mentos salariales tuvieran el cardcter de inabsorbibles.

En consecuencia, la Sala del Tribunal Superior, aplicando la doctrina establecida, entiende que
el complemento salarial reclamado ha de ser absorbido como consecuencia del incremento
salarial superior al 2% por encima de lo previsto con caracter general para todos los emplea-
dos publicos en los Presupuestos Generales del Estado, que ha experimentado la trabajadora.
En conclusidn, y en base a lo anterior, la Sala desestima el recurso de suplicacién interpues-
to.

8. DOCTRINA JUDICIAL

R) Motivacion suficiente de las sentencias

Sobre los razonamientos y motivacién que permiten conocer los criterios juridicos esen-
ciales de una sentencia se pronuncia la STS] de Navarra de 14 de marzo de 2008, I.L.
J 1369. Con ocasion de un despido disciplinario, el Juzgado de Instancia estimé la deman-
da de despido interpuesta por el trabajador contra la empresa, declarando improcedente el
despido producido en base a la agresién del trabajador a un compafiero con ocasiéon de una
comida de empresa.

Entre los motivos de suplicacién, la empresa alega la infracciéon de normas o garantias del
procedimiento que le han producido indefension, en base a que la sentencia de instancia no
recogio el intento de agresion del actor a otro trabajador, al que también habia intentado cau-
sar dafo. La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia sefiala que al haberse recogido
en la sentencia del Juzgado que dada la inexistencia de testimonios que lo avalen, se tienen
por no acreditados los hechos referidos a la segunda agresion del trabajador sancionado. Se
pone de este modo de manifiesto, sefiala la sentencia, que el Magistrado de instancia entra
a valorar y se pronuncia sobre esta cuestion incluida en la comunicacién del despido como
una de las causas del mismo. El propio Tribunal Constitucional puntualiza que el derecho a
la motivacién de las sentencias no autoriza a exigir su razonamiento judicial exhaustivo y
pormenorizado de todos los aspectos y perspectivas que las partes puedan tener de la cues-
tién planteada, sino que deben considerarse suficientemente motivadas aquellas resoluciones
judiciales que vengan apoyadas en razones que permitan conocer cuales han sido los criterios
juridicos esenciales fundamentados de la decisién, sin que exista, por tanto, un derecho fun-
damental del justiciable a una determinada extension de la motivacién judicial.

De este modo, teniendo en cuenta que la sentencia de instancia recoge el segundo incidente
del intento de agresion y establece su valoracion a efectos probatorios enunciando los razona-




mientos por los que ha llegado a una determinada solucién, la Sala decide rechazar el motivo
y también el recurso de suplicacion.

B) Cambio doctrinal. Despido nulo de trabajadora embarazada

En el recurso de casacién para unificacién de doctrina, la STS de 17 de octubre de 2008, Sala
Cuarta, I.L. ] 1396, asienta un cambio de doctrina en materia de despido nulo de trabajadora
embarazada en base a la fijada por el TC en Sentencia 92/2008, de 31 de julio.

La actora habia celebrado un contrato para obra o servicio determinado con la Jefatura
Provincial de Trafico de Valencia, y llegado el momento de la comunicacién previa en la que
la empresa comunica a la trabajadora la proxima extincién del contrato por finalizacién del
periodo de la duracion pactada, la trabajadora se encontraba embarazada.

El juez de instancia declar6 nula la extincién por considerar nula la causa de temporalidad del
contrato puesto que la obra o servicio contratado carecian de sustantividad propia. La sen-
tencia recurrida confirma integramente el fallo y en particular, por lo que ahora interesa, no
considera exigible el conocimiento por parte del empleador del embarazo de la trabajadora
para que el despido se declare nulo, interpretando literalmente el articulo 55.5.b) ET.

Recurre en casacion el Abogado del Estado sefialando como sentencia de contraste la de esta
Sala de 19 de julio de 2006 (recurso 1452/2005), en la que se discute la interpretacion del
articulo 55.5.b) ET en el supuesto de despido de mujeres embarazadas y, en concreto, si la
declaracién de nulidad precisa el conocimiento del hecho de la gestacion por parte del empre-
sario, en un caso como éste en el que el empresario no conocia el estado de la mujer despedida
y por tanto se procedia a revocar la sentencia recurrida que habia condenado a la empresa
calificando el despido nulo por el mero hecho de que la trabajadora despedida estaba embara-
zada, sin que el empresario conociera tal circunstancia. Esta Sala entiende que el presupuesto
de que un despido sea “motivado” por el embarazo de una trabajadora es el conocimiento
por parte del empresario que despide de dicho estado de gestacion. De ahi que para la Sala la
tesis de la “nulidad objetiva” del despido por embarazo y, por tanto, prescindiendo del movil
de la decisién extintiva, no se ajusta a la finalidad de la norma formulada en la parte expositiva
de la Ley.

Esta cuestién habia sido resuelta por esta Sala en el sentido de que en tales supuestos no
procedia la calificacién de nulidad si no existia tal conocimiento (Sentencia de 19 de julio
de 2006, recurso 1452/2005, reiterada por la de 24 de julio de 2007, recurso 2520/2006).
Sin embargo esta doctrina debe ser ahora modificada en aplicacién de la doctrina fijada por
la Sentencia del Tribunal Constitucional de 31 de julio de 2008 (STC 92/2008). Hasta dicha
sentencia, el Tribunal Constitucional ha tenido multitud de ocasiones de pronunciarse en re-
lacién a la cuestion relativa al conocimiento o no por la empresa de la situacién de embarazo.
La importancia de dicha cuestion viene determinada por el hecho de que, para entender vul-
nerado por la empresa el derecho de la trabajadora a la no discriminacién por razén de sexo,
no basta con el hecho de que la trabajadora haya sido despedida hallindose embarazada. Asi,
al hecho mismo del embarazo sera necesario anadir otros elementos por cuanto que el estado
de gestacion constituye inicamente, en principio, un presupuesto de la posibilidad de lesién
del articulo 14 CE, pero no un indicio de vulneracién que por si solo desplace al demandado
la obligacién de probar la regularidad constitucional de su acto, es preciso alegar circunstan-
cias concretas en las que fundamentar la existencia de un presumible trato discriminatorio. En
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definitiva, la doctrina constitucional ha considerado necesario el conocimiento por parte de la
empresa del estado de embarazo de la mujer trabajadora para apreciar la existencia de indicios
de discriminacién. En efecto, dificilmente puede apreciarse la existencia de un tratamiento
peyorativo basado en el embarazo de la trabajadora cuando no haya quedado acreditado el co-
nocimiento por la empresa de tal circunstancia. Tiene ocasién de analizar también el Tribunal
Constitucional en la citada Sentencia de 31 de julio de 2008 y en relacién con esta cuestion,
la posible vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva de la trabajadora por la inter-
pretacion efectuada del articulo 55.5.b) ET en redaccion dada por la Ley 39/1999 segtn la
cual debe acreditarse el conocimiento por parte del empresario de la situaciéon de embarazo,
requisito que no figura en el precepto legal. La modificaciéon que introdujo la Ley 39/1999
consistio en afladir, a la precedente clausula de nulidad de los despidos discriminatorios o
con vulneracién de derechos fundamentales, diversos supuestos de nulidad relacionados con
el embarazo, la maternidad y el disfrute de determinados permisos parentales. Dichas modi-
ficaciones se introdujeron por el legislador, como sefiala la Exposiciéon de Motivos de la Ley,
con objeto de completar la transposicién a la legislacién interna de las directrices marca-
das por diversas normas internacionales y comunitarias, entre otras la Directiva del Consejo
92/85/CEE que tiene por objeto el establecimiento de disposiciones minimas para proteger
la salud y la seguridad de las trabajadoras embarazadas; y que, en fin, la Ley 39/1999 afirma
expresamente que con ella se procede a la transposicién de la Directiva superando los nive-
les minimos de proteccién previstos en €sta. En consecuencia, que la Directiva comunitaria
contemple la existencia de la comunicacién por la trabajadora de su embarazo al empresario
como requisito para la activaciéon de los derechos y garantias previstos en ella no constituye
motivacion suficiente, por si misma y con exclusion de cualquier otro criterio interpretativo,
para afirmar la exigencia de idéntica condicién en la aplicaciéon del articulo 55.5.b) ET.

En base a la argumentacién senalada, la sentencia de la Sala, desestimando el recurso y acomo-
dando su doctrina a los pardmetros constitucionales sefialados, procede a corregir su doctrina
anterior y establecer, en base a la fijada por la precitada Sentencia del Tribunal Constitucional
de 31 de julio de 2008, otra doctrina en el sentido de no considerar necesario el conocimien-
to por parte de la empresa del estado de embarazo de la trabajadora para apreciar la lesién del
Derecho Fundamental y, por lo tanto, la calificaciéon de nulidad del despido.

OLGA ESTRADA ALONSO
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II. TRABAJADOR

Sumario’

1. Presupuestos configuradores de la relacion de trabajo. A) Presupuestos sustantivos. a) Actividad volunta-

(*) Se reproducen en cursiva los apartados que contienen comentario de sentencia. Los restantes apartados tienen simple
valor sistematico.
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1. PRESUPUESTOS CONFIGURADORES DE LA RELACION DE TRABAJO

R) Presupuestos sustantivos

STSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 2 de octubre de 2008 (recurso de suplicacién 488/2008),
I.L.J 1308.

1. La sentencia de instancia declara la competencia del orden social para conocer de lo que
entiende es una relacion laboral entre el reclamante y la confederacion sindical para la que
prestaba sus servicios. La Sala de suplicacion confirma la sentencia, desestimando el recur-
so interpuesto por la confederacién empresarial. De los hechos probados conviene destacar
que el actor fue elegido Secretario de Accién Sindical de la Confederacién XXX vy, por tanto,
miembro de la Comisién Ejecutiva Provincial de ésta, habiendo sido anteriormente nombra-
do por el Consejo Provincial de acuerdo con los Estatutos confederales, Secretario Provincial
de Relaciones Institucionales en el aflo 1992, cargos ejercidos hasta que, el 14 de febrero de
2008, fue destituido junto con toda la Comisién Ejecutiva Provincial, por el Consejo Regional
de Castilla y Ledn, cuya decision esta recurrida.

Al margen de lo anterior, el actor y la Confederacién suscribieron contrato de trabajo tem-
poral como medida de fomento de empleo, haciendo constar que el actor prestaria servicios
como Auxiliar Administrativo, con una jornada de trabajo de 40 horas semanales, habiendo
sido dado de alta en la Tesoreria General de la Seguridad Social, hasta el 1 de octubre de 1995.
El 24 de noviembre de 1995, el actor y el sindicato suscribieron contrato de trabajo ordinario
por tiempo indefinido, estableciendo que el actor prestaria sus servicios como Administrativo
con la categoria profesional de Oficial de 3%, en el centro de trabajo ubicado en Burgos, con
una jornada de trabajo de 40 horas semanales, fijaindose un periodo de prueba de quince dias,
y una fecha de inicio de la relacién laboral de 20 de noviembre de 1995. Por esta relacion, el
actor percibia un salario mensual de 1.852,37 euros conforme al Convenio Colectivo Provin-
cial de la Industria del Metal, siendo asi que el resto de los trabajadores percibe sus salarios de
acuerdo con el Convenio Colectivo de Despachos y Oficinas.

Con independencia de la anterior relacién laboral, el actor prest6 servicios para la empresa
777, como Oficial Primera Chapista, desde el 1 de enero de 1984 hasta el 24 de abril de 1991,
desde el 27 de abril de 1991 hasta el 1 de octubre de 1992 y desde el 2 de octubre de 1995
hasta el 20 de noviembre de 1995, habiendo permanecido en situacién de excedencia en di-
cha empresa desde el 1 de octubre de 1992 hasta el 1 de octubre de 1995 y a partir del 20 de
noviembre de 1995 por motivos sindicales, habiendo acompanado el demandante junto a las
solicitudes de excedencia a esta empresa ZZZ, certificaciones del Sindicato XXX, acreditativas
de la ostentacion por €l mismo de cargo sindical dentro del citado Sindicato.

2. Entiende la Confederacién Sindical, recurrente en suplicacién, que la relacién existente entre
actor y entidad demandada es de tipo asociativo, no contractual, que no reune los requisitos
previstos en el articulo 1 del ET. Por lo que debe estimarse la excepcion de inadecuacién del
procedimiento. Pero para ello es preciso entender que la relacién existente entre el actor y la
entidad demandada no sea laboral, lo que estd abiertamente en contra de los hechos probados.

En principio, y siguiendo la linea doctrinal establecida por la STS de 4 de mayo de 1979 (R]
1979, 1903) y posteriores que establece que quienes ostentan la condicién de Director Ge-




neral o Secretario General en una empresa, quedan excluidos del nexo laboral, de tal manera
que en los supuestos de concurrencia de la condicion de Secretario y de trabajador “habria
de preponderar aquella primera circunstancia a la segunda, maxime cuando se hayan apor-
tado amplias facultades que exceden de las normales y consecutivas de una actividad laboral
concreta y especifica”. Por tanto que la extincién del mandato conferido a favor de Secretario
General no podria considerarse despido propiamente dicho, y no podria ser conocido por el
orden jurisdiccional laboral. Siempre y cuando légicamente la prestacion de servicios lo haya
sido como tal Secretario General, ostentando “amplias facultades que exceden de las normales
y que estan vedadas a cualquier trabajador por cuenta ajena que presta sus servicios a la em-
presa”. Del mismo modo, la STS de 7 de abril de 1987 (R] 1987, 2364), citada posteriormente
por la STS] de Madrid de 11 de febrero de 1999 (AS 1999, 180), viene a sefialar en un caso
que tiene que ver con el de autos, lo siguiente: “El nexo determinante de los servicios que
el actor presto al Sindicato es el que determina la relacién interna entre el actor y la entidad
demandada. De manera que si el actor se encuentra liberado, y a través de su retribucién se
deduce que su relacion es la propia de un cargo dirigente, es lo cierto, que la relacion existente
entre las partes quedaria excluida del ambito laboral. Puesto que de su condicién de dirigente,
derivarian todos los trabajos, de indole representativa o administrativa, que durante su man-
dato realizo, lo que priva a la relacion litigiosa de la nota o requisito esencial de ajenidad que
ha de concurrir para que le sea atribuible la condicién o naturaleza laboral”.

En esa misma linea, y cuando los presupuestos fueran los indicados, se ha manifestado en
reiteradas ocasiones el extinto TCT cuando sefialaba que se trataria de una relacién asociativa,
y que frente a ello no puede prevalecer la apariencia buscada de relacién laboral mediante
la suscripcion de un contrato de trabajo y el alta en Seguridad Social. Siempre y cuando el
actor hubiera desempenado las funciones del cargo para el que fue elegido, en virtud de su
condicion de afiliado al Sindicato, siendo nombrado y destituido por las reglas de eleccién
democratica que estatutariamente se establecen a tales efectos.Y siempre y cuando las funcio-
nes desarrolladas lo hayan sido en consonancia con las atribuidas a dicho cargo con arreglo
a los estatutos del Sindicato. En consecuencia, en estos casos, la incorporaciéon y prestacién
de servicios, lo han sido en razén distinta de la concertacién de un contrato de trabajo, dado
que las funciones no se han desarrollado en el ambito de la organizacién y direccion de un
empleador, en régimen de dependencia, no concurriendo por tanto la nota de ajenidad.

En todos estos casos, logicamente el cese del actor no obedece a una decisién extintiva empre-
sarial, por lo que no puede ser calificada de despido. Afladiendo que en estos supuestos, 16gi-
camente, la remuneracién lo seria no tanto por la prestaciéon de servicios, sino por la completa
dedicacién del cargo electo al sindicato. En esta misma linea se han pronunciado distintos TTSS],
asi el de Castilla-La Mancha de 5 de noviembre de 2001 (AS 2001, 4494), La Rioja de 4 de
noviembre de 2003 (AS 2004, 660), Galicia de 23 de septiembre de 1997 (AS 1997, 3057).

Ahora bien, y con caracter 16gico, para que esta solucién tenga lugar, es preciso que el actor,
en su relacion laboral seguida con la entidad demandada, lo sea exclusivamente o preponde-
rantemente por su condicién de dirigente sindical, es decir, de un cargo representativo.Y que
la remuneracién percibida lo haya sido por su condicién de Secretario de Accién Sindical. Y
la prestacion de servicios lo sea en su condicion de tal. Puesto que si la relacién laboral con el
Sindicato, lo es en prestacién de labores técnicas, de accién sindical y aquellas otras propias de
su condicién de Oficial, desempefiando funciones sujetas a horario, y percibiendo su salario
de acuerdo con el Convenio Colectivo correspondiente, y al igual que el resto de sus compa-
fieros trabajadores, seria claro que no le seria aplicable la doctrina antedicha del TCT, puesto
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que la relaciéon mantenida con la entidad demandada seria propiamente laboral, siguiendo las
pautas del contrato de trabajo concertado con la entidad demandada, tal como aparece efecti-
vamente acreditado, sin que sea relevante que el convenio aplicable no sea el mismo en todos
los casos. De todo lo cual se deduce que la prestacién de servicios desarrollada por el actor
para la entidad demandada, no era tanto en su condicién de Secretario de Accién Sindical, es
decir, como cargo de libre designacién y directivo, sino de oficial administrativo. A partir de
ahi, establecida la relacién laboral, es claro que la decisién extintiva que tuvo lugar y por la
cual se procedi6 a dar de baja al trabajador en la Confederaciéon XXX ha de ser calificada como
despido improcedente.

En la misma linea que ha sido resefiada en los parrafos anteriores de este fundamento de dere-
cho, se ha expresado el Tribunal Supremo en Sentencia de 11 de diciembre de 2007 (recurso
para la unificacién de doctrina 3370/2006), donde indicaba que

“la dedicacién del actor al Sindicato recurrente, en su cargo de Secretario de Accion
Sindical no era exclusivo, pues no tenia la condicién de liberado, ni realizaba a tenor de
lo dicho exclusivamente funciones sindicales o tareas dirigentes. Dado que por el contra-
rio, el actor inicié una relacién laboral comtn con el Sindicato, a través de contrato de
administrativo, primero temporal, luego indefinido, especificindose en hechos probados
sus funciones, horario y remuneracién, y aun cuando simultaneara dicha labor con la de
Secretario de Acciéon Sindical, ello no implica que la relacién mantenida con la entidad
demanda fuera meramente asociativa, sino que por el contrario era netamente laboral.
Puesto que su labor era propiamente de administrativo al servicio de la entidad deman-
dada, con independencia de las actividades sindicales que ademas realizaba, que no eran
incompatibles con las anteriores, percibiendo mensualmente su némina como trabajador
por cuenta ajena, y segun las tablas salariales del Convenio Colectivo correspondiente,
estando de alta en la Seguridad Social y cotizando por ello”.

3. El caso expuesto se sittia en la siempre dificil frontera entre las actuaciones asociativo-politicas
y laborales del personal al servicio de los Sindicatos. Por un lado, la tendencia es la de “disfrazar”
de extralaborales las relaciones que naturalmente son laborales —lo que no es pequeiia paradoja,
por cierto—, pero, al mismo tiempo, evitando desatender las necesidades econémicas y socia-
les de los afectados. A partir de ahi, y de la doctrina judicial y jurisprudencial que la sentencia
expone minuciosamente, no hay otro remedio que estar al caso concreto, para advertir si por
debajo de la aparente actividad sindical representativa, se esconde o no una verdadera relacién
laboral retribuida, dependiente y por cuenta ajena. En el supuesto de autos queda esta relacién
sobradamente demostrada y, por ello, la doctrina judicial establecida es irreprochable.

STJCE de 17 de julio de 2008 (asunto C-94/2007), L.L.J 1188.

1. La presente sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas hace frente a
una cuestion prejudicial presentada por un Tribunal alemdn que debia resolver si a deman-
dante y demandado les unia o no una relacién laboral.

El demandado, un instituto de investigacién aleman, mantiene en sus alegaciones que no
nos encontramos ante un supuesto de laboralidad pues el demandante es becario del Institut
Max-Planck de radioastronomia (en adelante, MPI) entidad dependiente del Max-Planck-Ge-
sellschaft zur Férderung der Wissenschaften (en adelante, MPG). Existiendo en la institucién




una clara diferencia entre el régimen y las funciones de becarios y de trabajadores BAT/II (tipo
de contrato de la legislacion alemana usado por el MPI para apoyar a determinados investigadores en formacion) los
primeros deben centrar su actividad en el desarrollo de su tesis en las instalaciones del MPI,
debiendo solicitar autorizacién a la direccién del Instituto en caso de querer compatibilizar
la beca con otra actividad. Mientras los trabajadores BAT/II se encuentran obligados a prestar
sus servicios para el MPI, y s6lo pueden usar las instalaciones del MPI para el desarrollo de
su tesis doctoral fuera de su jornada laboral. Por su parte el demandante, un investigador de
origen italiano, alega que durante el tiempo que estuvo trabajando, en régimen de beca, en su
tesis doctoral en las instalaciones del MPI fue en realidad un trabajador del MPI de tipo BAT/
II, pues recibia un trato equivalente al de los trabajadores BAT/II alemanes que trabajan en el
MPI, y por lo tanto entiende que debe reconocérsele el caracter laboral de su relaciéon con el
MPI, asi como los derechos que lleva aparejado dicho reconocimiento.

Ante estos hechos el Tribunal aleman decide plantear cuestién prejudicial ante el TJCE para
que éste aclare la interpretacion del derecho comunitario aplicable al caso. La cuestion esta
compuesta por tres preguntas: A) ;Debe considerarse al demandante trabajador con arreglo
al concepto europeo de trabajador, cuando, al igual que a los doctorandos con contrato de
trabajo conforme al BAT/II, se le destina a funciones que no son prestaciones laborales?;
B) En caso de respuesta negativa a la primera cuestién, ;debe interpretarse el articulo 7 del
Reglamento (...) num. 1612/68 (...) en el sentido de que s6lo puede negarse que exista una
discriminacion si al demandante se le concedié al menos el derecho a elegir entre un contrato
de trabajo y una beca antes del inicio de su doctorando en la demandada?, y por tltimo C) En
caso de que se responda a la segunda cuestién en el sentido de que hubiera debido concederse
al demandante la posibilidad de celebrar un contrato de trabajo, ;qué consecuencias se derivan
de una discriminacién por razén de nacionalidad?

2. El Tribunal debe pronunciarse primero, a instancias de MPG, sobre la admisibilidad o no de
la cuestién prejudicial planteada por la escasa concrecion de la misma. El Tribunal estima que a
pesar de ser ciertas las lagunas existentes en la cuestién prejudicial tanto a nivel de presentacién
de los hechos como de los fundamentos de derecho, el Tribunal dispone de suficientes elemen-
tos para poder dilucidar el alcance de las cuestiones planteadas.

Una vez aclarado que la cuestion es admisible el Tribunal pasa a abordar el estudio del fondo
del caso planteado. Primero sefiala el Tribunal que el 6érgano competente para aclarar si hay
o no relacién de laboralidad es el 6rgano nacional, serd éste el que deberd analizar si el de-
mandante puede ser considerado trabajador si ha desarrollado su labor bajo la direccién del
Instituto, percibiendo a cambio una retribucién como contrapartida. Asimismo entiende el
Tribunal que tampoco es competente para determinar si el demandante tenia derecho a de-
sarrollar su labor bajo la cobertura de un contrato BAT/II pues es una cuestién de derecho
interno cuya interpretaciéon no esta atribuida al Tribunal, sin embargo al respecto deja patente
que el principio de no discriminacién por razén de nacionalidad que irriga todo el derecho
comunitario es de aplicacién a cualquier sujeto de derecho publico o privado, pues el articulo
93 CE Roma no esta redactado pensando en Estados u organismos de derecho publico. Para
finalizar el Tribunal afiade que tampoco es competente para determinar las consecuencias de
una posible discriminacién por razén de nacionalidad, y que debera ser otra vez el juez na-
cional el encargado de analizar, conforme al derecho nacional correspondiente, qué sanciones
corresponden en caso de haberse producido una discriminacién.

3. La presente sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas se compone
de dos grandes nucleos de estudio: el estudio del derecho europeo y el estudio de conceptos
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laborales en el derecho europeo. Aunque el objeto de esta revista es el andlisis de la jurispru-
dencia laboralista conviene resaltar la importancia que tiene que el Tribunal vuelva a declarar
que el principio de no discriminacién por razén de nacionalidad vincula a todos los sujetos
de la Unién, sean o no sujetos de derecho publico. Este criterio supone el aseguramiento en
materia laboral de unas condiciones minimas que de otra forma serian imposibles de alcan-
zar, pues no hay que olvidar que en la mayoria de la movilidad de trabajadores/ciudadanos
dentro de las fronteras de la Unién intervienen sujetos de derecho privado, empresas, como
elementos esenciales y dinamizadores de esa movilidad. Haber dudado de la vinculacién de
este principio a los sujetos de derecho privado habria supuesto de facto someter a un potencial
riesgo de discriminacién por razén de nacionalidad a la mayoria de trabajadores desplazados
dentro de las fronteras de la Unién.

Por lo tanto, debemos remarcar que la discriminacién por razén de nacionalidad es proscrita
del ordenamiento comunitario, provenga ésta de instituciones publicas o privadas y sea ésta
fijada claramente por una norma o se venga imponiendo por la practica cotidiana de cual-
quier institucién o empresa, como parece poder deducirse de los fundamentos de hecho de
la presente sentencia, que utiliza una determinada tipologia contractual para los nacionales
del Estado de la institucién, y prescribe otro tipo de relaciéon, en este caso ni siquiera laboral,
para los sujetos de terceros Estados.

En cuanto a la materia laboral abordada por el Tribunal cabe sefialar la gran similitud del con-
cepto de trabajador manejado por la jurisprudencia comunitaria con el concepto de trabaja-
dor impuesto por el articulo 1.1 del ET. Sin duda esta coincidencia es debida a que el derecho
europeo se nutre de los derechos nacionales de los Estados Miembros para evolucionar. Las
coincidencias que pueden ser identificadas en el razonamiento de la sentencia con el derecho
espanol se circunscriben a la importancia primordial que se da en la sentencia, y por supuesto
en el derecho comunitario, a los elementos de dependencia y ajenidad, completando dichos
requisitos nucleares de laboralidad con los de personalidad, retribucién y voluntariedad. En
concreto fija la sentencia que nos encontraremos ante una relacién laboral cuando “(...) una
persona realice, durante un cierto tiempo, a favor de otra y bajo la direccién de ésta, de-
terminadas prestaciones a cambio de las cuales perciba una retribuciéon”. (parrafo 33 de la
sentencia).

Son pues facilmente identificables en la jurisprudencia comunitaria los requisitos de labora-
lidad exigidos por nuestro ordenamiento nacional, no planteando incompatibilidades éstos
con los exigidos tradicionalmente por el ordenamiento nacional, y ni tan siquiera con los
indicios articulados por la jurisprudencia para determinar cuando pueden reconocerse estos
derechos en la practica.

b) Actividad retribuida

STS de Castilla y Le6n (Valladolid) de 24 de septiembre de 2008 (recurso de suplicacion
946/2008),1.L.] 1362.

1. La demandante y la empleadora suscribieron contrato mercantil de subagente de seguros,
con arreglo a la Ley 9/1992 de Mediacién de Seguros Privados y la Ley 12/1992, que re-
gula la relacién de los agentes de seguros con los subagentes. Firmo otro contrato en el afio
2002, otro en el ano 2004 por distintas actividades. El 2 de enero de 2005 la actora y la CTAS




firman un contrato en el que finiquitan la relacién mercantil. Ambas partes se comprometen
a no realizar accién alguna contra la otra y declaran que a partir del dia 3 de enero comen-
zard entre ambos firmantes una relacién laboral de caracter indefinido. En esta fecha firman
contrato de trabajo a tiempo parcial con una jornada de 1.041 horas, un 60% de la jornada
habitual a tiempo completo, de lunes a sibado en horario de trabajo de 16,30 a 21,00 horas.
En la misma fecha firman también un contrato de nombramiento de subagente. El subagente
no estara sujeto a ningtn tipo de jornada u horario y sélo recibira de la Agencia informacién
e instrucciones generales. No obstante lo anterior, la agencia pone a su libre disposicion los
locales dedicados a comercial, asi como los teléfonos, mesas y otro material en ellos instala-
dos, para facilitar su labor comercial durante el tiempo que permanezcan abiertos aquéllos. La
actora se dedicaba a suscribir nuevas polizas y a cobrar los recibos de las que tenia suscritas.
Seleccionaba agentes. Realizaba sus gestiones desde la oficina de CTAS, en la que estaba por la
mafiana y por la tarde. Cuando no estaba el encargado, desarrollaba un trabajo mas amplio,
atendia llamadas, recibia a los clientes, gestionaba recibos y cobros y algunos siniestros. La
demandante tenia horario de trabajo por la tarde. Por la mafiana acudia a la oficina. Desde alli
llamaba por teléfono, atendia a los clientes, cobraba recibos y ocasionalmente cobraba sinies-
tros. También seleccionaba agentes.

2. EITS] cita la STS de 20 de noviembre de 2007, en la que se dice que el tema de la naturaleza
juridica de la relacién de agentes y subagentes de seguros, en términos generales, viene siendo
calificada como civil y no laboral la relacién juridica de agencias de seguros. Se afirma que
la relacién juridica de agentes de seguros es mercantil. Sin embargo, cuando se trata de rela-
ciones juridicas de subagentes de seguros, la ultima jurisprudencia pone de relieve la distinta
condicion del agente y del subagente de seguros enfatizando en las distintas condiciones en
las que puede ser contratado este ultimo frente a la caracteristica autonomia y estabilidad del
primero, lo que puede dar lugar a la existencia de una propia relacién laboral.

La relacion de la empresa recurrente con la demandante es de naturaleza juridica laboral.
Asi, la recurrida se dedicaba a suscribir nuevas pdlizas y a cobrar los recibos de las que tenia
suscritas (no consta el porcentaje de tiempo dedicado a una y otra actividad); si no estaba el
encargado de la oficina, desarrollaba un trabajo mds amplio, atendia llamadas, recibia a los
clientes, gestionaba recibos y cobros y algunos siniestros; tenia un horario de tarde, aunque
por la mafana también acudia a la oficina desde la que llamaba por teléfono y realizaba el
resto de las gestiones propias de su actividad laboral; finalmente, recibia érdenes expresas
de sus compafieros de oficina, a la vez superiores jerarquicos. De estas circunstancias se
desprenden las notas de ajenidad, dependencia y subordinaciéon que configuran la relacién
juridico-laboral del articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores. A esta conclusién, no obsta
el que la recurrida viniese cobrando sus emolumentos, al menos parte de ellos, en concepto
de comisiones, ni tampoco el denominado extorno, porque segun la STS de 6 de febrero de
2007 tales circunstancias no son obstdculo para la calificacién como relaciéon laboral de la
mantenida por los subagentes y la empresa ahora recurrente. Ademas, dice el Tribunal Supre-
mo, la existencia de una clausula de “extorno”, de “supuesta” responsabilidad del buen fin
de las operaciones, tampoco lleva al efecto contrario, porque no es tal, sino el no percibo de
las correspondientes comisiones cuando la operacién no tiene éxito, no estando acreditada
la existencia real de responsabilidad de los riesgos o gastos efectivamente ocasionados por la
operacion fallida.

3. Es cierto que la jurisprudencia moderna, mas elastica con el contrato de los subagentes,
viene considerando la posibilidad de que se trate de contratos de trabajo —lo que no se da en




crénicas de jurisprudencia

el supuesto de los agentes de seguros—, si concurren las notas habituales de laboralidad. En
el presente caso, si bien son unas las circunstancias concertadas, las condiciones de la pres-
tacion laboral resultan ser mas rigurosas que las pactadas, en lo relativo a funciones, tiempo
de trabajo, falta de autonomia, utilizacién constante de los medios de la empleadora, puestos
a disposicion de la demandante para que cumpliera con sus deberes contractuales. No existe
duda de la existencia de esas notas de laboralidad.

Es plenamente admisible que la clausula de extorno que no haga responder a la demandante
por el defecto en el desarrollo de la operacion mercantil, sino que tan sélo le impida hacer
efectiva su comision, no puede tener mas significado que el que corresponde a su contenido
real, no al semantico.

c) Actividad dependiente

STSJ de Castilla y Ledn (Valladolid) de 19 de septiembre de 2008 (recurso de suplicacion
704/2008),1.L.J 1506.

1. La demandante prestaba su actividad en empresa dedicada a la actividad de Seguros. Me-
diante contrato de trabajo por tiempo indefinido, categoria profesional de Inspectora y Or-
ganizadora Comercial incluida en el Grupo Profesional II y Nivel retributivo 6 del Convenio
General para entidades de seguros, con un salario mensual fijo de 1.486,93 euros incluida
prorrata de pagas extraordinarias. La jornada pactada era de 40 horas semanales, con horario
de 9 a 14 horas y de 16 a 19 horas de lunes a viernes. Eran funciones de la actora: captar nue-
vos agentes, llevar control de la produccion de los agentes de Seguros de su equipo, el estado
de sus cuentas y liquidaciones, instruir a los agentes en los sistemas y normas de produccién
de la compaiiia con asesoramiento continuo y cualesquiera otros servicios analogos referidos
a la produccién, asi como nuevas formas de venta, estudios de mercado.Y la actora podria
producir Seguros a favor de la compafiia, con base en el articulo 3.5° Ley 9/1992, de 30 de
abril de Mediacién de Seguros privados. Tenia también diversos contratos de Agencia en ex-
clusiva siendo el primero de 8 de mayo de 2000 a 1 de enero de 2007. Por éste recibia unas
comisiones que eran calculadas a través de la produccién realizada por los agentes integrantes
de su equipo. Ambas actividades eran desarrolladas por la actora en el mismo horario indica-
do en el contrato de trabajo, sefialandose en ambos contratos el mismo Centro de trabajo para
el desarrollo de su actividad, salvo cuando debia acompanar a los agentes para iniciarles en su
actividad, y realizando la actora las mismas funciones dentro del mismo horario estipulado
en la relacion laboral, ajustindose en la realizacion de dichas funciones a unas instrucciones
precisas, con una Guia de uso del sistema de trabajo y seguimiento de objetivos y actividad,
siendo supervisada su actuacién por el Director de la oficina. La actora actuaba como coordi-
nadora de un equipo de agentes que ella captaba y a los que formaba. No consta que la actora
tuviera su propia Cartera de Clientes.

2. Se acoge por la Sala el criterio del TS, en su Sentencia de 9 de octubre de 2006, en la que
se trata de un trabajador que no realizaba en la empresa la produccion de seguros, ni tiene
cartera de clientes v, llevaba a cabo su actividad con sujeciéon a los criterios establecidos por
la Compaiiia, quien debia dar su conformidad a la captacion de nuevos agentes, realizando su
jornada laboral en las instalaciones de la empresa, salvo cuando debia acompanar a los agentes
para iniciarles y orientarles en su actividad, no realizaba ventas directas ni percibié comisio-




nes por sus propias operaciones, sino por las comisiones de los agentes a su cargo, a los que
captaba, formaba, asistia y orientaba en su labor de intermediacién y concluye expresando que
la inica actividad llevada a cabo por el trabajador era la inherente a su vinculo laboral y no al
mercantil, aun cuando formalmente habia una doble contratacién laboral y mercantil y, que
todas las retribuciones percibidas —incluidas las comisiones—, correspondian a tal actividad
laboral, aunque la empresa abonara separadamente la némina fija y las comisiones corres-
pondientes a las devengadas por los agentes a su cargo, pues el simple hecho de este abono
de comisiones no basta para desvirtuar la integra laboralidad de la actividad prestada, cuando
ademds, el articulo 29.2 LET recoge “el derecho a salario a comision”.

Anade la sentencia del TS], con apoyo en la STS de 23 de marzo de 2004 que si bien en el
articulo 7 Ley 9/1992 se expresa que “el contrato de agencia de seguros tendrd siempre
caracter mercantil”, esta norma supone una exclusion constitutiva del dmbito de aplicacién
del ordenamiento laboral, pues si no operara esa calificaciéon, el contrato del agente de se-
guros seria un contrato de trabajo en la medida en que en éste, a diferencia de lo que sucede
con los corredores de seguros, cabe apreciar normalmente la nota de la dependencia. Pero
la exclusién opera exclusivamente respecto a la actividad del actor que entra en el marco
del contrato de agencia (articulo 6.1 Ley 9/1992) que la que define como la actividad de
“mediacién entre los tomadores del seguro y asegurados, de una parte, y las entidades
aseguradoras autorizadas para ejercer la actividad aseguradora privada, de otra” y “la pro-
mocién y asesoramiento preparatorio de la formalizacién de contratos de seguro y la pos-
terior asistencia al tomador del seguro, al asegurado o al beneficiario del seguro”. Este es el
ambito propio del contrato de agencia y a estas funciones tiene que referirse la exclusion.
Se anade que, segtn el articulo 3.5 Ley 9/1992, de 30 de abril: Sin necesidad de contrato
de agencia y sin perjuicio de la posibilidad de celebrarlo, los empleados que formen parte
de las plantillas de las entidades aseguradoras o de los mediadores podran allegar seguros a
favor de la empresa de que dependan, los cuales se entenderan realizados o intermediados,
respectivamente, por dicha empresa a todos los efectos. Esta actividad no alterard la relacion
existente entre empresa y empleado por razén del contrato de trabajo. Pues bien, de ahi se
deduce que la relacién de agencia de seguros no concurre en el supuesto de autos dado que
el actor no realizaba en la empresa la actividad de produccién de seguros, ni tiene cartera
de clientes.

3. En realidad la sentencia del TSJ se limita a recibir el contenido de dos sentencia del TS, sin
que venga a argumentar su propia posiciéon doctrinal, no obstante lo cual se debe estimar que
es indiscutible la dependencia de la demandante, siendo manifiestamente irrelevante que se
cobre o no a comisién todo o parte, pues siendo cierto que es una modalidad salarial, no se
puede afirmar que toda comision dentro de la empresa sea salario.

Es importante la restriccién con la que se interpreta el concepto de contrato de agencia, pues
se trata una exclusién constitutiva y por ello se tiene que limitar a lo que es la esencia de dicho
contrato, esto es, la actividad de mediacién entre los tomadores del seguro y asegurados, de
una parte, y las entidades aseguradoras autorizadas para ejercer la actividad aseguradora priva-
da, de otra, y la promocién y asesoramiento preparatorio de la formalizacién de contratos de
seguro y la posterior asistencia al tomador del seguro, al asegurado o al beneficiario del segu-
ro. Las actividades adicionales que pueden existir no entran en la exclusién de la laboralidad,
con lo que habra que valorar, en muchos casos, si es marginal, si es instrumental, o si existen
dos relaciones juridicas de naturaleza distinta. Esa interpretacion restrictiva es totalmente co-
herente con el sentido y sistema de la Ley 9/1992, respecto del articulo 1 LET.
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2. SUPUESTOS INCLUIDOS
C) Relaciones laborales de caracter especial

a) Alta direccion

STSJ de Castilla y Le6on (Valladolid) de 24 de septiembre de 2008 (recurso de suplicacion
897/2008),1.L.] 1327.

1. Son hechos probados que el trabajador inicié su prestacion de servicios para un concesio-
nario de coches el 28 de abril de 1999 como Gerente y Director. El 9 de junio del mismo afio
se le otorgaron poderes en escritura para todas y cada una de las facultades que al Consejo de
Administracion atribuyen los Estatutos sociales excepto las indelegables por la Ley, aunque no
se modificaron las condiciones econémicas del contrato ni se formalizé un nuevo contrato.
Consta que ha suscrito en representacién de la empresa todo tipo de contratos (arrendamien-
to del local de negocio, seguros, concesion de taller autorizado, contratos de trabajo, contra-
tos de puesta a disposicién, de agencia con comisionistas, despidos y extinciones de contratos
de trabajadores, contratos de suministros, entre otros. Pero también consta que inicialmente
fue contratado verbalmente para una relaciéon laboral ordinaria y que en la carta de despido
la empresa reconoce dicha inicial relaciéon ordinaria. Asimismo, ha quedado probado que
uno de los Consejeros Delegados de la empresa en ese mismo periodo fue quien suscribié en
nombre de la empresa un contrato de crédito y que acudia a la empresa con frecuencia sema-
nal y en una ocasion dio instrucciones sobre la limpieza y el mantenimiento. En diciembre de
2007 la empresa notifico al trabajador la extincién del contrato y al no estar éste conforme
con la decision la impugno.

2. El Juzgado de lo Social desestimo la demanda del trabajador por despido. Recurrida en
suplicacion, el TS] de Castilla y Leon (Valladolid) confirma la sentencia de instancia y la exis-
tencia de relacién laboral de caracter especial de alta direccion.

El recurrente alega en suplicacion que si el otorgamiento de poderes fuera una novacién
contractual habria necesitado de su consentimiento al ser de aplicacion supletoria la legis-
lacién civil (articulo 1203 CC) y necesariamente debié hacerse por escrito (articulo 4.1 RD
1382/1985). Del mismo modo entiende que estando probado que habia un Consejero Dele-
gado que realizaba funciones de direcciéon su relaciéon debe considerarse comun pues enton-
ces sus poderes ya no tendrian la amplitud requerida para ser considerado personal de alta
direccion.

ELTS] por el contrario considera que la amplitud de los poderes se define por aquello por lo
que se apodera al poderdado y que en este caso abarcaba a todas las facultades del Consejo
de Administracién excepto las indelegables por la ley. Que el recurrente no soélo tenia, sino
que también ejecutaba amplisimos poderes inherentes a la titularidad de la empresa y con un
contenido general relativo al trafico juridico de la empresa, por lo que pese a estar seguido
de cerca por consejo de administracién a través del consejero delegado, era el encargado de la
empresa como personal de alta direccién.Y que a todo ello no obsta que no conste un contra-
to escrito ni un consentimiento expreso, pues la legislaciéon civil que se pretende supletoria,
lo es para determinar el contenido de la relacién laboral pero una vez decretada la existencia




de relacién especial de alta direccién y aunque ciertamente el articulo 4.1RD 1382/1985
exige que esta relacion se formalice por escrito, es doctrina constante que la forma no es cons-
titutiva, sino ad probationem, en virtud del principio de libertad de forma del derecho espanol,
siendo lo relevante para determinar su naturaleza el contenido real de la relacién y no lo que
las partes digan, pudiendo ademas el consentimiento ser tanto expreso como tacito o presun-
to, lo que ocurre cuando se aceptan unos poderes y su ejercicio durante siete aios. De ahi que
concluya que efectivamente la relacion laboral devino especial posteriormente.

Finaliza la Sentencia sefialando que tampoco puede acogerse la incongruencia omisiva denun-
ciada ni la vulneracién subsiguiente del articulo 24 CE por no hacerse alusién en la sentencia
de instancia a la relacién laboral ordinaria, a la calificacién de su extincién y al incremento
de la indemnizacién por el tiempo transcurrido entre la extincion hasta la notificaciéon de la
sentencia de instancia. Fundamenta su rechazo en el hecho de que la demanda no contuviera
ninguna pretension subsidiaria en caso de que se estimara la pretensiéon empresarial de con-
currencia de una breve relacién laboral ordinaria con otra de personal de alta direccion y se
partiera de la existencia de una tnica relaciéon laboral en todo el periodo trabajado, por lo que
si nada se solicit6 dificilmente puede incurrirse en incongruencia. Pese a ello, precisa que en
todo caso la indemnizacién se calcula en la fecha del despido y no en la de su calificacion
judicial, calculandose la indemnizacién de la relacién laboral ordinaria sobre el tiempo que
dur6 tal y como hizo la empresa; y, del mismo modo, aclara que los salarios de tramitacién
sustituyen el salario de una relacion laboral activa o viva, por lo que no se tiene derecho a
ellos cuando la empresa extingue al mismo tiempo la relacién de alta direccién y la ordinaria
inicial impidiendo que esta tltima se reanude: no estando activa la ordinaria en el momento
de la extincién no genera salarios de tramitacion.

3.La Sentencia reitera ideas conocidas. La de que la relacién juridica no depende del nomen iuris,
sino del contenido real de la misma al ser indisponible para las partes determinar su naturaleza
cuando viene establecida ex lege. La de que la forma, pese a tratarse de un contrato que debe for-
malizarse por escrito ex articulo 4.1 RD, rige el principio de libertad de forma y tal exigencia
legal presenta sélo efectos probatorios, siendo por lo tanto especialmente necesario examinar
qué tipo de relacién une a las partes precisamente cuando no ha existido contrato por escrito.
O la de que para ser alto directivo lo relevante es que se cumplan los criterios definitorios del
articulo 1 del RD que lo regula, siendo necesario que los poderes conferidos sean inherentes a
la titularidad de la empresa y de contenido general referidos al conjunto de su actividad.

Junto a ello, lo interesante de aquélla es que aclara dos datos mas. En primer lugar, que la
intervenciéon de un Consejero delegado en alguna actividad de control de la empresa y su
intervencion en funciones importantes del desarrollo empresarial no conduce a concluir que
una persona que realiza amplisimos negocios por tener plenos poderes pasa necesariamente a
ser considerado —mando secundario—, siendo posible su convivencia sin perder cada uno de
ellos su concreto vinculo juridico con la sociedad. Y, en segundo lugar, que al igual que para
constituir una relacién laboral ordinaria, tampoco para novarla es preciso un consentimiento
expreso bastando que sea tacito, lo que se produce con la aceptacion de los plenos poderes de
la sociedad y su ejercicio durante anos. Finalmente, aunque no relacionado directamente con
los presupuestos constitutivos de la relacién, la sentencia resulta también interesante desde
la perspectiva extintiva a la hora de determinar la cuantificacién de la indemnizacién y los
salarios de tramitacién en supuestos como el presente en que concurren sucesivamente en el
tiempo dos relaciones, la ordinaria y posteriormente la especial, pero se extinguen las dos al
mismo tiempo.
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b) Servicio del hogar familiar

STS de 21 de octubre de 2008 (recurso de casaciéon para la unificacién de doctrina
4143/2007),1.1.J 1236.

1. EI'TS resuelve un recurso de casacion en unificaciéon de doctrina presentado contra la STS]
de Madrid (Sala de lo Social) de 18 de septiembre de 2007, que declaraba la naturaleza juridi-
ca laboral comun de la relacién entre la demandante y la Embajada de la Republica Federativa
de Brasil y procedia a calificar como despido improcedente la extincién de la misma. Confor-
me al relato de hechos probados, la demandante habia prestado sus servicios como cocinera
en la casa residencial del Embajador, por cuenta y bajo la dependencia de la Embajada de Bra-
sil en Espania. Prestd sus servicios para los sucesivos embajadores; servicios que se extendian
tanto a sus necesidades familiares, como a la atencién de comidas y actos oficiales realizados
en dicho domicilio. La retribuciéon era abonada por el Estado brasilefio. Asimismo, la deman-
dante residia en las dependencias de la Embajada, junto a otros compaieros, sin abonar renta
ni suministros. Ante la resolucién del TSJ se presenta el presente recurso para que se declare la
relaciéon como especial de empleados de hogar, con las consecuencias que tal declaraciéon trae
sobre la calificacion de la extincion y la indemnizacion correspondiente.

2. Con cardcter previo a su pronunciamiento, la Sala de lo Social del TS entra a valorar la exis-
tencia de contradiccion entre la sentencia objeto de recurso y la presentada como de contraste
por la empresa recurrente. En esta tltima, se declara, efectivamente, el cardcter especial de la
relacion laboral que unia a la misma Embajada de Brasil con una limpiadora que prestaba sus
servicios exclusivamente en la residencia privada del Embajador. A pesar de esta diferencia, el
Tribunal concede valor determinante al hecho de que en ambos casos era el Estado brasilefio y
no el Embajador el que retribuia sus servicios. Una vez superado este tramite procesal previo,
la Sala entra a valorar los hechos y confirma la solucién alcanzada en suplicacién, descartando
que la situacién de la trabajadora pueda ser calificada como de empleada al servicio del hogar
familiar. En primer lugar, porque no se limitaba a prestar sus servicios en el hogar familiar del
Embajador, sino que compatibilizaba esa actividad con la atencién de comidas y actos oficia-
les. No obstante, el argumento determinante es que la relacion laboral no se establece entre
personas fisicas, sino entre una trabajadora y el Estado brasilefio, y queda descartado que una
persona juridica pueda ser titular de un hogar familiar. Por tanto, se estd ante una relacién
laboral ordinaria, respecto de la cual no cabe extincién por via del desistimiento unilateral del
empresario, con lo que se confirma que la decision extintiva debe ser calificada como despido
improcedente.

3. De los dos argumentos esgrimidos por la Sala, es el segundo el que, a mi juicio, permi-
te resolver de manera definitiva el caracter comtn de la relacién laboral que vinculaba a la
trabajadora con la Embajada. A pesar de ello, constituye un indicio importante el hecho de
que la trabajadora prestara sus servicios de cocinera no sélo en el hogar familiar, dentro del
ambito de intimidad y confianza de los sucesivos embajadores, sino que también participara
en la preparacién de eventos oficiales, propios de las actividades publicas que habitualmente
se llevan a cabo en las Embajadas. Con ello se confirma que su relacion se establece con la
Embajada, en fin, con el Estado brasilefio y, en consecuencia, y dado que las personas juri-
dicas no pueden ser titulares de un hogar familiar, de ese espacio de intimidad y confianza
que inspira la especialidad de la relacién laboral de empleados del hogar, que se estd ante una
relacién laboral comun.




D) Otros: Abogados en despachos profesionales

STS de 16 de diciembre de 2008 (recurso contencioso-administrativo 7/2007), I.L. J 1444.

1. La Asociacién de Abogados Laboralistas de la Comunidad de Madrid impugné la legalidad
del Real Decreto 1331/2006, de 17 de diciembre, por la que se regula la relacion laboral de
caracter especial de los abogados que prestan servicios en despachos de abogados, individua-
les o colectivos o, en su defecto, la nulidad de sus articulos 4.3; 14.1, parrafo tercero, y 23.2
y 3.Tras los tramites permanentes, con presencia en las actuaciones de la Abogacia del Estado
y del Consejo General de la Abogacia espafiola (oposicién a la demanda), de la Unién Gene-
ral de Trabajadores y de la Confederacién Sindical de Comisiones Obreras (allanamiento a la
demanda) y de la Confederacion Intersindical Gallega (caducidad del tramite), la Sala declara
unicamente contrario a Derecho el articulo 14.1, parrafo tercero, de la norma reglamentaria
impugnada.

2. Las normas sobre las que la parte actora formula las peticiones que estima oportunas son
numerosas, a partir de la pretendida inconstitucionalidad de la Disposicién Adicional Segunda
de la Ley 22/2005 (RCL 2005, 2253), respecto a la cual se pide Gnicamente que se plantee
la correspondiente cuestion ante el Tribunal Constitucional, inico competente para acordarla.
Lo que se cuestiona es la propia conveniencia y adecuacioén juridica de establecer una relacién
laboral especial para los abogados o, mejor dicho, para los abogados que presten servicios por
cuenta ajena en bufetes de distinta titularidad. La cuestién, no obstante, es rechazada por la
Sala, podriamos decir que suficientemente argumentada.

Es en esta argumentaciéon donde se encuentra algun fundamento juridico de interés para esta
seccién, alli donde se dice que

“la ley no ha hecho otra cosa que recoger la realidad existente en la practica y definida
por el Real Decreto 658/2001, de 22 de junio (RCL 2001, 1679), que aprob6 el Estatuto
General de la Abogacia Espafiola en sus articulos 26 a 29, dando la oportuna seguridad
juridica, pues hasta entonces, segtn la jurisprudencia existente, se dudaba entre el carac-
ter civil, mercantil o laboral de la citada relacién. Debiéndose recordar que el Consejo de
Estado cuando se ocupa de la citada relacién refiere que no son tanto ni sélo las caracteris-
ticas de la actividad profesional del profesional abogado, sino sobre todo, las caracteristicas
de la organizacién que lo emplea —un bufete de abogados— y los servicios que presta a
sus clientes que explicaria una diferenciacién de tratamiento respecto a los demds aboga-
dos trabajadores de otros empleadores y a los trabajadores no abogados de despachos de
abogados. Todo lo que justifica ese diferente tratamiento y la diferenciacién del trabajo de
otros abogados, dada entre otros la relacion triangular entre el despacho, el cliente y el
abogado, la aplicacién al grupo de normas profesionales y éticas emanadas de las entidades
corporativas y el caracter imperativo de ese grupo normativo profesional que condiciona la
relacion del abogado con el despacho y la especializan respecto a la relacién normal entre
empleador tipo y un trabajador (...)"

3. Fuera de esta cuestién de interés, recuérdese también que la Sala accede a declarar la nu-
lidad del articulo 14, numero 1, parrafo tercero, del Real Decreto 1331/2006 (RCL 2006,
2075) —solicitada por el recurrente como contrario al articulo 40.2 de la Constitucién
Espanola (RCL 1978, 2836) y al contenido de la Directiva 2003/88/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003 (LCEur 2003, 3868)— pues si bien es
cierto que el articulo 14.1 en su parrafos primero y segundo esta en plena conformidad con
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lo dispuesto en el articulo 2.1 de la Directiva 2003/88/CE del Parlamento y del Consejo,
de 4 de noviembre de 2003, que codifica la anterior Directiva 93/104/CE (LCEur 1993,
4042), no lo estd, sin embargo, la previsién de la norma en su parrafo tercero.Y no lo esta
cuando dispone que “no se computara a efectos de duracién maxima de la jornada de tra-
bajo, sin perjuicio de la compensacién econdmica, el tiempo que empleen los abogados en
los desplazamientos o esperas, salvo que durante los mismos realicen actividades propias
de la profesiéon”, ya no sélo no aparece conforme con los términos de la Directiva Comu-
nitaria citada, sino que introduce una confusién y hasta una alteracién de lo dispuesto en
el anterior parrafo segundo, que en parte lo deja sin efecto o cuando menos hace dificil el
determinar la compatibilidad entre uno y otro parrafo, segundo y tercero.Y no obsta en
nada a lo anterior el que la determinacién de esos tiempos de espera o desplazamientos se
difiera, como dice el Real Decreto, al convenio colectivo, pues al margen de que en ningin
caso el tiempo de trabajo, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 40 de la Constituciéon
Espafiola, se pueda dejar de computar a los efectos de determinar la jornada maxima de
trabajo, no hay que olvidar que las normas en materia de jornada de trabajo lo que han de
hacer es clarificar y dar las pautas exigidas y no introducir confusiones o dudas y esperar
que las mismas sean resueltas por los convenios colectivos y siendo asi que se advierte difi-
cultad en compatibilizar lo dispuesto en el parrafo segundo con el parrafo tercero y dudas
entre lo que se quiere expresar en el citado parrafo tercero en relacién con lo dispuesto en
el parrafo segundo y estando este parrafo segundo en plena conformidad con las exigencias
de la Directiva Comunitaria, es procedente por ello declarar la nulidad del pérrafo tercero
del articulo 14 que se impugna.

4. ZONAS GRISES

B) Personal contratado en Administraciones Piiblicas

STS de 14 de octubre de 2008 (recurso de casacién para la unificacion de doctrina 614/2007),
LL.J1235.

1. Los demandantes en la instancia han prestado servicios para la Consejeria de Medio Am-
biente de la Junta de Andalucia como ingenieros en virtud de contratos denominados: “con-
tratos de trabajo de consultoria y asistencia técnica” amparados en la Ley 13/1995 de Contra-
tos de las Administraciones Publicas. Sus funciones han sido las de realizacion de los servicios
de asistencia y consultoria en materia de vias pecuarias, emitiendo informes técnicos y resol-
viendo todas aquellas consultas surgidas en la gestién de estas materias. Los demandantes per-
cibian sus retribuciones a razén de un precio unitario por contrato, el pago se efectuaba por
meses vencidos previa presentacion de factura soportando el correspondiente IVA. El trabajo
se realizaba en los lugares designados por la Secretaria General Técnica de la Consejeria siendo
ésta la que proveia a los demandantes de los medios necesarios para su realizacion, material de
oficina, teléfono, ordenador, etc. El horario que no era controlado a través de fichajes era el del
turno de mafana a excepciéon de los desplazamientos que hubieran de hacerse para desarro-
llar el trabajo fuera de la oficina por deslindes, senalizaciéon y clasificacién de vias pecuarias.
Los demandantes, asimismo, disfrutaban de permisos y vacaciones comunicando a la direc-
cion facultativa los periodos y no estaban sujetos a autorizacion previa. La sentencia recurrida,




al igual que la de instancia, entendi6 que se trataba de una licita contratacién administrativa
celebrada al amparo de la entonces vigente Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
ya citada.Y entendi6 que no concurrian los requisitos para calificar de relacién laboral su con-
tratacion. Frente a esta sentencia se recurre en Casacion para Unificacion de Doctrina ante el Tribunal
Supremo cuya sentencia es la que ahora comentamos.

2. En su fundamentacion juridica, la sentencia recuerda que la problematica relativa a la pres-
tacion de servicios para las Administraciones Pablicas ha sido ya resuelta por la Sala Cuarta, y a
su doctrina se remite. La misma hace un repaso del itinerario legislativo recorrido en materia
de contrataciéon administrativa desde la Ley 30/1984 de Medidas para la Reforma de la Fun-
cion Publica, hasta la normativa en vigor en el momento de resolver.Y es que, efectivamente,
la DA Cuarta de la LMREFP dispuso la prohibicién de celebrar contratos administrativos de co-
laboracién temporal con personas fisicas, si bien, excepcionalmente, permitié su celebracién
para la realizacién de trabajos especificos y concretos no habituales. Con ello se perpetuaba la
polémica distincién entre contratados administrativos y contrato de trabajo. Posteriormente, la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas de 1995, en el articulo 197, preveia como
posible la celebracién de contratos de consultoria y asistencia, los de servicios y los trabajos es-
pecificos y concretos no habituales, de manera que permanecia el problema de delimitar qué
se entendia por “trabajos especificos y concretos no habituales”. La doctrina jurisprudencial
al respecto quedo establecida en una sentencia dictada en Sala General (STS de 2 de febrero de
1998) en la que después de reconocer la dificultad de deslindar ambas figuras, se estableci6
que lo que prevé la norma administrativa es que se lleve a cabo un trabajo de tipo excepcional
cuyo objeto no esta constituido por una actividad en si misma independiente del resultado fi-
nal, sino un trabajo especifico, un “producto delimitado de la actividad humana”. Con todo, el
Tribunal siempre ha insistido en sus pronunciamientos en que si la naturaleza de la prestacién
presentara las notas de la ajenidad y la dependencia, la mera calificacién formal del contrato
como administrativo no desvirtuaria su consideracién como laboral. La naturaleza administra-
tiva del contrato queda condicionada a la concurrencia del presupuesto que la habilita, esto es,
a que se refiera a un trabajo especifico, etc. La Sala, una vez recordada su propia doctrina sobre
el particular, contintia examinando el desarrollo normativo de la figura de la contratacién ad-
ministrativa hasta llegar al Texto refundido 2/2000 y, en atencion a los cambios introducidos
por esta nueva norma, entiende que la contrataciéon administrativa ya no ha previsto la posi-
bilidad de una contratacion de actividades de trabajo en si mismas consideradas sino sélo en
atencion al resultado perseguido. En el supuesto planteado en la sentencia recurrida aparece
acreditado que los demandantes fueron contratados bajo la formalidad administrativa cuando
la realidad es que lo que de ellos se pedia no era un resultado sino el desarrollo de su actividad
como profesores de su especialidad por un tiempo determinado siendo ello materia propia
de una contratacién laboral y no de una contratacién administrativa. En consecuencia, la Sala
entiende que al tratarse de una relacién laboral, es competente el orden jurisdiccional social
para conocer de la demanda que dio origen a las actuaciones y procede estimar el recurso de
casacién para casar y anular la sentencia recurrida.

3. Es ya clasica la existencia de pronunciamientos judiciales de la Sala Cuarta en materia de
contrataciéon administrativa con particulares vs. Contrato de trabajo. La sentencia que ahora se
comenta se inscribe sin alteraciones en la misma linea jurisprudencial podriamos decir que
consolidada y mantenida en paralelo a una regulaciéon normativa de la materia sujeta a mul-
tiples cambios y novedades. En efecto, la recientemente aprobaba Ley 30/2007 de Contratos
del Sector Publico introduce novedades en este aspecto al contener un contrato de servicios
en sustitucion de los anteriores contratos administrativos de Consultoria, Asistencia y de Ser-
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vicios. La contratacién administrativa con sujetos individuales es una practica frecuente para
hacer frente a ciertas carencias internas de la Administracién en cuanto a medios personales
y para la realizacién de determinadas actividades, especialmente las que posean un marcado
cardcter intelectual o que presupongan una gran cualificacion del sujeto. En todo caso, puede
aventurarse el pronodstico de que la nueva regulacién legal no va a resolver los problemas de
delimitacién entre uno y otro tipo de contratacién. El nuevo contrato de servicios (articulo 10
LCSP) esta contemplado con una considerable amplitud, su objeto consiste en prestaciones de
hacer consistentes en el desarrollo de una actividad o dirigidas a la obtencién de un resultado
distinto de una obra o de un suministro. El dato afiadido de que con la actual regulacién haya
desaparecido el principio de subsidiariedad de la contratacién administrativa permite avanzar
una expansion de estos contratos celebrados por las administraciones con particulares que
plantearan sin duda los mismos problemas de delimitacién con el contrato de trabajo que se
han venido planteando. Ciertamente, el articulo 277.4 Ley 30/2007 (LCSP) incorpora una
clausula que expresamente contempla la imposibilidad de que se produzca la consolidacién
de las personas que hayan realizado los trabajos objeto de contratacién como personal de ente.
Pero, dicha clausula de salvaguarda, que ya de por si esta evidenciando la existencia de una
problematica diferenciacién entre contratos de una y otra naturaleza, nunca podria amparar
la contratacién administrativa fraudulenta. Asi pues, por mucho que se haya transformado el
texto legal, en lo tocante a esta cuestién, el Tribunal seguird declarando la laboralidad si ésta
se encuentra fundadamente acreditada en los hechos relativos a la contrataciéon y al trabajo
desempeiiado.

Luis ENRIQUE DE LA VILLA DE LA SERNA

D1EGO DE LA VILLA DE LA SERNA

MARiA DE SANDE P£REZ-BEDMAR (COORDINADORA)
MaravirLAs EspiN SAEz

JEsUs GONZALEZ VELASCO

Luis Gorpo GONZALEZ

MAGDALENA NOGUEIRA GUASTAVINO
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II1. EMPRESARIO

Sumario

1. Consideracion preliminar. 2. Empresario. A) Verdadero empresario. 3. Grupo de em-

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca las Sentencias del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, del Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores de Justicia
recogidas en los nameros 9 a 12 de 2009 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (margina-
lesI.L. J 1087 a 1632) que afectan a materias relativas a la figura del empresario. Se analizan
cuestiones ligadas a la determinacién del verdadero empleador en supuestos de relaciones
triangulares (contratas, cesiones y empresas de trabajo temporal) y grupos de empresas, asi
como las relativas a la determinacién de los sujetos responsables y al alcance de las previ-
siones del Estatuto de los Trabajadores en supuestos de sucesién de empresas. Las Sentencias
del Tribunal Supremo analizadas pertenecen, casi en su totalidad, a la Sala Cuarta, si bien en
aquellos supuestos en que la resolucién objeto de cronica no perteneciese a la precitada, apa-
recerd reflejada la Sala correspondiente. Por otra parte, las sentencias dictadas en unificacién
de doctrina estan indicadas con la abreviatura “u.d.”.
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2. EMPRESARIO

R) Verdadero empresario

La STSJ de Galicia de 17 de septiembre de 2008, I.L.J 1342, aborda un supuesto de reclama-
cién en el que se insta la aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo, con el objetivo
de establecer la responsabilidad por despido del administrador tinico de una sociedad limita-
da que tiene por objeto la explotacién de una autoescuela, habiéndose considerado probado
que esta persona era a su vez propietario del local donde se ubicaba el domicilio de la socie-
dad y que, con cardcter previo a la constitucién de la sociedad demandada, el ahora adminis-
trador realizaba similar actividad como empresario individual. El Tribunal realiza una amplia
exposicion sobre la fundamentacion juridica y los efectos de la doctrina del levantamiento del
velo y de su aplicabilidad en el ambito laboral. Para el Tribunal esta doctrina tiene origen en
la obligacién de eludir formalismos que tuvieren por objeto encubrir a sujetos responsables,
desvelando la verdadera identidad de éstos como paso previo a la imputacién de las respon-
sabilidades que correspondan. Corresponde a los 6rganos jurisdiccionales la obligacion de
realizar las operaciones necesarias para desvelar al responsable verdadero, mandato que tiene
su ultimo fundamento en el principio constitucional de tutela judicial efectiva y, mas remo-
tamente, en el valor superior de la justicia reconocido por el articulo 1 de dicha norma. En
el apartado de fundamentaciéon normativa, el Tribunal trae también a colacién la prevision
contenida en el articulo 6.4 del Cédigo Civil, que desde un punto de vista sustantivo consagra
la proscripcion del fraude de ley, mientras que en el aspecto adjetivo, se cita el articulo 11.2
de la Ley Organica del Poder Judicial. Recuerda también el Tribunal la especial significacién
que dicha doctrina posee en el ambito del Derecho Laboral: “tuitivo por naturaleza, vocacién
histérica y mandato constitucional (articulos 7, 28, 35, 37 y 40 de la Carta Magna) de tal
forma que los Tribunales de Justicia del Orden Laboral tienen la funcién de sacar a la luz la
realidad material que subyace en las prestaciones de servicios, no pudiendo admitir la mera
existencia formal de una situacién de cobertura que perjudica al operario” (STSJ de Galicia de
17 de septiembre de 2008, I.L. ] 1342).

En la mayoria de los supuestos en el ambito laboral, la doctrina del levantamiento del velo
tiene como objeto asegurar la determinacién del empresario real, indagando en el sustrato
personal de las partes, prescindiendo de la forma externa que presentan, para poder examinar
los intereses reales que laten en el interior de la relacién de trabajo. La operacién de prescindir
de los aspectos formales, en lo que tiene de modalizacién del principio de separacion de pa-
trimonios, requiere una justificacién suficiente, pues supone la inaplicacién de los principios
que configuran una institucion de tan honda tradicién como la persona juridica. Doctrina y
jurisprudencia han enumerado las situaciones que, de producirse, procederia levantar el velo
de la personalidad juridica, en palabras de la sentencia comentada, entre estas situaciones
cabria citar:

“confusién de patrimonios, infracapitalizacién, el fraude, la persona juridica ficticia y la
conclusién de contratos entre la persona fisica y su sociedad. Este serfa el planteamiento
ante el caso de una sociedad unica, cuya personificacién moral, con la consiguiente limi-
tacién de responsabilidad, se quiere sobrepasar, para alcanzar la de los socios”.
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La Sentencia considera insuficientes, a los efectos de la condena solidaria demandada, las
pruebas e indicios aportados y, en concreto, no suficientemente relevantes para considerar la
existencia de confusién patrimonial el hecho de que la autoescuela, en su actividad habitual,
haga uso de dos bienes propiedad del administrador, pues la normativa laboral no requiere
que el empleador sea propietario de los bienes dedicados a la produccion.

“En tal sentido, no ha trascendido a la superficie cudl es la relacion interna entre la mercan-
til demandada y dicho socio en virtud de la cudl la primera tiene a su disposicién dichos
medios materiales, pero también es preciso sefnalar que dicha empresa tiene por objeto
social la actividad de autoescuela, y que, como es notorio, su potencial y fuerza reside
también en la mano de obra (personas que imparten las clases tedricas y practicas) y en
los vehiculos donde las practicas se realizan (automéviles, motos o camines), y sobre ello,
nada se ha acreditado, concretamente, sobre que la propiedad de los vehiculos sea también
del condemandado Sr. Gustavo.

En cualquier caso, de esa anomalia no puede deducirse sin mas que la constitucion de la
sociedad en el aflo 1994 fue con la intencion de defraudar a los trabajadores pues es lo cier-
to que la misma respeto la antigtiedad del trabajador y que el mismo vino desempefiando
su actividad laboral de la misma forma antes y después de la clara sucesion empresarial que
se produjo entre el empresario fisico y la persona juridica.Y no se detecta tampoco fraude
alguno cuando a la vista de la escritura de constituciéon de la mencionada sociedad limitada
se constata que la misma fue constituida con un capital social de ocho millones de pesetas,
al 50% entre el actor y su esposa que fue desembolsado en metdlico (...), y asi, tan sélo se
admite levantar el velo de la personalidad juridica y extender la responsabilidad empresa-
rial maés alla de la sociedad contratante, alcanzando al empleador real (plural o individual)
y trascendiendo de las formalidades juridicas, cuando concurren especificas circunstancias
y éstas no concurren. En fin procede la desestimacién del referido motivo de suplicacién.”
STSJ de Galicia de 17 de septiembre de 2008, I.L. J 1342.

3. GRUPO DE EMPRESAS

R) Circulacion de trahajadores entre las empresas de un grupo de empresas

Son ya numerosos los pronunciamientos judiciales en torno a la posibilidad de extender, de
forma solidaria, la responsabilidad al conjunto de las empresas que forman parte de un grupo
de empresas por las deudas que una de ellas mantiene con sus trabajadores. En la mayoria de
los supuestos, ausente la discusién sobre la propia existencia del grupo de empresas, el debate
se centra en determinar si existe alguno de los elementos adicionales tradicionalmente exi-
gidos por nuestros Tribunales para admitir dicha posibilidad. En concreto, la STSJ de Catilla y
Leén (Burgos) de 10 de septiembre de 2008, I.L. ] 1622 resuelve el recurso de suplicaciéon pre-
sentado por un trabajador contra la sentencia denegatoria emitida por el Juzgado de lo Social
en demanda por extincién de la relacién laboral por causas objetivas. A juicio del trabajador,
la prestacién de servicios indistinta para las dos empresas codemandadas debe considerarse
cesion ilegal, a los efectos previstos en el articulo 43 ET; en caso contrario, el recurso entiende
que se darian los requisitos exigidos para considerar la existencia de un grupo empresarial y
que, no habiéndose demostrado la concurrencia de la causa legal para proceder a un despido
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objetivo por amortizacion de puesto de trabajo [52.c) ET] en todas las empresas que forman
el grupo, la extincién del contrato ha sido realizada de manera improcedente.

Ante la primera de las peticiones, el Tribunal hace uso de una serie de argumentos, citando
la doctrina incluida en la STS de 14 de septiembre de 2001, que no pueden compartirse. En
palabras de la Sentencia:

“la finalidad que persigue el articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores es que la relacion
laboral real coincida con la formal y que quien es efectivamente empresario asuma las
obligaciones, que le corresponde, evitando asi que se produzcan determinadas consecuen-
cias que suelen asociarse a la interposicién, como son la degradacién de las condiciones de
trabajo, cuando la regulacién profesional vigente para el empresario formal es beneficiosa
para el trabajador que la que rige en el ambito del empresario real, o la disminucién de las
garantias cuando aparecen empleadores ficticios insolventes. Siendo asi que, en el presente
supuesto factico, a tenor de los inalterados ordinales que constituyen el relato histérico
de la resoluciéon combatida, cabe dar por sentado que, no discutida la valida constitucion
de cada una de las mercantiles demandadas, y tal y como se razona por el Magistrado de
instancia y partiendo de los hechos declarados probados estariamos ante una circulacién
del trabajador dentro de las empresas del mismo grupo sin que exista propiamente un
empresario cedente ficticio que se limite a suministrar mano de obra ocultando al empre-
sario real. Sino que por el contrario el trabajador ha estado prestando sus servicios para
ambas empresas indistintamente dentro de la organizacién de cada una de ellas que ponian
en juego los elementos personales y materiales que configuran su estructura empresarial,
sin que tal prestacion de servicios fuera permanente sino que el trabajador contratado por
la empresa De Miguel TGC Burgos SL en ocasiones prestaba servicios para la empresa De
Miguel Consulting SL. En consecuencia entendemos que no concurren los requisitos que
legal y jurisprudencialmente se vienen exigiendo para que podamos considerar que se ha
producido una cesién ilegal de trabajadores” (STSJ de Catilla y Leén (Burgos) de 10 de
septiembre de 2008, I.L. ] 1622).

Pues bien, debe recordarse que el supuesto de cesién ilegal prohibida por el articulo 43 ET
no establece como requisitos aplicativos que la empresa cedente tenga caracter ficticio y que
su actividad se limite al suministro de mano de obra. Empresas con capacidad para realizar
las actividades previstas en su objeto social pueden incurrir igualmente en cesiones ilegales,
pues esta actividad queda tnicamente autorizada para empresas de trabajo temporal cons-
tituidas conforme a la legislacion aplicable. Asi lo dice también el Tribunal Supremo en la
misma resolucién que cita la sentencia comentada. En el supuesto enjuiciado, se trata de dos
empresas reales, y el hecho no combatido es que la primera puso a disposicién de la segunda
a un trabajador; tanto es asi que la propia sentencia afirma que éste prestd servicios de manera
indistinta para ambas, dentro de sus respectivas organizaciones y que éstas, en cada momento,
hicieron uso de los respectivos medios materiales y personales que configuraban su estructura
empresarial para facilitar ocupacion efectiva al trabajador. Tales afirmaciones debieron con-
ducir al Tribunal a declarar la existencia de cesién ilegal, sin que el hecho de que la empresa
cesionaria y la cedente formen parte del mismo grupo empresarial debiera alterar el fallo,
pues nada dice al respecto el mds arriba mencionado articulo 43 ET, ni existe excepcién, mas
alla de la dedicada exclusivamente a las Empresas de Trabajo Temporal, en la normativa legal
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aplicable. Es cierto que en determinadas circunstancias el Tribunal Supremo admite la circu-
lacién de trabajadores dentro de un mismo grupo de empresas (STS de 26 de noviembre de
1990), pero no es menos cierto que se trata de una doctrina controvertida por permitir a las
empresas que forman parte de un grupo lo que al resto les estd vedado, pero sobre todo dicha
posibilidad sélo es viable cuando no se deriven perjuicios para el trabajador, circunstancia que
la sentencia objeto de comentario no parece haber tenido en cuenta, y en ningtn caso impide
la aplicaciéon de las consecuencias previstas en el articulo 43 ET.

B) Extincion del contrato por causas objetivas en el ambito de un grupo de empresas

La posibilidad de extinguir el contrato de trabajo por voluntad unilateral del empresario ale-
gando causas econoémicas, supuesto previsto en el articulo 52.c) ET, exige a éste acreditar que
dicha decisién contribuye a la superacién de situaciones econdémicas negativas. Cuando la de-
cisién extintiva afecta a un trabajador que presta servicios para una empresa que forma parte
de un grupo de empresas cabe plantearse si la situacién econémica habilitante debe afectar al
conjunto de las empresas que lo forman o, por el contrario, tnicamente a la empresa del gru-
po para la que éste presta servicios. En primer lugar, interesa recordar que la mera existencia
de un grupo de empresas no permite establecer consecuencias juridicas en el plano laboral.
En supuestos de despido objetivo, resultan aplicables los requisitos adicionales exigidos por la
jurisprudencia en materia de comunicacién de responsabilidades entre las empresas del gru-
po. En el supuesto comentado, dichos elementos adicionales parecen estar presentes, pues, a
juicio del Tribunal, las empresas demandadas forman un grupo empresarial a efectos laborales,
conclusién que se alcanza una vez se han acreditado los siguientes extremos:

“En efecto, del relato factico de la sentencia recurrida se desprende la relacion existente
entre ambas empresas para considerar que forman un grupo empresarial. En efecto, téngase
en cuenta que aunque ambas empresas tienen formalmente distinto domicilio, la empresa
con quien suscribio el contrato el actor tiene el domicilio en C/Burgense 12, bajo en la ciu-
dad de Burgos y la otra empresa codemandada SRM De Miguel Consulting, SL en Plaza de
la Libertad ntiim. 12.2 también de la ciudad de Burgos, las ndminas del actor constan como
domicilio de la empresa este ultimo domicilio no el domicilio de la empresa con la que
tiene suscrito el contrato de trabajo. El trabajador presta sus servicios para ambas empre-
sas bajo las 6rdenes de la misma persona, D. Gerardo, que es quien en su dia suscribi6 el
contrato de trabajo y firmé la carta acordando la extincion de la relacion laboral, todo ello
en nombre y representacion de la empresa De Miguel TGC Burgos SL, pero también figura
en el organigrama nominativo de la empresa De Miguel Consulting, SL, donde también
estd el trabajador demandante en los Departamentos de Calidad, Control de Produccién y
Recursos Humanos prestando sus servicios para ambas. Esta prestacion de servicios indife-
renciada para una u otra empresas, bajo la misma Direccién, le es de aplicaciéon la doctrina
jurisprudencial que se recoge en la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo
de 23 de enero de 2007, recurso 641/2005, recaida igualmente en funcién unificadora
(...) La responsabilidad solidaria a efectos laborales, caracteristica no de todos pero si de
determinados grupos de empresas, deriva en estos supuestos particulares de prestaciones
de trabajo indistintas e indiferenciadas del hecho de que las empresas o sociedades agru-
padas asumen la posicién de Gnico empleador” [STSJ de Castilla y Leén (Burgos) de 10
de septiembre de 2008, I.LJ 1622].
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En segundo lugar, tras acreditar la existencia de estos elementos adicionales, la consecuencia
obligada es que la situacién econémica negativa debe extenderse al conjunto de las empresas
que forman parte del grupo de empresas, como la propia sentencia comentada se detiene a
precisar:

“Sentado lo anterior debemos recordar que para apreciar la concurrencia de situaciéon
econémica negativa es necesario que se valore la situacién econémica de la totalidad de
las empresas que forman el grupo (Sentencias del Tribunal Supremo de 19 de marzo de
2002 y 13 de febrero de 2002, y de esta Sala de 20 de febrero de 2002).Y en el supuesto
enjuiciado si bien se ha acreditado la situacién de pérdidas de la Empresa De Miguel TGC
Burgos SL y que justificaria la extincién de la relacién laboral por causas econémicas al
amparo del articulo 52.c) del Estatuto de los Trabajadores no existe ninguna prueba ni
hecho probado en la sentencia recurrida que acredite la concurrencia de esta misma causa
en la empresa SRM de Miguel Consulting, SL y en consecuencia al no haberse probado
tal causa, debemos estimar de este particular motivo del recurso, (...)” [STSJ de Castilla y
Le6n (Burgos) de 10 de septiembre de 2008, ILL ] 1622].

4. CONTRATAS

R) Concepto de propia actividad

La STS de 3 de octubre de 2008, u.d., L. J 1176, resuelve la cuestién litigiosa en torno a
si el transporte urgente sanitario puede ser incluido en el concepto de propia actividad, al
objeto de extender la responsabilidad solidaria del articulo 42 ET al Servicio Navarro de Salud
por razéon de las deudas salariales contraidas con sus trabajadores, por la empresa con la que
dicho Servicio tenia contratado el transporte sanitario, a titulo de adjudicataria. Siguiendo
la jurisprudencia sobre la materia se debe determinar si la actividad de transporte sanitario
constituye una actividad indispensable para prestar el servicio publico sanitario. El Tribunal
estudia las normas que regulan las prestaciones sanitarias cubiertas por la Diputacién Foral v,
mas concretamente, los preceptos que atribuyen a la Administracién Autondmica la gestién
del servicio de transporte sanitario y los equipos méviles sanitarios. Siendo asi, el Tribunal
entiende que tales servicios forman parte del ntcleo de los servicios que el departamento de
sanidad debe prestar necesariamente y forman parte de su propia actividad vy, por ello, cabe
condenar solidariamente por las deudas salariales contraidas por la empresa auxiliar con sus
trabajadores al Instituto Navarro de Salud. En palabras del Tribunal Supremo:

“De toda esta normativa no cabe deducir sino que el transporte sanitario de urgencia
constituye un servicio sanitario complementario pero estrictamente necesario para que el
Instituto Navarro de Salud como cualquier gestor ptblico de servicios sanitarios pueda dar
cobertura a las necesidades mas patentes de asistencia; y, siendo ello asi, no cabe duda de
que el mismo deber ser calificado como integrado dentro del concepto de propia actividad
previsto en el articulo 42.2 ET, que por lo tanto habra de ser aplicado en su estricta litera-
lidad por lo tanto con las consecuencias de responsabilidad solidaria que en él reestablece
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para las deudas salariales contraidas por la empresa contratada con sus trabajadores” STS de
3 de octubre de 2008, u.d., I.L.J 1176.

B) Extincion del contrato de obra o servicio determinado por finalizacion de la contrata

El Tribunal Supremo ha venido configurando una doctrina en torno a las consecuencias que la
extincion de la contrata entre empresa principal y contratista puede producir en los contratos
de trabajo de duracién determinada de los trabajadores empleados en la realizacién de dicha
contrata. Esta doctrina es detalladamente expuesta en las SSTS de 17 de julio y 23 de sep-
tiembre de 2008, u.d., I.L.J 1109 y 1088, sobre supuestos que resuelven litigios referidos a
una misma empresa, doctrina ya contenida en la STS de 10 de junio de 2008, u.d.,L.L.J 711,
comentada en el nimero anterior de esta revista, crénica II1.3.5.C):

“La STS de 10 de junio de 2008 (recurso para la unificacion de doctrina 1204/2007) que
resumio6 lo unificado en las STS de 15 de enero de 1997 (recurso 3827/1995), 8 de junio
de 1999 (recurso 3009/1998), 20 de noviembre de 2000 (recurso 3134/99), 26 de junio
de 2001 (recurso 3888/2000) y 14 de junio de 2007 (recurso 2301/2006), afirmando
que en las anteriores tras reconocer la existencia en la doctrina de dicha Sala de algunas
divergencias de criterio sobre la posibilidad de que la duracién de una contrata pueda
actuar como limite de la duracién del vinculo laboral en el marco de un contrato de obra
o servicio determinado, se unifica la doctrina en los siguientes términos: 1°) Se recoge, en
primer lugar, que en estos casos es claro que no existe, desde la perspectiva de la actividad
de la empresa principal, un trabajo dirigido a la ejecucién de una obra entendida como
elaboracion de una cosa determinada dentro de un proceso con principio y fin, y tampoco
existe un servicio determinado entendido como una prestaciéon de hacer que concluye con
su total realizacién. 2°) Pero se reconoce que en estos casos existe una necesidad de trabajo
temporalmente limitada para la empresa contratista, que esa necesidad esta objetivamente
definida y que ésa es una limitacién conocida por las partes en el momento de contratar,
que opera, por tanto, como un limite temporal previsible en la medida en que el servicio se
presta por encargo de un tercero y mientras se mantenga éste. 3°) Se precisa también que
no cabe objetar que la realizacion de este tipo de trabajos constituye la actividad normal de
la empresa, porque esa normalidad no altera el caracter temporal de la necesidad de trabajo,
como muestra el supuesto tipico de este contrato (las actividades de construccién) y que
tampoco es decisivo para la apreciacion del caracter objetivo de la necesidad temporal de
trabajo el que éste pueda responder también a una exigencia permanente de la empresa
comitente, pues lo que interesa aqui es la proyeccién temporal del servicio sobre el contra-
to de trabajo y para ello, salvo supuestos de cesiéon en que la contrata actia sélo como un
mecanismo de cobertura de un negocio interpositorio, lo decisivo es el caracter temporal
de la actividad para quien asume la posicién empresarial en ese contrato” (STS de 23 de
septiembre de 2008, u.d., I.L. ] 1088).

La Sentencia comentada afiade algunas otras consideraciones, progresivamente enunciadas por
el Tribunal Supremo, como el que la actividad posea autonomia y sustantividad propia, requi-
sito ya previsto en el articulo 15.1.a) ET pero que a estos efectos conviene reiterar (STS de 23
de junio de 1997) vy, ahora atendiendo al momento de la extincién del contrato de trabajo, la
exigencia de que la finalizacion de la contrata se produzca por causas ajenas a la voluntad del
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empresario auxiliar, pues en el caso de que éste denuncie el vencimiento del término o si el
contrato termina por causa a él imputable, no podra invocar validamente el cumplimiento del
término (STS de 8 de junio de 1999). Por ultimo, se insiste en que el contrato de duracién
determinada de obra o servicio es un contrato temporal sujeto a plazo, aunque en nuestra
opinioén se trata no de un plazo sino de un término; con cita del articulo 1125 Cédigo Civil,
se afirma que cuando existe certeza sobre el hecho futuro, del que se hace depender la con-
tinuidad del contrato, aunque se desconoce el momento en que se producird, estamos ante
un término resolutorio, mientras que cuando la duda sobre la certeza se cierne sobre la pro-
duccion del propio hecho nos encontramos ante una condicién resolutoria. En palabras de la
sentencia objeto de comentario:

“Que el articulo 15.1.a) ET establece un contrato sujeto a plazo resolutorio lo evidencia el
que regule un contrato sujeto a un limite temporal cierto, aunque sea incierta su duracion
concreta. Y lo corrobora el hecho de que tal contrataciéon temporal sélo se autorice en
atencion a que la empresa contratante necesita temporalmente de trabajadores para atender
una actividad concreta, determinada y con autonomia y sustantividad propias, razén por
la que se vincula la duracién del contrato a la subsistencia de la necesidad que se atiende
con é1” (STS de 23 de septiembre de 2008, u.d., I.L. J 1088).

Por consiguiente, si la contrata que justifica la realizacién del contrato de duracién determi-
nada se renueva o es sustituida por otra posterior con el mismo objeto, el contrato de trabajo
no se extingue por no haberse cumplido el plazo resolutorio acordado:

“Asi pues, en la modalidad contractual estudiada cabe que se pacte un plazo resolutorio
determinado o indeterminado, segtn las circunstancias de la obra o servicio a ejecutar o
de la concesion obtenida, aunque la mayoria de las veces serd dificil determinar la fecha
exacta de la extincién. Pero lo que no sera posible es que el contrato determine ese plazo
resolutorio en contra de la naturaleza de ese contrato y del objetivo perseguido por la ley
al admitirlo: cubrir una necesidad temporal de mano de obra que tiene una empresa para
ejecutar una obra o servicio temporalmente, en el sentido amplio que tiene esta expresion.
Por ello, mientras subsista esa necesidad temporal de empleados, mientras la empleadora
siga siendo adjudicataria de la contrata o concesién que motivo el contrato temporal, la
vigencia de éste continta, al no haber vencido el plazo pactado para su duracién, que por
disposicion legal debe coincidir con la de las necesidades que satisface. (...) la constancia
en el relato histérico de que entre la empresa principal y la contratista se celebré una
segunda contrata un dia antes de extinguir la primera y que en la segunda se procedi6 a
contratar a alguno de los trabajadores que habian prestado servicios en la anterior, hallan-
dose la primera contrata en fase de prérroga y que en ningun momento se vincula la
duracién del contrato temporal de la actora a la vigencia de la contrata.

Semejante conjunto de circunstancias impiden considerar que el término previsto en los
contratos celebrados entre la demandada y los trabajadores se haya cumplido dando asi
lugar a la aplicacién de la clausula de temporalidad” (STS de 23 de septiembre de 2008,
ud., LL.J 1088).
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C) Responsabilidad solidaria de la empresa principal respecto de la prestacion de incapacidad permanente

El articulo 42.2 ET establece la responsabilidad solidaria de los empresarios principal y auxiliar
respecto de las obligaciones referidas a la Seguridad Social de las empresas subcontratistas,
cuando la obra o el servicio contratado tenga por objeto la realizacién de tareas que se en-
cuentre en la esfera de la propia actividad del principal. Sin perjuicio de lo previsto en dicho
precepto, el articulo 127.1 LGSS obliga al empresario principal a responder subsidiariamente
cuando el empresario auxiliar haya sido declarado responsable del pago de una prestacién de
Seguridad Social. La STS de 23 de septiembre de 2008, u.d., L. ] 1097, se pronuncia sobre
la existencia y el tipo de responsabilidad que corresponde al empresario principal, en un su-
puesto en el que éste, habiendo asumido la construcciéon de un edificio de viviendas, encarga a
una empresa auxiliar la realizacién de determinadas obras pertenecientes a la propia actividad,
teniendo en cuenta que un trabajador de la segunda, empleado en la realizacion de tales obras,
ha sufrido un accidente no laboral en una fecha en la que el empresario auxiliar todavia no
habia cursado su correspondiente alta en la Seguridad Social. Con motivo de dicho accidente,
el trabajador sufre una serie de lesiones permanentes que determinan el reconocimiento de
una pensiéon de incapacidad permanente total para su profesion habitual. A los efectos de de-
terminacion del tipo de responsabilidad que cabe imputar al contratista principal en el pago
de la correspondiente prestacion de incapacidad permanente, conviene recordar que el Tribu-
nal Supremo ya se habia pronunciado a favor de declarar la responsabilidad solidaria de éste
con anterioridad (STS de 17 de mayo de 1996), si bien en aquel supuesto el hecho causante
fue calificado como accidente de trabajo. Haciendo uso de los argumentos ya vertidos en la
resolucion citada, el Tribunal Supremo confirma su anterior doctrina, aplicindola extensiva-
mente a los accidentes no laborales, tras interpretar de manera coordinada lo dispuesto en los
articulos 42.2 ET y 127.1 LGSS:

“Estos preceptos legales establecen respectivamente una responsabilidad solidaria y una
responsabilidad subsidiaria respecto de las deudas de prestaciones de Seguridad Social
contraidas por un subcontratista. La conexién o coordinacién entre los mismos se efectua
mediante la conjuncién sin perjuicio que aparece en el segundo de los citados preceptos.
Lo que quiere decir que la delimitacién de los campos de aplicacion correspondientes a
uno y otro se determina atendiendo al supuesto de hecho legal del articulo 42.2 ET; si
las obras o servicios contratados o subcontratados pertenecen a la propia actividad de la
empresa principal o de la contratista inicial se aplica tal precepto y la responsabilidad de
tales empresarios comitentes es solidaria; si no es asi, se aplica el articulo 127 LGSS, y la
responsabilidad de los empresarios que hacen el encargo es subsidiaria, es decir, se desen-
cadena solo en el supuesto en que el empleador subcontratista fuese declarado insolvente”
(STS de 23 de septiembre de 2008, u.d., I.L. J 1097).

D) Responsabilidad solidaria de la empresa principal respecto del recargo de prestaciones por accidente de
trabajo

El articulo 123 LGSS incrementa, por cuenta del empresario infractor, las prestaciones de
Seguridad Social a percibir por el trabajador victima de un accidente de trabajo, cuando di-
cho hecho se haya producido con inobservancia de las medidas generales o particulares de
seguridad e higiene en el trabajo. Por su parte, el articulo 24.3 LPRL obliga a la empresa prin-
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cipal que contrate o subcontrate con empresas auxiliares a vigilar el cumplimiento que estas
empresas hacen de las normas vigentes en materia de prevencion de riesgos laborales en la
realizacion de dicha contrata, siempre que se cumplan dos requisitos: que la obra o servicio
contratado sea de la propia actividad de la empresa y que las tareas se realicen en el centro de
trabajo de la principal. Numerosos litigios sobre la posibilidad de extender solidariamente la
responsabilidad del pago de este recargo de prestaciones al empresario principal han debido
resolverse por distintos Tribunales durante los ultimos meses.

El Tribunal Supremo resuelve un supuesto de recargo de prestaciones por accidente de traba-
jo producido mientras se realizaban operaciones de mantenimiento eléctrico en un Centro
Regional de Menores, dependiente de la Administracién Autonémica; se da la circunstancia
de que este centro es titular de una linea de alta tensién y de un centro de transformacion,
habiéndose contratado el mantenimiento de este ultimo con una empresa que, a su vez,
procedié a subcontratar con una tercera. Fijada la procedencia del recargo de prestaciones,
se discute sobre si la responsabilidad solidaria que afecta a contratista y subcontratista ha de
alcanzar también a la empresa principal, cuya actividad, obviamente, nada tiene que ver con
tareas de mantenimiento eléctrico. A pesar de que la propia Sentencia reconoce este extremo,
el Tribunal se inclina por extender la responsabilidad a la Administracién Autonémica, sin que
a nuestro juicio concurran elementos suficientes para adoptar dicha decision, pues no se tiene
en cuenta que la actividad subcontratada no pertenece a la propia actividad de la principal:

“De acuerdo con esa interpretacién, lo decisivo, como ocurre también en otros supuestos
como en el caso de la empresa usuaria en el trabajo temporal, es el hecho de que el trabajo
se desarrolle en muchos casos bajo el control y la inspeccién de la empresa principal. O
en relacion con lugares, centros de trabajo, dependencias o instalaciones de ésta, y que
ademas los frutos y consecuencias de ese trabajo repercuten en ella, produciéndose asi
una peculiar situacién en la que participan los empleados del contratista, éste y también
la empresa principal, situacion en la que concurren conexiones e interferencias mutuas
entre estas tres partes que en ella se encuadran y si es asi —continda diciendo la Sentencia
de 8 de abril de 1992— es perfectamente posible que una actuacién negligente o incorrecta
del empresario principal cause dafos o perjuicios al empleado de la contrata, e incluso
que esa actuacion sea la causa determinante del accidente laboral sufrido por éste. Es, por
tanto, el hecho de la produccién del accidente dentro de la esfera de la responsabilidad
del empresario principal en materia de seguridad e higiene lo que determina en caso de
incumplimiento la extension a aquél de la responsabilidad en la reparacion del dafio (...).
Doctrina que aplicada al presente supuesto, determina la extensién de la responsabilidad
interesada” (STS de 7 de octubre de 2008, u.d., L.L.J 1270).

Otros Tribunales valoran de manera bien distinta la coincidencia entre las actividades de la
empresa principal y de la auxiliar. La STSJ de Extremadura de 6 de mayo de 2008, I.L.
J 1123, aborda un supuesto en el que se dilucida si la empresa principal, como promotora
y contratista principal de una obra, debe responder solidariamente con la empresa auxiliar,
dedicada a la realizacién de algunas de las tareas de construccién en dicha obra, del recargo
del 50% de las prestaciones derivadas del accidente de trabajo sufrido por un trabajador de la
segunda empresa, cuando prestaba servicios en la realizacién de la obra objeto de contrata. En
estos supuestos resulta fundamental acreditar que el empresario principal ha faltado a alguno
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de sus deberes en materia de prevencién de riesgos laborales, incluido el deber general de
vigilancia del cumplimiento de las medidas de seguridad (STS de 11 de mayo de 2005). En
el caso comentado ha quedado acreditado que el empresario principal “conocia la existencia
de la linea eléctrica en la que no figuraban sefializaciones de advertencia, ni barandillas que
delimitasen la zona, a consecuencia de lo cual el trabajador recibié una descarga que le causé
la muerte. La existencia de ese tendido eléctrico en el lugar de trabajo del trabajador de la em-
presa Estructuras Marfil SL era conocida por ambas empresas, y ambas sabian que constituia
un grave riesgo para la vida y la integridad de los trabajadores. La recurrente no cumplié sus
obligaciones de prevencién con la mera realizaciéon de gestiones ante Iberdrola para que pro-
cediese al cortado del suministro eléctrico. Debi6 identificar el riesgo y adoptar las medidas
para evitarlo. Lo decisivo, a efectos de la responsabilidad solidaria, es que ni ella ni la empresa
Estructuras Marfil desviaron la linea, ni la dejaron sin tensién, ni colocaron barreras o avisos
para advertir del peligro, por lo que, también —si como alega era promotora— incumplié su
obligacion de vigilancia respecto del cumplimiento de la normativa de prevenciéon de ries-
gos por parte del contratista o subcontratista. Un deber de dmbito objetivo limitado pero de
intensidad absoluta, porque el articulo 42.2 —como su concordante 42.2 LPRL- se dirigen a
evitar que en los supuestos de descentralizacién productiva se menoscaben las condiciones de
seguridad” (STSJ de Extremadura de 6 de mayo de 2008, I.L. J 1123).

En el mismo sentido se pronuncia el Tribunal en un supuesto de accidente con resultado de
muerte que se produce en la realizacién de una obra de impermeabilizacién de una terraza
carente de barandillas protectoras. A juicio del érgano juzgador, tanto la empresa principal
como la auxiliar, ambas dedicadas a actividades de construccion, conocian dicha circunstancia
y debieron poner remedio, al no hacerlo incurrieron en responsabilidad:

“Pero es el caso que en el supuesto analizado tanto la principal como la subcontratista incu-
rren en esa responsabilidad que se les imputa en la resolucién judicial pues una y otra son
conocedoras de la infraccién de normas de seguridad en el trabajo desde el momento que
la terraza, en la que se desarrollan los trabajos, carecia de un elemento tan esencial como
es de una barandilla que protegiese a los que estan subidos en ella del riesgo de caida. Ni
por la principal ni por la subcontratista se restablecié la menor medida de control sobre el
trabajo realizado a una altura de unos cuatro metros y en la omisiéon de dicha medida de
seguridad son coparticipes ambas empresas sin que pueda apreciarse la culpa del trabaja-
dor, en concurso con las conductas omisivas de ambas Sociedades, al no quedar probado
que la referida terraza tuviese los oportunos anclajes donde ajustar el cinturén o arnés de
seguridad del que estaba provisto el trabajador. Es cierto que éste debe usarlo y la omision
de dicha conducta ha de tacharse de imprudente pero, en este caso particular, no es asi por
cuanto, como se razona por el Letrado opositor, no ha quedado acreditado la posibilidad
del uso de dicho medio de seguridad por lo que no le es imputable lo acaecido y si, por
el contrario un exceso de celo en la obediencia de lo que le fue encargado (...)” [STSJ de
Andalucia (Granada), de 5 de marzo de 2008, I.L. ] 1136].

Solucién igualmente estimatoria, en lo que respecta a la extensién de la responsabilidad soli-
daria en el recargo de prestaciones por accidente, obtiene la reclamacion frente a la empresa
adjudicataria de la construcciéon de un pabelléon deportivo municipal que subcontrata con
otras empresas, también dedicadas a la construccion, parte de las obras de construccién de
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dicha instalacién deportiva. Por el contrario, la misma reclamacién frente al Ayuntamiento
propietario de los terrenos es rechazada:

“En el caso examinado, y siguiendo las aseveraciones de la sentencia que no han sido
desvirtuadas (...) el siniestro fue debido a un deficiente apuntalamiento de la losa o
forjado inferior sobre la piscina recreativa que produjo que todo el encofrado se hun-
diese, quedando los siete operarios que prestaban servicios atrapados entre el amasijo de
hierros, placas y tableros del encofrado, siendo responsables de tan graves deficiencias
Construcciones Mediterraneas Creu Alta por su falta de verificacién del correcto montaje,
solidez y mantenimiento de los apuntalamientos para evitar riesgos y la hoy recurrente,
Placogest Sport, SL, por el incumplimiento de su obligada coordinacién de actividades a
las que venia obligada (articulo 24.2 de la L 31/1995, de 8 de noviembre; articulo 42.3
RDL 5/2000, de 4 de agosto) al incumbir a Placogest Sport, SL como empresa principal,
una funcién de verificacién, control y supervision de la obra tantas veces citada, tal como
indica la sentencia de instancia. (...)

Por tdltimo, en cuanto a la responsabilidad que el recurrente pretende derivar hacia el
Ayuntamiento al ser propietario de los terrenos donde se ejecuté la obra y dadas las facul-
tades que se reservo en el pliego de condiciones y en el contrato suscrito con Placogest
Sport, SL, baste indicar lo ya razonado en la sentencia de instancia de que dicha supervi-
sién no alcanzaba a la verificacién de la ejecucion de los trabajos de los contratistas ni a las
decisiones de los técnicos de la obra, respecto al modo de proceder al apuntalamiento de
los forjados para su ejecucién...” [STSJ de Catalufia de 23 de julio de 2008, I.L. ] 1148].

Pero el deber de vigilar el cumplimiento de las normas de prevencién de riesgos laborales no
puede determinar la imposicién de una responsabilidad solidaria objetiva, en el sentido de
que producido un accidente en el centro de trabajo de la principal debe entenderse que ésta
incumplié su deber de vigilar. Asi lo entiende el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,
que exige la acreditacién de alguna evidencia que permita afirmar que el empresario principal
incumplié sus obligaciones de vigilancia y coordinacién:

“La exigencia de diligencia debe, pues, hacerse en términos razonables.Y siendo esto asi,
es evidente que la empresa recurrente es ajena a la que ha sido causa de produccién del
siniestro por cuanto, si como se ha razonado, fue la rotura de un tubo, que soportaba a la
palometa que era plataforma en la que se situaba el trabajador, la causante del siniestro no
era obligacién de la empresa principal el analisis del estado de la misma, ni de todas aque-
llas plataformas o soportes que han de ser examinados por los empleados de la empresa
que realiza las funciones que tiene concertadas con aquélla. La principal contrata con una
empresa solvente, que tiene planes de seguridad e higiene en el trabajo, que aporta a sus
trabajadores medios y conocimientos para realizar sus funciones y analiza el comporta-
miento general de aquélla pero no le es imputable, si podia serlo, la mas minima actividad
de la empresa que resalia las funciones, las particulares tareas de la misma y la comproba-
cién y evaluacion permanente de los riesgos en las actividades por aquélla realizadas pues,
si ello fuese asi, haria innecesaria la contrata y seria su propio personal el que llevase a cabo
las tareas.” [STS] de Andalucia (Granada) de 26 de marzo de 2008, I.L. J 1138].
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Otros pronunciamientos insisten en la tesis de que no cabe exigir la imposicion de responsa-
bilidad solidaria en el pago del recargo de prestaciones por accidente de trabajo cuando em-
presario principal y auxiliar se dedican a actividades diversas, como es el caso de una empresa
promotora en cuyo centro de trabajo se realizan obras de demolicién, en el curso de las cuales
se produce un accidente de trabajo:

“aun cuando el accidente se produjo en su centro de trabajo, ninguna responsabilidad
directa tiene con la producciéon del mismo, pues aun cuando técnicos a su servicio reali-
zaran el proyecto de demolicién, no participé en la ejecucién de la misma, y no siendo
su actividad principal, ni la secundaria, la intervencién en la realizaciéon de obras, sino en
la fabricacién, elaboracion y venta de productos quimicos y afines, no tuvo intervencion
alguna en la produccién del evento correspondiente, (...)" [STS] de Andalucia (Granada)
de 16 de abril de 2008, I.L. J 1525].

5. EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL
R) Empresas de Trabajo Temporal y cesion ilegal de trabajadores

El articulo 43 ET prohibe el suministro de mano de obra, actividad tnicamente permitida
para las Empresas de Trabajo Temporal constituidas conforme a su normativa especifica. La
actividad de estas empresas debe ajustarse a los requisitos establecidos en normativa espe-
cifica, entre los que cabe destacar la limitacion establecida en el articulo 5: los contratos de
puesta a disposicién unicamente pueden realizarse para cubrir puestos de trabajo de caracter
temporal, en los términos establecidos por el articulo 15 ET; en otras palabras, el empresario
puede cubrir las necesidades temporales de mano de obra incluidas en alguno de los supues-
tos de contrataciéon temporal prevista en dicho precepto legal de manera directa, mediante
la conclusion en cada caso de los contratos de duracion determinada expresamente previstos
por el legislador, o mediante el recurso a Empresas de Trabajo Temporal; las necesidades de
contratacion que no pueden incluirse en alguna de las modalidades de contrataciéon temporal
no pueden cubrirse por ninguna de estas dos vias, si el empresario hace uso de un contrato
de duracion determinada en fraude de ley, la clausula que determina la duracién del contrato
se tendrd por no puesta y el contrato se entiende indefinido; si el empresario contrata con una
Empresa de Trabajo Temporal, la puesta a disposiciéon de la empresa usuaria sera considerada
cesion ilegal de trabajadores, con las consecuencias previstas en el articulo 43 ET, porque la
excepcion prevista en dicho precepto inicamente cubre las cesiones realizadas con respeto de
las previsiones contenidas en la Ley de Empresas de Trabajo Temporal. Cierto es que, desde un
punto de vista sistematico, la normativa aplicable ofrece alguna duda, en particular la aparente
contradiccién existente entre las previsiones contenidas en el articulo 43.2 ET y el articulo
16.3 LETT, pero creemos que la excepcionalidad de la figura y la tradicién normativa espanola
en la materia abonan una interpretacién mas arriba resumida, por lo que no cabe sostener que
las limitadas consecuencias previstas en el precepto de la norma singular (responsabilidad so-
lidaria por salarios y Seguridad Social inicamente en los supuestos previstos en los articulos 6
y 8 LETT), impediria la aplicacién de las previsiones contenidas en la norma general. Algunos
pronunciamientos recientes de nuestro Tribunal Supremo resuelven en unificacién de doctrina
problemas similares al descrito, reiterando la doctrina precedente; en concreto la STS de 3 de
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noviembre de 2008, I.L. ] 1248, ha reiterado la tesis establecida en pronunciamientos prece-
dentes en los siguientes términos:

“la responsabilidad solidaria que contempla el articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores
puede producirse también en caso de que exista cesion ilegal de trabajadores, aunque se
trate de ETT y la infraccién no se refiera a los articulos 6 y 8 de la LETT, (...) el articulo 43
del Estatuto de los Trabajadores no sélo puede alcanzar a los contratos de puesta a disposi-
cién que se lleven a cabo en supuestos no previstos en la formulacién positiva del articulo
6 LETT y a los contemplados en la formulacion negativa de las exclusiones previstas por el
articulo 8 LETT, no pareciendo fuera de lugar la afirmacién de que en todo caso resultara
integrante de cesion ilegal la que lo sea con cardcter permanente o para cubrir necesida-
des permanentes de mano de obra, supuestos en los que el CPD se manifiesta claramente
fraudulento e incurso en la prevision del articulo 6.4 CC” (STS de 3 de noviembre de
2008, u.d., I.L.J 1248).

La misma consecuencia juridica debe producirse cuando los trabajadores puestos a disposi-
cién son destinados a la realizacién de funciones diversas a las acordadas y pasan a realizar
tareas ajenas a las formalmente previstas en el contrato de puesta a disposicion; en tales
circunstancias, debe declararse la responsabilidad solidaria de la empresa usuaria cesionaria
respecto de los actos de la ETT; en el supuesto resuelto en la STS de 5 de noviembre de 2008,
u.d.,, LL.J 1257, se declara la responsabilidad solidaria por el despido nulo del trabajador. En
palabras del Tribunal Supremo:

“El objeto de debate de unificacién de doctrina se centra exclusivamente en si la empresa
usuaria (Endesa) ha de responder de forma solidaria o de forma subsidiaria con la empresa
de trabajo temporal (Personal 7 ETT) de las consecuencias del despido nulo declarado en
la instancia y confirmado en suplicacién. (...) De acuerdo con esta linea jurisprudencial,
que mantenemos en la presente resolucion, la responsabilidad solidaria de los empresarios
cedente y cesionario que establece el articulo 43 ET “por infracciéon de las obligaciones
contraidas con los trabajadores’ se aplica a los supuestos de incumplimiento de las obli-
gaciones legales derivadas del contrato de trabajo cuando la cesién de trabajadores por
parte de una empresa de trabajo temporal a una empresa usuaria derivada de un contrato
de puesta a disposiciéon no se ha ajustado a los términos que legalmente se establezcan
(articulo 43.1 ET). Siguiendo esta misma doctrina jurisprudencial, la aplicacién del articu-
lo 43.2 ET a los supuestos en que se utiliza la intermediacién de la ETT de una manera
distinta a la legalmente establecida se contrae a las obligaciones legales y no comprende
determinaciones reglamentarias o elementos accesorios que no alcancen la sustancial
regulacion efectuada por la Ley (...) Las razones expresadas en las sentencias precedentes
a favor de la solucién a la cuestion planteada se pueden resumir como sigue: 1) la provi-
sién de fuerza de trabajo a empresas usuarias por medio de empresas de trabajo temporal
es en nuestro derecho la excepcién a la norma general de la ilegalidad de la cesién de
trabajadores, y como tal regla de excepcion deber ser interpretada de manera estricta; 2)
los incumplimientos de las obligaciones contraidas con el trabajador en estos casos pueden
derivar bien de una decisiéon adoptada por la ETT, bien de un ejercicio irregular del poder
de direccién atribuido a la empresa usuaria, bien de la combinacién de actos de infraccién
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de una y otra, y 3) la formulacién literal del precepto del articulo 43.1 ET, donde se acepta
en principio la licitud de la intermediacién de las empresas de trabajo temporal, precisa
que tal intermediacion para ser licita obliga a que ambas empresas implicadas se atengan
a los términos que legalmente se establezcan™ (STS de 3 de noviembre de 2008, u.d., L.L.
J 1256).

Similar doctrina, ahora en un supuesto de sucesion fraudulenta de contratos temporales, se
contiene en la STS de 3 de noviembre de 2008, u.d., .LL. ] 1260. Por el contrario, y en nuestra
opinién apartandose de la linea jurisprudencial mas arriba comentada, la STS] de Navarra de
28 de julio de 2008, I.L.] 1361, considera que las empresas no incurrieron en cesion ilegal
en un supuesto en el que queda acreditado que el trabajador en misién, contratado por obra
o servicio determinado, prest6 servicios en obras distintas a las que figuraban en el contrato.
Todo ello, a pesar de que la sentencia de instancia habia reconocido la improcedencia del
despido y condenado solidariamente a la ETT y a la empresa usuaria, con reconocimiento en
caso de readmisién del derecho del trabajador a optar por reincorporarse a la empresa de su
eleccion:

“Y en el presente caso de la contratacién efectuada al actor a través del contrato para obra
o servicio determinado no se deduce la cesion ilegal declarada en la sentencia, siendo en
todo caso la consecuencia legal de la improcedencia del despido practicado la que deter-
mina el articulo 56 del ET y no la propia de la cesion ilegal (STS] de Navarra de 28 de julio
de 2008, I.L.J 1361).

6. CESION ILEGAL

R) Cesion ilegal de trabajadores mediante contrata de obras o servicios

El articulo 43.1 ET prohibe la contratacién de trabajadores por una empresa con el objetivo
de cederlos temporalmente a otra empresa, posibilidad Ginicamente abierta para empresas de
trabajo temporal debidamente autorizadas. Cuando el lugar de la empresa que somete a sus
trabajadores a trafico prohibido es ocupado por una empresa contratista o subcontratista y
la realizacién de dichos trabajos o servicios tiene lugar en el centro de trabajo de la empresa
principal la delimitacion del supuesto legal se hace mas compleja, resultando decisivo a efectos
de delimitacién verificar si la empresa auxiliar pone o no en juego los elementos organizativos
propios en la ejecucién de la contrata. Por ello, no se considera cesion ilegal la prestacién de
servicio de unas trabajadoras que, contratadas por una empresa de servicios, realizan las tareas
propias del servicio de asistencia técnica para atencion, despacho y coordinacién de avisos,
llamadas y comunicaciones de urgencia y emergencia en el Pais Vasco. El Tribunal Supremo
no entra a analizar el fondo del asunto por inexistencia de contradiccién entre las sentencias
propuestas, entendiendo que existen diferencias relevantes para la resolucion del litigio, entre
la sentencia recurrida y la aportada para comparacién:

“En la narracion de hechos probados de la sentencia recurrida, tal como ha quedado fijada
en el proceso de suplicacion, consta que existe una coordinadora de la empresa Analden, SA
para el trabajo desarrollado por las trabajadoras demandantes en ejecucion del encargo de
servicios contratado por dicha empresa con el Gobierno Vasco; y consta también que, aun-
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que la coordinadora no esta presente en el lugar donde se atienden las comunicaciones del
publico, la propia empresa adjudicataria del servicio dispone de conectividad entre todos
los centros de trabajo y de monitorizacién de las conversaciones de voz desde sus puestos
de supervisién. Estas circunstancias, relativas a medios de control del modo de ejecucion
del trabajo de las actoras de atencion de avisos y llamadas, no concurren en la sentencia de
contraste (...)" (STS de 21 de octubre de 2008, u.d., I.L. J 1242).

En sentido contrario, la STS] de Madrid de 15 de septiembre de 2008, I.L. ] 1528, resuelve
un litigio en el que una trabajadora, vinculada a la empresa auxiliar con sucesivos contratos
de duracién determinada, realiza labores de catalogacién y documentacién en el centro de
trabajo de la empresa principal, en horario coincidente con el del personal de dicha empre-
sa, bajo la dependencia directa de un responsable de la misma, que es quien asume ademas
la tarea de coordinar las vacaciones de la trabajadora y la del resto de los trabajadores de la
empresa principal, otorga en su caso los permisos solicitados por ésta y le facilita el acceso a
los cursos de formacion que realiza la empresa principal. La Sentencia declara la existencia de
cesion ilegal en dicho supuesto, tras argumentar:

“Estamos ante una cesion ilegal cuando, como apunta autorizada doctrina, la facultad
organizativa y directiva empresarial no es ejecutada por la empresa contratista (cedente),
sino por la principal (cesionaria) independientemente de que se emplearan o se dispusie-
ran de medios materiales propios o la empresa cedente careciera de la mds minima infra-
estructura en la zona geografica en la que sus trabajadores desempefaran sus servicios,
por cuanto mal puede ser empresario de una determinada explotaciéon quien carece de
facultades y poderes sobre los medios patrimoniales propios de la misma; quien no asume
los riesgos propios del negocio, pues esa asuncién de riesgos es nota especifica del caracter
empresarial o quien tiene fuertemente limitada la capacidad de direccién y seleccion del
personal (Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de
6 de octubre de2003) (...)

A la vista de los datos que aparecen en la sentencia recurrida como probados, a juicio de
esta Sala, concurre la cesion ilegal de trabajadores apreciada en la instancia, puesto que, al
margen de que Cronos Ibérica SAU sea o no una empresa real y no ficticia, lo cierto es que
se limita a suministrar mano de obra sin poner en juego o riesgo los elementos personales
y materiales que conforman su estructura empresarial, organizandose y dirigiéndose en
todo momento el trabajo de la actora, no por la empresa titular del vinculo contractual
con ella suscrito, sino por la principal, tal como didfanamente se desprende del ordinal
noveno de la resultancia factica (...)” “STSJ] de Madrid de 15 de septiembre de 2008,
IL J1528".

En la misma linea, las SSTSJ de Galicia de 17 y 24 de octubre de 2008, I.L. J 1469 y 1588,
declaran la existencia de cesién ilegal en un supuesto de contratacién de trabajadores por el
Colegio Oficial de Ingenieros de Minas del Noroeste de Espafia para prestar servicio para la
Administracién Autonémica Gallega. A juicio del Tribunal, los trabajadores contratados

“por el Colegio demandado en realidad prestaron servicios exclusivamente en las depen-
i u icia, izan funci i u 1 inge-
dencias de la Xunta de Galicia, donde realizan funciones propias de su categoria de inge
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nieros industriales; disponian de despacho propio en la Delegacién, numerados y sitios
en el mismo pasillo que los demds técnicos y administrativos funcionarios y trabajadores
del Servicio; todo el material se lo proporcionaba la Conselleria, asi como el numero de
teléfono, cuenta de correo electrénico (...); tenian horario al igual que el personal de la
Delegacion; disponian de tarjetas identificativas (...); sus vacaciones las organizaban de
acuerdo con los demds compafieros de Servicio Técnico...; las funciones que desarrollaban
eran propias y ordinarias del Centro, las de HP 3° y 5°, y excedian de las de los convenios,
y consecuencialmente a todo ello y conforme explicita —factica y conclusivamente— la
sentencia recurrida en su HP 1° y Fundamento 2° su actividad, el control de la misma y
su ejecucion correspondia a la Conselleria demandada™ (STSJ de Galicia de 17 de octubre
de 2008, I.L. ] 1469).

Por el contrario, no se ha considerado cesion ilegal, la prestacion de servicios de un trabajador
contratado por una empresa de servicios para la realizacién de labores de asistencia técnica
para la grabaciéon de ficheros histéricos de la TGSS, a pesar de que en dicho trabajo, realiza-
do integramente en dependencias de la Tesoreria, fueron utilizados ordenadores, programas,
aplicaciones, archivos y ficheros de la propia TGSS. A juicio del Tribunal, los anteriores datos
no revelan

“la existencia de una cesién de trabajadores, pues el objeto contractual solamente puede
ser cumplido mediante su ejecucién en la sede de la entidad administrativa contratante,
que es quien va a manejar con sus propios medios informaticos los datos de cotizacién y
encuadramiento que han de grabarse en sus ordenadores™ (STS] de Madrid de 5 de mayo
de 2008, IL.J 1124).

Por tltimo, la STSJ de Canarias (Las Palmas) de 27 de junio de 2008, I.L. J 1127, rechaza
también la consideracién de cesion ilegal en un supuesto de contrata de mantenimiento de
instalaciones deportivas, actividad intensiva en mano de obra en cuya ejecucion, a juicio del
Tribunal, la empresa adjudicataria puso en juego su organizaciéon empresarial, extremo que
entiende acreditado a partir de los siguientes hechos probados

“(...) la entidad Eulen designaba el horario del actor y las tareas a realizar en los corres-
pondientes partes de trabajo a través de un coordinador en el Centro Insular; y si bien en
el punto 3.2 del Pliego de Condiciones Técnicas Particulares —que reproduce la Juzgadora
en el fundamento juridico séptimo— se establece que las tareas seran las encomendadas
por el Superior o Encargado en la Ciudad Deportiva de Gran Canaria y en el punto 4 que
la empresa adjudicataria nombrard a un coordinador para las tres instalaciones (Ciudad
Deportiva Gran Canaria, Casa del Deporte y Estadio de Gran Canaria) que se encargard de
coordinar el trabajo objeto de contrato con la Direccién Técnica, reiteradamente venimos
diciendo (por todos recursos 419/2006, 323/2006, 621/2006) que el sometimiento a
instrucciones impartidas desde la empresa principal con finalidad armonizadora o coordi-
nadora, que derivan de exigencias organizativas y en modo alguno denotan injerencia en
el poder directivo de la usuaria no es dato indicativo de cesién ilegal” (STSJ de Canarias
(Las Palmas) de 27 de junio de 2008, I.L. J 1127).
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7. SUCESION DE EMPRESAS

R) Concepto de transmision de empresa

La regulacién laboral de la transmision de empresa como regla general tiene como objetivo
fundamental la garantia del mantenimiento de los derechos de los trabajadores afectados,
mediante la utilizacién de diversas técnicas previstas en el articulo 44 ET. El ambito de apli-
cacién de dicho precepto legal queda determinado por lo dispuesto en su apartado segundo,
que exige que la transmisién afecte a una entidad econdémica que mantenga su identidad,
“entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad
econdmica, esencial o accesoria”.

La delimitacion del objeto de la transmisién contemplada en la norma laboral ofrece especia-
les dificultades cuando el traspaso se produce como salida de determinadas situaciones de cri-
sis empresarial, particularmente en los supuestos en que la empresa entrante estd formada por
algunos trabajadores de la empresa originaria que tratan, con el apoyo financiero derivado de
la acumulaciéon de ciertas modalidades de prestaciones ptblicas, la experiencia adquirida y
la adquisicién de algunos elementos patrimoniales de la anterior empresa poner en marcha
un nuevo proyecto empresarial. La STS de 25 de septiembre de 2008, I.L. ] 1189, aborda un
supuesto encuadrable en esta tipologia. En concreto, en el caso enjuiciado se da por probado
que tras la declaracién de insolvencia de una empresa, se constituyen una sociedad anénima
laboral, que reconoce las deudas que la primera empresa mantenia con sus trabajadores en
concepto de salarios e indemnizaciones no pagados, y una sociedad limitada. Estas dos em-
presas han continuado la actividad de la empresa declarada insolvente, han contratado a la
mayor parte de los trabajadores de ésta, ocupan el mismo local y utilizan los mismos medios
de produccion que han arrendado a los administradores. Para el Tribunal, la asuncién de la
deuda laboral no supone el reconocimiento tacito de la existencia de la sucesién empresarial
y, en el caso objeto de litigio, no se produce el supuesto previsto en el articulo 44 ET porque,
atendiendo a los fines garantistas de la norma, mds que ante una sucesiéon empresarial nos
encontramos ante una reconstrucciéon empresarial:

“la vigente doctrina de la Sala mantiene que el articulo 44 ET exige que se transmita como
tal una empresa o una unidad productiva en funcionamiento o susceptible de estarlo, y
este supuesto no se produce cuando ya no existe una organizaciéon empresarial que retina
esas condiciones y cuando los contratos de trabajo se han extinguido. Ademas, la actuacion
de los trabajadores que, recurriendo a formas asociativas y a través de la utilizacion de
relaciones comerciales y de determinados elementos patrimoniales de la anterior empre-
sa, que han obtenido de forma indirecta en el proceso de liquidacion de ésta, tratan de
lograr un empleo mediante el lanzamiento de un nuevo proyecto empresarial no es sélo
licita, sino que merece la protecciéon del ordenamiento laboral (articulo 238.3 LGSS; RD
1044/1985, de 19 de junio), y en estos casos —en los que se trata mas de una reconstruc-
cién que de una transmision de la empresa— no se estd en el supuesto del articulo 44 ET”
(STS de 25 de septiembre de 2008, I.L. J 1189).

Pero la intervencién en el proceso de transmisién de una sociedad anénima laboral no ex-
cluye de manera absoluta la aplicacion del articulo 44 ET. En concreto la STSJ de Castilla-La
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Mancha de 25 de septiembre de 2008, I.L. ] 1276, no parece tener en cuenta que una de las
empresas litigantes opera bajo esta especial figura mercantil, y considera que existio sucesién
empresarial, atendiendo a los tradicionales indicios que determinan que se ha producido di-
cha operacion:

“no existen dudas de que la actividad empresarial en cuanto a objeto, clientes, trabajadores
y medios de produccioén, en especial la cabina de pintar SAIMA, esencial para los productos
vendidos (...), ha sido la misma desde la primera empresa (Montaje) hasta la actualidad”.
Sigue diciendo el Juzgador de Instancia que tampoco existe duda sobre que el auténtico
y unico responsable durante ese tiempo, si bien con titulo juridico diferente, ha sido don
Andrés, asi como tampoco sobre que la empresa Tecnologias de Sefializacién y Diseno, SL y
Miberba tienen la misma unidad de actividad, centro de trabajo y utilizan indistintamente a
los trabajadores provenientes de anteriores empresas, constando indistintamente la misma
actividad desde 2003” (STSJ de Castilla-La Mancha de 25 de septiembre de 2008, L.L.
J1276).

B) El cesionario no se subroga en el contrato de arrendamiento del local de negocio

La Directiva comunitaria sobre transmisién de empresas tiene por finalidad el manteni-
miento de los derechos de los trabajadores afectados por una transmisién de empresa
y, como presupuesto de lo anterior, que el traspaso de una empresa, de un centro de tra-
bajo o de una parte de un centro de trabajo no determine la automatica extinciéon de los
contratos de trabajo de los trabajadores afectados. La continuidad de los contratos labora-
les, en ocasiones, puede hacerse depender de la continuidad de otros contratos, como el
de arrendamiento del local donde se realizan las actividades empresariales, aspecto en
principio no cubierto por la normativa laboral. La STJCE de 16 de octubre de 2008, I.L.
J 1511, responde a la cuestién prejudicial presentada por un Tribunal espafiol, que contiene
una serie de preguntas sobre la interpretaciéon de la Directiva 2001/23, que en resumen
pretenden aclarar si el articulo 3.1 de la misma exige el mantenimiento de un contrato de
arrendamiento de un local de negocio celebrado por el cedente de la empresa con un tercero
cuando la resolucién de dicho contrato pueda implicar la extincion de los contratos laborales
transmitidos al cesionario:

1° “La garantia de que el cesionario que adquiere una empresa en concurso o una unidad
productiva de la empresa no asume las deudas derivadas de los contratos o de las relaciones
laborales cuando en el procedimiento de insolvencia se dé lugar a esa protecciéon como
minimo equivalente a la prevista en las directivas comunitarias debe considerarse tnica
y exclusivamente respecto de las obligaciones directamente vinculadas a los contratos o
relaciones laborales, o, en el contexto de una proteccién integral de los derechos de los
trabajadores y el mantenimiento de empleo esa misma garantia deberia extenderse a otros
contratos que no siendo estrictamente laborales, sin embargo afectan a los locales en los
que se desarrolla la actividad del empresario o a determinados medios o instrumentos de
produccion imprescindibles para garantizar la continuidad de la actividad”.
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2° “En ese mismo contexto de garantia a los derechos de los trabajadores el adquirente de
la unidad productiva puede recibir la garantia del Juez que tramita el concurso y acuerda
la adjudicacién no sélo respecto de los derechos derivados de los contratos de trabajo
sino de otros contratos u obligaciones del insolvente imprescindibles para garantizar la
continuidad de la actividad”.

3°“Quien adquiere una empresa en concurso o una unidad productiva con el compromiso
de mantener todos o una parte de los contratos laborales, subrogandose en los mismos,
recibe la garantia de que no se le podran reclamar o se le transferiran otras obligaciones
del cedente vinculadas a los contratos o relaciones en las que se subroga, especialmente
contingencias fiscales o de deudas de la Seguridad Social, o derechos que pudieran ejercer
los titulares de derechos y obligaciones de contratos suscritos por el insolvente y transfe-
ridos al adquirente en globo o como una unidad productiva”.

4° “En definitiva, se puede dar a la Directiva 23/2001 en cuanto a la transferencia de
unidades productivas o empresas declaradas judicial o administrativamente insolventes
y en liquidacién, una interpretacion que permita no solo la proteccion de los contratos
laborales, sino también de otros contratos que afecten de modo directo e inmediato el
mantenimiento de los contratos”.

5° “Finalmente se pregunta si la redaccién dada al articulo 149.2 de la Ley Concursal
Espaiiola en cuanto habla de sucesién de empresa no supone una contradiccién con el
articulo 5.2.a) de la Directiva 23/2001 mencionada en la medida en la que la subrogacién
transfiere al cesionario las obligaciones laborales y vinculadas del concursado o insolvente,
fundamentalmente las deudas de la Seguridad Social que pudiera tener pendientes la con-
cursada” (STJCE de 16 de octubre de 2008, LL.J 1511).

A juicio del Tribunal, no puede extenderse la garantia ofrecida por la Directiva a contratos ex-
trafios al ambito laboral, aunque de su continuidad pueda depender también la de la relacién
de trabajo. Una interpretacién extensiva de la literalidad del articulo 3.1 podria lesionar los
derechos de terceros, en este caso el propietario del local de negocio, que no participan en el
negocio juridico que tiene por objeto la transmision de la empresa:

“(...) la necesidad de alcanzar ese objetivo de proteccién de los trabajadores no puede
llegar hasta el extremo de desvirtuar la redaccién univoca del articulo 3, apartado 1, de la
Directiva 2001/23, lesionando los derechos de terceros ajenos a la operacién de transmi-
sién de la empresa al imponerles la obligacion de asumir una transmisiéon automatica del
contrato de arrendamiento que la Directiva no contempla claramente (...)

Habida cuenta de las anteriores consideraciones, procede responder a las cuestiones pri-
mera, segunda y cuarta que el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/23 no exige,
en caso de transmisiéon de empresa, el mantenimiento del contrato de arrendamiento de
un local de negocio celebrado por el cedente de la empresa con un tercero, aun cuando la
resolucién de dicho contrato pueda implicar la extincién de los contratos laborales trans-
mitidos al cesionario” (STJCE de 16 de octubre de 2008, I.L. J 1511).
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C) Sucesion de contratas administrativas

La aplicacién del articulo 44 ET en supuestos de sucesion entre empresas que se suceden en
la adjudicacién de concesiones administrativas queda limitada por la posibilidad de acreditar
que entre las mismas se ha producido transmisién de una entidad econémica que mantenga
su identidad. A este respecto, tratandose en su mayor parte de actividades intensivas en mano
de obra, cabe la posibilidad de hacer uso de la tesis jurisprudencial que afirma la existencia
de sucesion, en tales actividades, cuando la cesionaria se hace cargo de parte del personal
de la cedente en términos cuantitativa y cualitativamente significativos. En caso contrario, la
subrogacién unicamente se producira si estd expresamente prevista en el convenio colectivo
aplicable o en el pliego de condiciones de la propia concesién administrativa. En aplicacién
de dicha doctrina, la STSJ de Canarias (Las Palmas) de 27 de junio de 2008, LL.J 1127,
determina la aplicacién del articulo 44 ET en un supuesto de concesién administrativa de la
actividad de mantenimiento de instalaciones deportivas publicas:

“De todo ello resulta que: 1) asumiendo la entrante ademads de otros servicios el de man-
tenimiento de la Ciudad Deportiva de Gran Canaria; 2) siendo indiscutible que el servicio
de mantenimiento descansa fundamentalmente en la mano de obra, y 3) contratando la
entrante al encargado y los dos oficiales de 1* y al nimero de peones especialistas que
estimo necesario para el cumplimiento de su encargo, ha de darse la razén a la recurrente
en su denuncia pues la nueva concesionaria asumio6 trabajadores en un nimero y con
competencias que revelan la continuidad en la actividad propia del fenémeno sucesorio. Y
corolario de lo expuesto es que el cese del actor al término de la contrata no pueda ampa-
rarse en la causa de extincion prevista en el articulo 15.1.a) ET, constituyendo despido”
[STSJ de Canarias (Las Palmas) de 27 de junio de 2008, I.L. J 1127].

D) Sucesion empresarial: convenio colectivo que establece un derecho de opcion a favor del trabajador

Producidos los elementos que determinan el supuesto de hecho previsto en el articulo 44 ET,
la subrogacion del personal se produce habitualmente de manera automatica, sin que quepa
exigir el consentimiento de los empresarios y trabajadores afectados. La STSJ de Andalucia
(Granada) de 16 de abril de 2008, I.L. J 1525, aborda un supuesto poco habitual, en el que
se discute sobre la capacidad del convenio colectivo para reconocer al trabajador un derecho
de opcién, quien ante supuestos de sucesion empresarial, puede decidir entre permanecer en
la empresa de origen, en este caso un Ayuntamiento, o pasar a formar parte de la empresa que
asume la gestion del servicio municipal externalizado. A juicio del Tribunal,

“no cabe apreciar en el precepto convencional litigioso, la infraccién de los limites mate-
riales, es decir, que se esté ante una materia, para la cual rija necesariamente el principio
de jerarquia normativa y no quepa invocar el de norma mas favorable, pues una cosa es
que de darse los supuestos recogidos en el articulo 44 ET opere ope legis la subrogacion de
empresa y surta los efectos previstos en el articulo 44 de la norma estatutaria, que es un
minimo de derecho necesario, lo que es consecuente con la finalidad que cumple el meca-
nismo subrogatorio establecido en el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, disefiado
para proteger al trabajador. El mismo actiia como garantia de mantenimiento de su relaciéon
laboral y de que ésa no se va a extinguir por el mero hecho de que cambie la persona del
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empresario con quien formalizé el contrato (...).Y otra es que por negociacién colectiva,
tal y como aqui acontece se pueda mejorar dicha garantia al tratarse de una materia que
no afecta al orden publico, permitiendo al trabajador, aun existiendo transmision, optar
entre quedarse con el cedente o pasar al cesionario” [STS] de Andalucia (Granada) de 16
de abril de 2008, I.L. J 1525].

E) Asuncion directa de tareas externalizadas y convenio colectivo aplicable

Como hemos comentado mads arriba, cuando no se cumplen todos los requisitos aplicativos
previstos en el articulo 44 ET, cabe la posibilidad de exigir la subrogacién del empresario ce-
sionario en los contratos de los trabajadores de la empresa cedente empleados en la ejecucion
de la contrata por imposicién del convenio colectivo aplicable. El sector de la limpieza, junto
a otros, tradicionalmente suele incluir en sus convenios alguna clausula que, tras exigir al
contratista saliente el cumplimiento de algunas formalidades, impone al contratista entrante
la asuncién de los contratos de los trabajadores, normalmente los que pueden acreditar algu-
na antigtiedad, que el primero empled en la ejecucion de la actividad objeto de transmision.
La STS de 10 de diciembre de 2008, I.L. J 1553, aborda la interpretacién de la prevision
subrogatoria contenida en el articulo 24.5 del Convenio Colectivo del Sector de Limpieza de
Locales y Edificios de la Comunidad de Madrid, con el objetivo de decidir sobre el alcance de
su ambito de aplicacién. En concreto, se trata de dilucidar si el convenio colectivo en cuestion
es aplicable a una empresa dedicada a la compraventa, importaciéon y comercializacion de
todo tipo de prensa, por el hecho de haber asumido directamente y con trabajadores de nueva
contratacion la limpieza de sus locales, que hasta ese momento habia llevado a cabo una em-
presa incluida dentro del ambito de aplicacién del convenio. El Tribunal rechaza la aplicacion
del convenio de limpieza, por entender que la empresa que asume la limpieza de sus propios
locales no puede ser considerada empresario del sector de la limpieza, a efectos de aplicacion
de lo dispuesto en el articulo 82.3 ET:

“El empleador de limpieza es el que se dedica a efectuar dicha labor en locales y edifi-
cios propiedad de otras empresas o de particulares mediante la correspondiente contrata.
Situaciéon muy distinta de la empresa que asume la limpieza de sus propios centros de tra-
bajo, porque ello no desnaturaliza ni amplia el ambito funcional de la empresa que asume
tal actividad. No cabe olvidar que la limpieza, si bien no suele ser una tarea inherente al
propio ciclo productivo, si es complementaria de éste, pues resulta conveniente para que
se puedan desempefiar adecuadamente las funciones de dicho ciclo.Y de ahi que el mero
hecho de que una empresa decida realizar la limpieza de sus propios locales o centros de
trabajo directamente y con su propio personal, aunque éste sea de nueva contrataciéon, no
la convierte en modo alguno en una empresa dedicada a la actividad de limpieza de edi-
ficios y locales ajenos, ni le obliga a asumir trabajadores de la contratista de limpieza que
hasta entonces desempenaban esa actividad, pues no vinculan las previsiones del Convenio
Colectivo de dicho sector, y es libre, por tanto de contratar a los trabajadores que estime
conveniente” [STS de 10 de diciembre de 2008, u.d., LL.J 1553].
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F) Convenio colectivo aplicable tras la subrogacion contractual

Producida la subrogacion del empresario cesionario en el lugar del empresario cedente, las
relaciones laborales de los trabajadores afectados por la sucesion seguiran rigiéndose por el
convenio colectivo que en el momento de la transmisién fuere de aplicacion, hasta la expi-
racion del convenio colectivo de origen o hasta la entrada en vigor de un convenio colectivo
aplicable a la entidad transmitida. La previsiéon contenida en el articulo 44.4 ET tiene como
finalidad el mantenimiento de las condiciones de trabajo de origen durante un periodo de
tiempo, a modo de periodo transitorio, que permita a estos trabajadores adaptarse a las nuevas
circunstancias y, posteriormente, incorporarse al convenio colectivo de la cedente o, cuando
ello sea normativamente posible, negociar un convenio colectivo propio. Este periodo transi-
torio establecido ope legis inicamente puede eliminarse mediante acuerdo, celebrado una vez
consumada la sucesion, entre los representantes de los trabajadores y el cesionario. En ausencia
de pacto, debe aplicarse la prevision legal, las relaciones de trabajo deben regirse por el conve-
nio de origen; por ello, los trabajadores afectados por la operaciéon de transmisiéon no podran
de forma simultdnea mantener las condiciones de trabajo de origen y solicitar la aplicacién de
aquellas condiciones que, disfrutadas por los trabajadores de la empresa cesionaria, pudieran
considerar més favorables. La STSJ de Extremadura de 28 de octubre de 2008, I.L. J 1598
aborda dicha problematica:

“Tal y como esta planteado el objeto litigioso en la instancia, en el que parece ser que no
existe debate al respecto de la aplicaciéon al actor de las condiciones laborales existentes
con la empresa cedente, tanto en lo que respecta al Convenio Colectivo de Transporte de
Viajeros por Carretera para la provincia de Badajoz, como a las eventuales mejoras o condi-
ciones laborales que con la indicada empresa disfrutaba, y solicitando el trabajador que se
le abone, sin mas, la bolsa de vacaciones, que parece se le abonaba a los trabajadores de la
cesionaria, sin que quede constancia de que las condiciones laborales en su conjunto sean
mas beneficiosas conforme al pacto existente en la empresa demandada, procede sin mads
la aplicacion del tenor literal del articulo 44.4 del Estatuto de los Trabajadores, conforme
al cual, en principio, y al no quedar acreditados hechos distintos, las relaciones laborales
de los trabajadores afectados por la sucesion seguirdn rigiéndose por el convenio colectivo
que en el momento de la transmisién fuere de aplicacion en la empresa, centro de trabajo
o unidad productiva auténoma transferida. Esta aplicacién se mantendra hasta la fecha de
expiracion del convenio colectivo de origen o hasta la entrada en vigor de otro convenio
colectivo nuevo que resulte aplicable a la entidad econémica transferida. Es pues que cos-
tando que al actor se le viene aplicando el convenio colectivo y condiciones laborales de las
que disfrutaba en la empresa de origen, sin que exista dato factico alguno que justifique su
no aplicacién conforme al precepto citado, ni tan siquiera si las condiciones laborales de
los trabajadores de la cesionaria en su conjunto son mas beneficiosas, condiciones sobre las
que no ha existido debate, ni a quién se le aplica esas Normas de Funcionamiento de Auto
Res, SL, tal y como alega la recurrente, es por lo que procede estimar el motivo estudiado”
(STSJ de Extremadura de 28 de octubre de 2008, I.L. J 1598).

JEsts CRUZ VILLALON
RAFAEL GOMEZ GORDILLO
Parrocinio RoDRIGUEZ-RAMOS VELASCO
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IV. MODALIDADES DE CONTRATACION

Sumario

1. Consideracion preliminar. 2. Contratacion: aspectos generales. A) Periodo de prueba.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Puede destacarse en el periodo analizado la STS de 12 de diciembre de 2008, I.L.
J 1546, que aborda una cuestiéon novedosa en relacién con la posibilidad del desistimiento
empresarial durante el periodo de prueba en el supuesto de que el trabajador se encuentre en
situacion de incapacidad temporal.

2. CONTRATACION: ASPECTOS GENERALES

R) El periodo de prueba

Tres resoluciones se centran en el periodo analizado en el pacto de prueba. En primer lugar,
la STS de 23 de octubre de 2008, I.L. ] 1269, que viene a resefar la licitud del periodo de
prueba pactado por segunda vez con un trabajador que no superd —por dimisiéon— el ante-
riormente pactado:

“(...) no cabe extender la sancién de nulidad que establece el parrafo tercero del articulo
14.1 del ET a supuestos diferentes del alli previsto, segiin su tenor literal y su finalidad,
esto es, a casos en los que no hubo un contrato previo que sirviera para acreditar la ido-
neidad del trabajador, como ocurre en aquellos supuestos en los que el contrato no llega
a término por desistirse de él durante el periodo de prueba.”

En segundo lugar, la STS de 12 de diciembre de 2008,1.1.] 1546, aborda una cuestién novedo-
sa en relacién con la posibilidad del desistimiento empresarial durante este periodo probatorio
en el supuesto de que el trabajador se encuentre en situacion de incapacidad temporal. Con-
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cretamente sefiala el TS —en un supuesto en el que el convenio declaraba suspendido el periodo
probatorio en caso de IT del trabajador— que el pacto de prorroga de la duraciéon del periodo de
prueba en los casos previstos legalmente solo conlleva su ampliacién, sin que, en ningun caso,
pueda entenderse que “de ello se desprende que la facultad empresarial de desistir del contrato
quede enervada por la existencia de dicho paréntesis (...)”. Por lo que, cuando el desistimiento
se produce en el periodo de interrupcion debe estimarse que éste provoca los efectos extintivos
que le son propios, no pudiéndose contemplar la improcedencia del despido.

Finalmente, la STS] de Extremadura de 18 de septiembre de 2008, I.L.] 1581, determina la
improcedencia del despido del trabajador durante el periodo de prueba en un supuesto en el
que éste ya habia prestado anteriormente las mismas funciones, habiendo quedada acreditada
su aptitud profesional, esto es, en el supuesto declarado nulo expresamente por el articulo
14.1.3°ET.

3. CONTRATACION TEMPORAL
R) Supuestos

a) Contrato para obra o servicio determinado

Numerosas son las resoluciones que en este periodo abordan diferentes aspectos relacionados
con el régimen juridico de esta modalidad de contrato temporal.

Por una parte, han de ser destacadas dos sentencias del TS que vienen a confirmar la doctrina
jurisprudencial analizada en ntimeros anteriores sobre los efectos sobre el contrato de trabajo
por obra vinculado a una contrata en supuestos de prorroga de la misma o sustituciéon por
otra posterior con idéntico objeto. Se trata de las SSTS de 17 de julio y 23 de septiembre de
2008,1.1.7 1109 y 1088, que vienen a concluir —en un supuesto en el que entre la primera
y la segunda contrata con el mismo objeto s6lo transcurre un dia— que “cuando la contrata
o concesion que lo motiva se nova, se renueva o es sustituida por otra posterior en la que el
objeto sigue siendo el mismo, el contrato de trabajo no se extingue por no haber transcurrido
el plazo pactado para su duracién: la ejecucién de la obra que lo motiva y la consiguiente
desaparicién de la necesidad temporal de mano de obra que requiere la ejecucién de la obra
o servicio que la empleadora se comprometié a realizar, objetivo que es el que, legalmente
autoriza una contrataciéon temporal que en otro caso no seria acode con la norma”.

Por otra parte, se encuentran en este periodo sentencias referidas a la conocida cuestién de la
causa justificativa del contrato, esto es, de la necesaria acreditacién de la existencia de una obra
o servicio con autonomia y sustantividad propia. Sin que sea licita la celebracién del contrato
para cubrir tareas permanentes y habituales de la empresa —en todos los casos Ayuntamientos—:
subvenciones vinculadas a proyectos que constituyen la actividad habitual de la empresa (STSJ
de Canarias —Las Palmas— de 30 de junio de 2008, I.L. ] 1128); prevencién de riesgos labo-
rales (STSJ de Extremadura de 30 de octubre de 2008, I.L. ] 1348); atencion a la oficina de
informacién juvenil (STSJ de Galicia de 19 de septiembre de 2008, I.L. ] 1341); trabajos de
colaboracién social (STSJ de Castilla y Ledn de 10 de septiembre de 2008, I.L. J 1580).

En fin, también abundan las resoluciones que abordan las cuestiones relacionadas con la
duracién y extincién del contrato. Asi, la STSJ de Andalucia (Granada) de 26 de marzo de




2008, considera que se ajusta a derecho la finalizacién del contrato por obra vinculado a una
contrata, cuando ésta estd finalizando paulatinamente, habiendo quedado probado que esta
rematada en un 89%; en el caso contrario, la STSJ de Castilla-La Mancha de 3 de junio de
2008,1.L.J 1457, considera que no es posible que se dé por extinguido un contrato cuando el
servicio acreditado como justificativo del mismo continta en vigor y no ha finalizado, enten-
diéndose improcedente el despido del trabajador. En el mismo sentido se pronuncia la STS] de
Baleares de 20 de octubre de 2008, I.L.] 1439, que determina la improcedencia del despido
de un trabajador contratado por obra, cuyo tiempo de prestacién de servicios sobrepasa al de
la obra justificativa del contrato, en un caso en el que ademds se habia asignado al trabajador
funciones distintas a las propias del mismo.

b) Contrato eventual por circunstancias de la produccién

En relacién con esta modalidad contractual destaca unicamente la STSJ de Andalucia (Gra-
nada) de 12 de marzo de 2008, 1.L.J 1132, que viene a admitir como causa que justifica el
recurso al contrato eventual para las Administraciones Puablicas la insuficiencia de plantilla
definida como “situacién genérica producida por multiples puestos de trabajo sin cubrir.

B) Reglas generales

a) Condiciones laborales de los trabajadores temporales

En esta materia dos sentencias han de destacarse en relacién con el computo de la antigiiedad
en supuestos de contratacion temporal sucesiva. De un lado, la STSJ de Galicia de 27 de oc-
tubre de 2007,1.L.] 1587, resuelve un supuesto en el que no hubo interrupcién en el tiempo
desde el primer contrato, considerando asi que la antigiiedad a efectos de despido improce-
dente se computa desde el primer dia. De otro lado, la STSJ de Galicia de 17 de octubre de
2008, llega a la solucién contraria en un supuesto en que se ha producido una interrupcion
de dos meses, lo que se entiende como “ruptura del vinculo”, esto es, asumiéndose que la
antigliedad debe computarse desde el primer contrato celebrado con el trabajador una vez
transcurridos los dos meses.

b) Conversion en indefinido

Varias sentencias determinan la conversion en indefinida de una relacién de trabajo pactada
inicialmente como temporal. Asi, la STSJ de Extremadura de 3 de noviembre de 2008, I.L.
J 1289, viene a sefialar que se convierte en indefinido el contrato pactado inicialmente por
obra en el supuesto de que el trabajador, concluida ésta, siga prestando sus servicios en la em-
presa, sin que aquella obra quede identificada de modo preciso y claro. La STSJ de Murcia de
20 de octubre de 2008, 1.1..J 1449, en relacién con la misma modalidad contractual, viene a
considerar que la sucesion de contratos por obra para la prestacién del mismo servicio —auxi-
liar técnico educativo para atencién a nifios con necesidades educativas especiales— convierte
la relacién laboral del trabajador en indefinida discontinua:

“(...) ese tipo de asistencia es un servicio que, con caracter permanente, se presta en los
distintos centros escolares y, de otro, la necesidad se presenta con caracter intermitente o
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ciclico todos los anos y por toda la duracién del curso escolar, aunque el nimero de ATE
necesarios varie en funcién del nimero de nifios que se encuentren en tal situaciéon, como
lo demuestra que existan plazas de trabajadores fijos que se cubren por el procedimiento
reglamentariamente establecido”.

También en un supuesto de sucesioén de contratos por obra realizando las mismas funciones, la
STSJ de Andalucia (Granada) de 5 de marzo de 2008, I.L. J 1133, concluye en la conversion
en indefinida de la relacion de trabajo, entendiendo en todo caso que, dado que en el concreto
supuesto se trata de una Administracién, el contrato no sera fijo sino indefinido no fijo.

Por ultimo, en la STSJ de Extremadura de 4 de noviembre de 2008, I.L. ] 1281, se cuestiona
un especial supuesto en el que el trabajador ve modificada su relaciéon indefinida mediante la
suscripcién de un contrato temporal, considerandose que esta situacién no se ajusta a derecho:

“(...) pues la condicion de trabajador fijo es irrenunciable, segun dispone el articulo 3.5
ET por afectar a un derecho laboral dentro de la esfera juridico-laboral, como es la estabi-
lidad en el empleo, de lo que se deduce que el contrato posteriormente pactado conculca
patentemente ese derecho inalienable y constituye un evidente fraude de ley, al hacer uso
de un derecho aparentemente legal en perjuicio del trabajador”.

4. CONTRATACION A TIEMPO PARCIAL Y FIJOS DISCONTINUOS

R) Contrato a tiempo parcial

En punto a esta modalidad contractual se ha declarado que la falta de preaviso de realizacién
de las horas complementarias no convierte a un contrato a tiempo parcial en un contrato a
jornada completa [STSJ de Andalucia (Granada) de 5 de marzo de 2008, I.L.] 1473].

En el terreno del calculo de los periodos de cotizacion en estos contratos, cabe resefiar la STS
de 23 de octubre de 2008, I.L. ] 1399, que aplica la consabida férmula de los dias teéricos
para el calculo del periodo de carencia, a la que se refiere la Disposiciéon Adicional Séptima
de la LGSS y la norma prevista en el articulo 3.1 del RD1131/2002, que se consideran que
no contienen discriminacién alguna sobre los trabajadores a tiempo parcial en relacién con
quienes presten servicios a tiempo completo.

B) Contrato fijo discontinuo

En primer lugar, la STS] de Murcia de 17 de septiembre de 2008, I.L. J 1507, que aplica la
doctrina sobre la no transformaciéon de los contratos fijos discontinuos por el hecho de prestar
servicios durante todos los dias laborables del afio siempre que la actividad de la empresa sea de
temporada o campana, aunque enlace varias campanas. Esta argumentacién permite justificar el
cese del trabajador por finalizacién de la campana al disminuir la actividad de la empresa.

En segundo lugar, la STSJ] de Murcia de 17 de septiembre de 2008, I.L. J 1505, establece
que la imposibilidad de llamamiento de un trabajador fijo discontinuo, habiendo seguido
la empresa los cauces habituales, era culpa del trabajador, por lo que no podia calificarse de




despido improcedente. Sin embargo, se considera nulo el despido por falta de llamamiento de
una trabajadora fija discontinua estando en situaciéon de embarazo (STSJ de Cantabria de 20
de agosto de 2008, 1.L.] 1490).

En tercer lugar, se aborda un supuesto especifico en que una trabajadora fija discontinua soli-
cita la rescision del contrato por el articulo 50.1.c) por falta de ocupacién efectiva traducida
en su falta de llamamiento. La STS] de Murcia de 17 de septiembre de 2008, L.L. J 1508,
desestima la pretensién por entender que el derecho de reincorporacién de los trabajadores
fijos discontinuos no es incondicionado, sino dependiente de factores externos, como la pro-
duccion, la climatologia o las crisis en el sector.

Finalmente, la STS] de Murcia de 20 de octubre de 2008, I.L. J 1449, declara el caracter in-
definido discontinuo de la contratacién sucesiva de un auxiliar técnico educativo que se habia
operado formalmente mediante sucesivos contratos de obra o servicio para cada curso escolar.

C) Contrato de relevo y jubilacion parcial

Cabe destacar en este periodo, un pronunciamiento en suplicaciéon que en Sala General declara
lano aplicacién de la normativa vigente en materia de jubilacion parcial al personal estatutario
de los servicios sanitarios [STSJ] Andalucia (Sevilla) de 17 de julio de 2008, I.L. ] 1599].

Por otra parte, la STS de 16 de septiembre de 2008, I.L. J 1192, reitera doctrina jurispru-
dencial sobre la desestimacién de responsabilidad empresarial en el pago de la pension del
jubilado parcialmente en supuestos donde por despido colectivo la autoridad laboral autoriza
el cese de toda la plantilla, incluido el del trabajador relevista.

En otro orden de cosas y respecto a un presunto fraude en el acceso a la prestacién de jubila-
cién parcial, no se considera fraudulento el prestar servicios poco tiempo antes de la solicitud
de jubilacién parcial (STSJ de Cantabria de 4 de junio de 2008, I.L. J 1482). Sin embargo,
la STSJ de Cantabria de 3 de noviembre de 2008, I.L. ] 1516, declara abusivo la situacion
de contratacién laboral de un trabajador pocos dias antes de su acceso a la jubilacion parcial
estando previamente afiliado en el RETA como administrador de una empresa familiar y con-
tinuando desarrollando con posterioridad las mismas funciones de administracion.

También, cabe destacar la STSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 2 de octubre de 2007, I.L.
J 1312, que dilucida la conducta empresarial de contratar a un nuevo trabajador que sustituya
al relevista cesado. Entiende la Sala que el plazo de quince dias naturales es un plazo imperati-
vo, que no puede quedar interrumpido, pero que atendiendo a las circunstancias del puesto a
cubrir y a la conducta empresarial se produjo una situacion de fuerza mayor, por lo que a estos
efectos, limita la responsabilidad empresarial en el pago de la jubilacién parcial.

Finalmente, se desestima la pretensiéon de un trabajador jubilado parcialmente a cobrar una
indemnizacion por jubilacién, pues en el caso de jubilacién parcial la relacién no se extingue
(STSJ de Baleares de 25 de junio de 2008, 1.L.] 1479).

5. CONTRATOS FORMATIVOS

En el periodo analizado cabe resefar, en primer lugar, la STSJ de Andalucia (Granada) de 12
de marzo de 2008,1.1.J 1130, que desestima la pretensién de un trabajador contratado para la
formacion para que se le reconozca el derecho a cobrar conforme a la retribucién prevista en
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el convenio colectivo de construccion y obras ptblicas. La sentencia la desestima sobre la base
de que no es propiamente un trabajador sujeto al convenio, sino de un alumno trabajador de
un Taller de Empleo.

En segundo lugar, en supuestos donde en el contrato de formaciéon se incumple la formacién
tedrica, se seflala que el reconocimiento de la improcedencia del despido por el articulo 56.2
del ET a los efectos de limitar los salarios de tramite sélo es valido si se realiza sobre el 100%
del salario (STSJ de Galicia de 3 de octubre de 2008, I.L.] 1466).

6. CONTRATACION EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

En esta materia, cabe destacar la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 17 de septiembre de
2008,1.1.J 1593, donde se descarta computar como tiempo de servicios a efectos de antigiie-
dad, el prestado por un trabajador en trabajos de colaboracién social, que posteriormente fue
contratado en régimen laboral por la Administracién. Se destaca que s6lo en el caso de que la
figura de los trabajos de colaboracién social hubiera sido desnaturalizada, podria considerarse
laboral la relacién.

En cuanto a la figura del contrato indefinido, pero no fijo, se reitera en este periodo la ju-
risprudencia que considera discriminatoria la exclusion de los trabajadores indefinidos pero
no fijos de determinados complementos relacionados con la antigiiedad y la permanencia en
la empresa previstos en un convenio para el personal fijo (SSTS de 9 de octubre, de 13 de
octubre, de 19 de noviembre y 12 de diciembre de 2008, 1.1.J 1179, 1213, 1533 y 1562).
En la misma linea interpretativa, se reconoce el derecho a cobrar como el personal fijo de una
trabajadora indefinida, interpretando que esta figura difiere inicamente del personal fijo en
cuanto a la posibilidad de extincién y las causas determinantes de esta (STSJ de Galicia de 19
de septiembre de 2008, 1.L.J 1339).

Por otra parte, la STSJ de Andalucia (Granada) de 5 de marzo de 2008, .L.J 1133, aplica la
condicion de indefinida a una trabajadora de la Administracion Pablica que ocupé el mismo
puesto de trabajo durante mas de veinticuatro meses en un periodo de treinta mediante sen-
dos contratos de trabajo.Y, consecuente, reputa improcedente su cese.

Finalmente, se aplica la figura del indefinido pero no fijo a un contratado por el Ente publico
Radio Televisiéon Espafiola, que queda sujeta a los principios de contratacién propios de las
Administraciones Publicas (STS de 3 de noviembre de 2008, 1.L.] 1421 y STSJ de Catalufia
de 8 de julio de 2008, 1.L.] 1145).

Jost MARiA GOERLICH PESET
MaRria AMPARO GARciA RUBIO
Lurs ENRIQUE NORES TORRES
MARiA AMPARO ESTEVE SEGARRA
MERCEDES LOPEZ BALAGUER
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V. DINAMICA DE LA RELACION LABORAL
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funciones de inferior grupo profesional: causalidad de la movilidad vertical descendente.

CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta cronica analiza las sentencias recogidas en los numeros 9 a 12 de 2008 de la Revista de
Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales I.L. J 1087 a 1632).

1. SALARIO
R) Definicion y composicion de la estructura salarial

a) Complemento salarial por contaminacion acustica. No cabe su compensacion o
absorcion por gratificacion voluntaria y complemento personal e incentivos

— STS de 6 de octubre de 2008 (recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina
4461/2007),1.1.J 1551.

1. Los actores prestan servicios en la empresa XXX. Tras efectuarse una evaluacién del ruido
ambiental en sus puestos de trabajo por el técnico del Servicio de Prevencion, se constata la
existencia de ruido ambiental. El plus de penosidad, toxicidad y peligrosidad regulado en
el articulo 23 del Convenio Colectivo que resulta de aplicacion asciende a 3,96 euros dia.
Siendo esto asi, la empresa no abona a estos trabajadores el citado plus al entender que su
importe puede ser absorbido y compensado con la gratificacién voluntaria y complemento




personal e incentivos que vienen percibiendo estos trabajadores en cuantia fija periodica.
Interpuesta demanda para el reconocimiento del derecho a la percepciéon del complemento
salarial por contaminacién acustica, las sentencias de instancia y de suplicacién estiman la
pretensién condenando a la empresa a pagar el citado complemento sin que proceda ser com-
pensado o absorbido. Frente a dicha sentencia la empresa interpone recurso de casacién para
unificacion de doctrina denunciando la infraccion del articulo 26.5 LET.

2.Tres son los argumentos que utiliza el TS para desestimar el recurso de casaciéon para la unifi-
cacién de doctrina. En primer lugar, analiza cudl es la finalidad de la institucion de la compen-
sacién y absorcion regulada en el articulo 26.3, sefialando que la misma tiene por objeto evitar
la superposicion de mejoras salariales que tengan su origen en diferentes fuentes reguladoras,
de forma que el incremento de un concepto salarial contenido en una fuente normativa o con-
vencional quede neutralizado por cualquier otro incremento con origen en fuente distinta. En
segundo lugar, y puesto que la finalidad de la institucién no es otra que evitar superposiciones,
concluye el Tribunal que en principio la compensaciéon tendra que producirse necesariamente
en el marco de retribuciones que presenten la necesaria homogeneidad, al menos en el orden
de la funcién retributiva. Por dltimo, sefiala el Tribunal que este requisito de la homogeneidad
no concurre en el caso que se enjuicia y ello puesto que el complemento de penosidad por
ruido reclamado deriva de las condiciones especificas de los puestos de trabajo desempefiados,
mientras que el concepto salarial al que la empresa pretende asignar el papel absorbente o de
compensacion es una gratificacion voluntaria asignada y percibida en atencién a la calidad y
cantidad de trabajo, con independencia de las concretas circunstancias del puesto de trabajo.

3. La cuestion que se examina en esta sentencia, esto es, si se ha de reconocer o no a los traba-
jadores el derecho a la percepcion del complemento salarial por contaminacién acustica o si
su importe puede ser absorbido y compensado con la gratificacién voluntaria y complemento
personal, constituye un tema litigioso que ya ha sido resuelto por esta Sala en otras ocasiones
(SSTS de 6 de julio de 2004, 18 de julio de 2007 y 18 de octubre de 2007) y en consecuencia
esta muy consolidada la interpretacién que hace el TS del articulo 23.5 LET.Y es que se trata de
un principio basico en materia retributiva que ya figuraba en las antiguas Ordenanzas y en los
sucesivos Decretos reguladores del salario minimo interprofesional a partir del primero que
se dicté en el afio 1963, y que siempre ha tenido como objeto evitar la superposicion de las
mejoras salariales que tuvieran su origen en diversas fuentes reguladoras del mismo.

b) Reclamacién de plus de penosidad

— STS de 23 de octubre de 2008 (recurso para unificaciéon de la doctrina 2947/2007), L. ] 1246.

1. La demandante presta servicios para la Consejeria de Asuntos Sociales de la Junta de Anda-
lucia con categoria profesional de “trabajadora social” en el centro de proteccion de menores
XXX. Los trabajadores sociales estan en contacto con los menores del centro puesto que entre
las actividades propias de este grupo de trabajadores se encuentran las de fomentar la integra-
cioén y la participacién en la vida del centro asi como estudiar, diagnosticar y tratar casos so-
ciales. La mayoria de menores ingresados en el centro presentan conductas antisociales y vio-
lentas, siendo frecuentes los dafios a mobiliario, posesién de armas blancas, dirigiéndose con
intimidacién y agresioén a otros menores y personal del centro. Siendo esto asi, la trabajadora
presenta demanda reclamando el derecho al plus de penosidad. Las sentencias de instancia y
suplicacion estimaron la pretensién de la demandante condenando a la Consejeria a pagar el
citado complemento. Contra la sentencia de suplicacién se formula recurso de casacion para la




crénicas de jurisprudencia

unificacion de doctrina alegando que se ha infringido el articulo 50 del V Convenio Colectivo
del Personal Laboral al servicio de la Junta de Andalucia. El citado precepto senala que los plu-
ses de penosidad, toxicidad o peligrosidad deberan responder a circunstancias verdaderamen-
te excepcionales, por cuanto la regla general debe ser su eliminacién cuando desaparezcan las
circunstancias negativas que lo justifiquen.

2. EITS entiende que la condicién determinante para percibir el plus de peligrosidad reside en
la excepcionalidad, esto es, cuando la peligrosidad no es inherente al puesto de trabajo se tendra
derecho al mismo. A sensu contrario cuando la peligrosidad sea inherente al puesto de trabajo no
surge el derecho al plus, salvo que se acrediten dos circunstancias: a) que los riesgos del puesto
de trabajo sean superiores a los que soportan otros puestos de la misma categoria y actividad; b)
que la retribucién del puesto en cuestién no sea superior a la de otros trabajadores de la misma
categoria profesional. Siendo esto asi, cuando el articulo 50 del Convenio seflala que el plus
debe responder a circunstancias verdaderamente excepcionales, no significa que esté vedando
su abono en los casos en los que siendo la peligrosidad inherente al puesto, la retribucién no
haya sido fijada atendiendo a tales circunstancias, rompiendo asi el equilibrio necesario entre
trabajo y salario. En consecuencia, para estos supuestos, no especificamente retribuidos, hay que
entender que con la alusién a “circunstancias verdaderamente excepcionales” tan solo se esta
indicando el loable objetivo de ir eliminando el plus de peligrosidad.

Aplicando sobre el caso esta interpretacién el TS llega a la conclusion de que si existe el dere-
cho al plus y ello puesto que no consta en modo alguno probado, y no se puede compartir en
términos de generalidad sin una prueba rotunda, que necesariamente se produzcan en todos
esos colectivos, las situaciones de riesgo que se producen en el centro de trabajo en el que
presta servicios la trabajadora, y porque no consta acreditado que las retribuciones que recibe
la trabajadora sean superiores a las de otros trabajadores sociales de la Junta de Andalucia que
prestan servicios en otros lugares donde no existen tales riesgos.

3. La sentencia acoge la doctrina sentada por el TS en la Sentencia de 11 de abril de 2000 en un
supuesto que contemplaba el complemento de penosidad en educador que atendia fisicamen-
te a disminuidos psiquicos y fisicos. Doctrina coincidente con la establecida en las Sentencias
de 31 de enero de 2005 y 21 de septiembre de 2006, ambas relativas a plus de penosidad
reclamado por Directora de Esuela-Hogar. En este sentido, cabe sefialar que esta doctrina juris-
prudencial, distingue entre trabajos peligrosos por su propia naturaleza, esto es, en los que la
peligrosidad es inherente al puesto de trabajo de aquellos otros en los que la peligrosidad es
excepcional, siendo ésta una distincién que ya estd prevista por el legislador cuando regula la
retribucién del trabajo nocturno y sefiala que el trabajo nocturno tendrd una retribucién espe-
cifica salvo que el salario se haya establecido atendiendo a que el trabajo sea nocturno por su
propia naturaleza o se haya acordado la compensacién de este trabajo por descansos.

c) Complemento de peligrosidad. No tiene caracter consolidable salvo pacto en
contrario

— STS de 10 de diciembre de 2008 (recurso de casacién para la unificacién de doctrina
639/2008), I.L. 1547.

1. La trabajadora presta servicios como limpiadora para la empresa XXX a la que resulta de
aplicacion por razén de actividad econdmica el Convenio Colectivo de Limpieza de Edificios y




Locales del Principado de Asturias. Desde siempre se le ha abonado el plus de peligrosidad por
dia natural y no por los dias efectivamente trabajados durante el mes, situaciéon que cambid a
partir de 2006, en que se modifica el formato de la némina, y el pago del plus se realiza por dia
de trabajo efectivo. Interpuesta demanda por la trabajadora, reclamando el pago del plus por dias
naturales, ésta es desestimada en la instancia y estimada en suplicacién, al entender el Tribunal
que no podia desprenderse del Convenio Colectivo aplicable la forma en que debia abonarse el
citado plus. Contra esta sentencia interpone la empresa recurso de casaciéon para la unificacién
de doctrina, centrandose la cuestién litigiosa en determinar si el plus de peligrosidad que venia
percibiendo la trabajadora debe abonarse por dias naturales o por dias efectivos de trabajo.

2. Tomando como punto de partida la evidencia de que el Convenio Colectivo aplicable no
dice nada sobre la forma en la que debe realizarse el devengo de este plus, debe analizarse
previamente la naturaleza juridica de este complemento. Desde la literalidad del articulo 26.3
LET concluye el TS que éste es uno de los complementos que se vinculan al trabajo realizado.
En consecuencia, aplica el Tribunal su doctrina consolidada ya sobre el alcance y limites de los
complementos de esta naturaleza, seflalando al respecto que estos complementos se otorgan
por las caracteristicas del puesto de trabajo o de la forma de realizar la actividad profesional y
que por no ser inherentes a la persona, sino derivados del puesto de trabajo, no tienen caracter
consolidable. Por consiguiente, no estableciéndose nada distinto ni el en el Convenio Colectivo
ni en el contrato de trabajo, el complemento debera percibirse cuando realmente y de manera
efectiva se desemperie la actividad que comporta el riesgo o la peligrosidad que se retribuye
con el complemento, esto es, por dia efectivo de trabajo y no por dia natural.

Por otra parte, se plantea el TS el problema de la posible consolidacién del derecho de la traba-
jadora al cobro del plus de peligrosidad en la forma en la que lo vino haciendo anteriormente,
concluyendo la sentencia que la reiteracién del cobro realizado por dias naturales no ha gene-
rado una condicién mas beneficiosa incorporada a la relacién de trabajo y ello puesto que no
se dan las condiciones exigidas por la jurisprudencia de la Sala para que pueda sostenerse la
existencia de una condicién mds beneficiosa.

3. En esta sentencia, en la que el TS estima el recurso de casacién para la unificacién de doc-
trina planteado por la empresa, se concluye que no se genera el derecho al cobro del plus por
dias naturales por la continuaciéon de esta forma de pago durante un tiempo, siendo necesario
para ello que se den los requisitos exigidos por la jurisprudencia para que pueda sostenerse la
existencia de una condicién mds beneficiosa. En este sentido, se exige para que pueda soste-
nerse la existencia de una condicién mds beneficiosa que ésta se haya adquirido y disfrutado
por obra de una voluntad inequivoca de su concesién, de suerte que la ventaja que se concede
se haya incorporado al nexo contractual y se pruebe la voluntad empresarial de atribuir a sus
trabajadores una ventaja que supera lo establecido en las fuentes legales o convencionales de
regulacién, siendo la incorporacién al nexo contractual de ese beneficio la que impide ex-
traerlo del mismo por decisién unilateral del empresario.

B) Igualdad de retribucion y prohibicion de discriminacion

a) Diferencias retributivas entre el sector publico y el sector privado. Enseflanza
— STS de 24 de septiembre de 2008 (recurso 31/2007),1.L.J 1156.

1. En mayo de 2005 la Generalitat de Catalunya-Departament d ’Educacié y los agentes sociales
suscriben un acuerdo para la implantacion de un nuevo concepto retributivo aplicable a partir
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de septiembre de 2005 que debe tener como punto de referencia las diferencias retributivas
existentes entre el profesorado de la ensefianza publica y el profesorado de los centros do-
centes privados concertados. Como resultado de dicho acuerdo, en abril de 2006 firmaron
un Pacto Colectivo con valor de Convenio Colectivo, en el que se definen todas las cuestiones
relativas al nuevo complemento retributivo.

Siendo esto asi, en el Acuerdo 3° de dicho Pacto se regulan las condiciones para la meritacién,
estableciéndose que para el alcance o consecuciéon de cada uno de los estadios hard falta que
el profesor haya estado en ejercicio de la docencia en el centro concertado al menos 6 cursos
académicos completos en servicio activo y durante ese periodo haya obtenido 110 puntos,
de los cuales 60 corresponden a los servicios prestados y 50 al ambito de la formacién. Pues
bien, para la obtencién de los 60 puntos asociados a los servicios prestados sera necesario
que la dedicacién del profesorado en pago delegado a lo largo de los 6 afos haya sido como
minimo una media del 50% en los niveles de Educacién Infantil y Primaria, o de una media
del 40% en Educacién Secundaria. Se pretende por el sindicato impugnante la declaracién de
nulidad de dicho Acuerdo puesto que entiende que vulnera el derecho a la igualdad.

2. Efectivamente, en este supuesto existe una diferencia de trato entre los profesores que
prestan servicios en pago delegado de aquellos cuya dedicacién horaria —total o parcial-no
se realiza en pago delegado y ello puesto que la tinica dedicaciéon horaria que se toma en
consideracion a efectos de alcanzar los estadios de promocién docente fijados en el Acuerdo
son las horas realizadas en pago delegado. Ahora bien, no toda desigualdad de trato supone
infraccién del articulo 14 CE, dicha infraccién la produce sélo aquella desigualdad que in-
troduce una diferencia entre situaciones que pueden considerarse iguales y que carecen de
una justificacién objetiva y razonable. En consecuencia, examina el TS si en este supuesto
la introduccién de elementos diferenciadores resulta arbitraria o carente de fundamento
racional, llegando a la conclusiéon de que esta diferencia de trato deriva del propio objeto
del Acuerdo que regula el sistema de reconocimiento de estadios de promocién docente
al profesorado que imparte niveles concertados. Es por ello que no resulta arbitraria sino
plenamente fundamentada la regulacién de las condiciones para alcanzar dichos estadios,
que toma en consideraciéon tGnicamente las horas realizadas por el profesorado en pago
delegado —sufragadas por el Departamento de Educaciéon—, y no las que realiza en pago no de-
legado —sufragadas por cada centro educativo—.

3. EI'TS aplica una vez mas la doctrina constitucional sobre el principio general de igualdad
ante la ley segtin la cual la desigualdad que tiene relevancia constitucional viene determinada
por la introduccion de diferencias carentes de una justificaciéon objetiva y razonable entre
situaciones que pueden considerarse iguales. De esta forma, se convierte en un mandato con
menor eficacia que la prohibicién de discriminacion puesto que es facil encontrar siempre
una justificacién del trato desigual, tal y como evidencia el supuesto que examina el TS en
esta sentencia.

b) Diferencias derivadas de fusién y absorcién empresarial
—STS de 11 de noviembre de 2008 (recurso 120/2007), I.L. 1264.

1. La empresa demandada XXX es una mercantil resultante de la fusion de las empresasA y By
la posterior absorcién de la empresa CA los trabajadores que ingresaron en la empresa XXX no




se les abona el premio de permanencia que si se les paga a los trabajadores provenientes de las
empresas A y B. Es por ello que la Federacién de Construccién del sindicato CCOO interpone
demanda de conflicto colectivo ante la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional solicitando
que se declare el derecho de los trabajadores afectados por el presente conflicto colectivo al
percibo integro del Premio de Permanencia o Antigiiedad, en igualdad de condiciones y de
acuerdo con el régimen establecido para los trabajadores procedentes de la empresa A y ello
con independencia de la fecha de ingreso en la empresa XXX, o en cualquiera de las empresas
integradas en dicha mercantil. Contra la sentencia que desestimé la demanda se interpuso
recurso de casacion.

2. EI'TS desestima el citado recurso aduciendo dos motivos. En primer lugar, porque el trata-
miento diferente que se establece en relaciéon con el Premio de Permanencia no es discrimina-
torio, y ello puesto que no queda comprendido en el ambito del segundo inciso del articulo
14, ni en los articulos 4.2.c) y 17 LET. Resulta obvio que la fecha de ingreso en la empresa —y
lo mismo cabe decir de la fecha de fusiéon—no es un factor de discriminacién enumerado en
alguno de los articulos anteriores. A continuacién sefiala el TS que tampoco pueden incluirse
estas circunstancias en la referencia final del altimo inciso del articulo 14 CE —cualquier otra
condicién, o circunstancia personal o social—.Y esto es asi puesto que pese a la aparente ampli-
tud de esta expresion, ésta ha de entenderse referida a condiciones que guarden analogia con
las especificamente enumeradas en el articulo 14 —y es clave que esta analogia no concurre en
este caso—, pues ni la fecha de contratacién ni la fecha de fusion, tienen las implicaciones y el
significado que, como factores de exclusién o marginacion, tienen o han tenido histéricamen-
te el nacimiento, el sexo, la raza, la ideologia o la confesion religiosa.

En segundo lugar, porque este tratamiento diferente no queda comprendido en el primer inci-
so del articulo 14 CE y ello puesto que no estamos ante una norma estatal, ni ante un convenio
colectivo ni ante la actuacién de un sujeto ptiblico. Como es sabido, el convenio colectivo tiene
valor normativo y eficacia general de forma que se inserta en el sistema de fuentes y en este
sentido es equivalente a un instrumento publico de regulacién, y es por esta condicién por
lo que esta vinculado por el principio de igualdad, cosa que no sucede con las actuaciones
unilaterales del empresario, con el contrato de trabajo o con los acuerdos colectivos no estatu-
tarios. En consecuencia, puesto que el tratamiento desigual proviene de condiciones de origen
contractual, no tiene que justificarse a efectos del principio de igualdad.

3. La doctrina constitucional y la del TS ha establecido con reiteracién que el articulo 14 CE
comprende dos prescripciones que han de ser diferenciadas: la primera, contenida en el inciso
inicial de ese articulo, se refiere al principio de igualdad ante la ley y en la aplicacién de la
ley por los poderes publicos; la segunda, se concreta en la prohibicién de discriminaciones y
tiende a la eliminacién de éstas en cuanto implican una violaciéon mas cualificada de la igual-
dad en funcioén del cardcter particularmente rechazable del criterio de diferenciacién aplicado.
Esto diferencia el ambito del principio de igualdad y el de la prohibicion discriminatoria, pues
mientras que el primero se vincula a la ley y, en general, a las actuaciones de los poderes publi-
cos, el segundo extiende también su obligatoriedad en el dmbito de determinadas relaciones
privadas. Tomando como punto de referencia esta distincién, conviene recordar que no toda
diferencia de trato irrazonable o no justificada constituye una discriminacién en el sentido
que este término tiene en los articulos 14 CE y 4.2.c) y 17 LET. La discriminacién consiste en
utilizar un factor de diferenciacion que merece especial rechazo por el ordenamiento y provo-
ca una reaccion mas amplia, porque para establecer la diferencia de trato se toman en conside-
racién condiciones que histéricamente han estado ligadas a formas de opresién o segregacién
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de determinados grupos de personas o que se excluyen como elementos de diferenciacién
para asegurar la plena eficacia de los valores constitucionales.

C) Fondo de Garantia Salarial

a) Interrupcién del plazo de prescripcion para reclamar frente al FOGASA:
tramitacion de procedimiento concursal. Efectos de la suspension desde el inicio
hasta la conclusion del expediente de suspension de pagos

— STS de 3 de noviembre de 2008 (recurso de casacién para la unificaciéon de doctrina
4212/2007),1L.J 1252.

1. La sentencia recurrida desestimé el recurso de suplicaciéon interpuesto por los actores fren-
te a la sentencia de instancia que habia desestimado, a su vez, la demanda planteada frente al
FOGASA para el cobro de cantidades devengadas por los demandantes cuando prestaron ser-
vicios a la empresa. La empresa habia sido declarada en situacion de quiebra voluntaria y en
su expediente se celebrd junta de graduacién de créditos el 7 de noviembre de 2005. Como
los demandantes no efectuaron su reclamacion hasta el dia 29 de diciembre de 2006, tanto la
sentencia de instancia como la de suplicacién declararon prescrita la acciéon frente al FOGASA.
Los demandantes formalizan recurso de casacion para la unificacién de doctrina proponiendo
como sentencia de contraste la de la misma Sala de lo Social del TS de 11 de julio de 2001.

2. EITS senala que la tesis ajustada a los mandatos legales se encuentra en la sentencia de con-
traste, en donde se sefiald que la cuestién planteada habia que buscarla en la regla contenida
en el articulo 33.7, parrafo segundo, ET —vigente en la fecha en que se dictaron las sentencias
de instancia y de suplicacién—, segin el cual el plazo de prescripcion del derecho a solicitar
del FOGASA el pago de las prestaciones a su cargo “se interrumpird por el ejercicio de las
acciones ejecutivas o de reconocimiento del crédito en procedimiento concursal y por las de-
mas formas legales de interrupcion de la prescripcion”. Ello significa que “la tramitaciéon del
procedimiento concursal suspende el computo de la prescripcion de las acciones, y en buena
logica hay que entender que la suspension ha de prolongar sus efectos desde la iniciacién
hasta la conclusion del expediente de suspension de pagos, pues se trata de una interrupcién
judicial originada por la solicitud del suspenso y que debe seguir produciendo sus efectos
hasta que por decisién judicial se ponga fin al tramite”.

EI TS concreta que

“ciertamente, el articulo 33.7, parrafo segundo, se refiere a la prescripcién del derecho
a solicitar cantidades del Fondo de Garantia Salarial y a las causas de su interrupcién, sin
contemplar el mismo supuesto respecto del empresario deudor, pero si se produce el efec-
to suspensivo respecto del deudor subsidiario, que realmente es lo que se cuestiona (...),
también debe reflejarse sobre el deudor principal que (...) tiene reconocida la existencia
de la obligacién en el propio expediente de suspensiéon de pagos”.

3. Con este pronunciamiento se reitera la doctrina de casacién recogida en SSTS de 11 de
julio de 2001, citada como de contraste, de 3 de abril de 2003 y de 21 de julio de 2006, I.L.
J 1322, en donde sefial6 el TS que




“el hecho de que la suspension de pagos sea un procedimiento preliminar no le priva de
su naturaleza concursal (...) lo mismo que la quiebra es un procedimiento que surge en
los supuestos de crisis econémica del empresario, que tenia por finalidad un convenio con
los acreedores evitando la quiebra, por tanto es uno de los supuestos contemplados (...),
a efectos de interrumpir la prescripciéon de la accién del acreedor”.

b) Responsabilidad subsidiaria. Indemnizacién por despido acordada en conciliacién
administrativa: no responde el FOGASA. Salarios de tramitacién: responde el
FOGASA con el limite legal aplicable

— STS de 13 de octubre de 2008 (recurso de casaciéon para la unificacién de doctrina
3465/2007),1.1.7 1209.

1. Se cuestiona en este caso si el FOGASA debe hacerse cargo de una indemnizacién por des-
pido, saldo y finiquito que la empresa reconocié al trabajador en acto de conciliacién ante
el SMAC. Consta que la empresa se comprometi6 a pagar determinada cantidad respecto de
la cual se despacho ejecucion; posteriormente, por auto, se declara la insolvencia de la em-
presa. El FOGASA denego la solicitud por haberse pactado el abono de la cantidad reclamada
en acto de conciliacién administrativa. El trabajador presenta demanda ante el juzgado de
lo social, que es estimada por la sentencia de instancia; este pronunciamiento se confirma
posteriormente por la sentencia de suplicacién recurrida.

El recurrente aporta como sentencia de contraste la de la misma Sala de lo Social del TS de
23 de abril de 2004, que ante una solicitud de la prestacién de garantia para el pago de una
indemnizacién por despido pactada en conciliacién administrativa no abonada por la empresa
que fue declarada posteriormente insolvente, estimé el recurso del FOGASA y declaré que
dicha prestacién no era exigible, al estar reconocida por conciliacién administrativa. En esta
misma sentencia se descart6é por el TS la aplicacién al caso de la doctrina de la Sentencia del
TJCE de 12 de diciembre de 2002 (caso Rodriguez Caballero), indicando que ésta se refiere
a los créditos reconocidos por conciliacién judicial, pero no a los que lo han sido por conci-
liacién administrativa.

2. Por lo que respecta a la indemnizacién por despido, el TS indica que el propio TJCE ha
aclarado en su Sentencia de 21 de febrero de 2008 (caso Robledillo) que la exigencia de
igualdad no rige para la conciliacién administrativa, y que un Estado miembro estd facul-
tado para excluir las indemnizaciones concedidas por despido improcedente de la garantia
de pago asegurada por la institucién de garantia cuando han sido reconocidas en un acto
de conciliacién extrajudicial. Tal exclusion, objetivamente justificada, se ha considerado,
incluso, por parte del TJCE como una medida necesaria con el fin de evitar abusos en el
sentido del articulo 10, letra a), de la Directiva 80/987/CEE, de 20 de octubre, modificada
por la Directiva 2002 /74/CEE, de 23 de septiembre. Se concluye, por todo ello, que pueden
excluirse del ambito de la garantia los créditos reconocidos en la conciliacién administrativa
y que esto es lo que ha hecho el articulo 33.2 ET, que no es contrario, por lo tanto, con lo
dispuesto en el articulo 14 CE ni con el Derecho Comunitario.

Por lo que respecta a los salarios de tramitacion, el TS sefiala que, de acuerdo con la sentencia
del TJCE de 12 de diciembre de 2002 (caso Rodriguez Caballero), deben considerarse a estos
efectos como retribucién, de modo que debe mantenerse la condena del FOGASA en lo que
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se refiere a las cantidades correspondientes a los salarios de tramitacion, con el limite legal
aplicable.

3. Destacar en esta materia la existencia de una importante doctrina del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, citada y aplicada por la STS que se comenta, con referencia
expresa a las Sentencias de 12 de diciembre de 2002 (caso Rodriguez Caballero), de 16 de
diciembre de 2004 (caso Olaso Valero), de 13 de diciembre de 2005 (caso Guerrero), de 7 de
septiembre de 2006 (caso Cordero Alonso), de 17 de enero de 2008 (caso Velasco Navarro)
y de 21 de febrero de 2008 (caso Robledillo).

Por otro lado, indicar que el TS concreta que el precepto al que se refiere la denuncia es el
articulo 33.2 ET antes de la reforma introducida por el Real Decreto-Ley 5/2006 y la Ley
43/2006, que establece que el Fondo “abonard indemnizaciones reconocidas como conse-
cuencia de sentencia, auto, acto de conciliacién judicial o resolucién administrativa a favor de
los trabajadores a causa de despido o extinciéon de los contratos”, mientras que la redacciéon
aplicable al caso suprime la referencia a la conciliaciéon judicial. No obstante, al resolver que,
segun la jurisprudencia comunitaria, pueden excluirse del ambito de la garantia los créditos
reconocidos en la conciliacién administrativa, sefiala que esto es lo que ha hecho el articulo
33.2 ET, tanto en la versién anterior al Real Decreto-Ley 5/2006 y la Ley 43/2006, de 29 de
diciembre, como en su version actual.

¢) Responsabilidad subsidiaria: procede. Despido objetivo econémico
inadecuadamente utilizado por afectar la extincidn a la totalidad de la plantilla
de la empresa en niimero superior a cinco trabajadores

— STSJ de Asturias de 27 de junio de 2008 (recurso 3288/2007), .L.J 1502.

1. Los seis demandantes, que constituian la totalidad de la plantilla, fueron despedidos
utilizando la empresa empleadora la via del articulo 52.c) ET cuando debia haber acudido
a la del articulo 51 ET, al afectar la extincién a la totalidad de la plantilla de la empresa
en numero superior a cinco trabajadores, lo que determiné que el FOGASA denegara
a los actores las prestaciones de garantia salarial. En instancia se estimaron en parte las
demandas deducidas frente al FOGASA y se condené a este Organismo en concepto de
responsable subsidiario. Se cuestiona, por lo tanto, si procede la exigencia de la deman-
dada responsabilidad al FOGASA en los casos en que se utilice inadecuadamente la via del
articulo 52.c¢) ET y no la adecuada via del despido colectivo del articulo 51 ET.

2. EITS] de Asturias sefiala que para resolver la cuestion planteada debe aplicarse lo estable-
cido por el TS en su Sentencia de 24 de marzo de 2004, en donde se sefala que “para que
nazca la obligacién del referido Fondo de abonar el 40% de dicha indemnizacién, es de
todo punto necesario que (...) se trate de un despido colectivo del articulo 51 del Estatuto
de los Trabajadores en el que, “como consecuencia del expediente instruido en aplicaciéon”
de lo que esta norma establece, se hayan extinguido los contratos de trabajo de unos de-
terminados trabajadores; o de un despido objetivo de los que prevé el articulo 52.c) del
mencionado cuerpo legal y, por ello, si la situacién analizada no puede ser incardinada en
ninguno de estos preceptos, porque no se ha tramitado un despido colectivo y porque el
despido objetivo que se ha realizado no tiene este caracter, al ser realmente un despido




colectivo, falta el requisito fundamental e ineludible para que el comentado articulo 33.8
pueda ser aplicado, y en consecuencia no existe obligacién del Fogasa en relacién al pago
directo del 40 por 100 de las indemnizaciones que hubieran podido estipularse”. Solucién
que, sin embargo, como también se subraya, “no puede generalizarse a los restantes su-
puestos, ni a las prestaciones de garantia previstas en los otros apartados del articulo 33 del
Estatuto de los Trabajadores “toda vez que” la obligacion que estatuye este articulo 33.8 es
distinta, en contenido, naturaleza y fines, de las que se estructuran en los niimeros 1 y 2 del
mismo articulo por cuanto que aquélla es de caracter principal y directo, mientras que éstas
son de caracter subsidiario pues s6lo pueden ser operativas en los casos de “insolvencia, sus-
pension de pagos, quiebra o concurso de acreedores de los empresarios” y “ademads en estas
ultimas el Fogasa, una vez que ha hecho efectivo a los operarios el pago de las pertinentes
indemnizaciones, conforme a los nimeros 1 o 2 del articulo 33, se subroga en los derechos
y obligaciones de éstos, como ordena el nimero 4 de este precepto; cosa que no acontece,
en modo alguno, en los supuestos del niimero 8, pues en ellos la responsabilidad del Fondo
es propia, principal y directa”.

3. La STS de 24 de marzo de 2004, I.L. ] 240, citada por el TS] de Asturias, es una interesante
sentencia, referida también a los requisitos necesarios para que opere la responsabilidad del
FOGASA, en donde sefial6 el TS que el ejercicio de la accion frente al despido no es requisito
necesario para que proceda el abono por parte del FOGASA. En este caso se cuestion6 si debe
considerarse necesario a estos efectos que el trabajador reclame contra el despido objetivo
econdmico, cuando el empresario no pone a su disposicién la indemnizacién prevista en el
articulo 53.1.b) ET.

La STS citada justifica, en los términos indicados, la diferencia que existe entre el caso analiza-
do y el resuelto en SSTS de 14 de diciembre de 1999,1.1.]J 1954, y de 24 de abril y de 24 de
septiembre de 2002, I.L.J 1003 y 1899, respectivamente, que negaron el abono directo por el
Fondo del 40% de la indemnizacién por despido, en caso de despidos objetivos que no tenian
realmente tal condicién, al haberse vulnerado los limites cuantitativos que los diferencian del
colectivo.

2. JORNADA DE TRABAJO

R) Cotizacion del tiempo parcial a efectos de prestaciones. No uniformidad con tiempo completo ni siquiera
cuando no se llegue al periodo de carencia minimo exigido legalmente para causar derecho a determinadas
prestaciones. Criterios correctores

Analiza la STS de 23 de octubre de 2008, I.L. J 1399, cudl es el criterio que debe utilizarse
para computar las jornadas cotizadas a tiempo parcial cuando no se alcanza el periodo de ca-
rencia (genérica o especifica) exigida legalmente para lucrar la prestacion de jubilacion.

Se oponen dentro del supuesto dos criterios: el de la entidad gestora que entiende aplicable el
RD 1131/2002, de 31 de diciembre, segtin el cual los dias tedricos de cotizacién correspon-
dientes a las horas trabajadas se multiplican por el coeficiente multiplicados de 1,5 frente al
criterio de la Sentencia de instancia que postula, en base a la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal, que cada dia trabajado a tiempo parcial debe considerarse un dia cotizado natural.
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El supuesto de hecho se concreta en la denegacién de la prestacion de jubilaciéon a una tra-
bajadora que estuvo dada de alta en el sistema un total de 6.506 dias (siendo el periodo de
carencia minimo exigido de 5.475 dias).

El problema surge porque el alta de esta trabajadora en el sistema lo fue a través de un con-
trato a tiempo parcial (43,73%),de modo que para la entidad gestora los dias efectivamente
cotizados son el resultante de aplicar la ficcion legal de dividir por la jornada completa el total
de horas trabajadas y cotizadas por la demandante, mientras que para la Sentencia recurrida,
los dias trabajados a tiempo parcial deben asimilarse a dias naturales a efectos de acreditar el
tiempo minimo de carencia de la prestacién de jubilacién. Apoya esta solucion en los pronun-
ciamientos del TC en Sentencias 253/2004 y 50/2005, entre otras.

Para el TS la solucién correcta pasa por aplicar lo dispuesto en el RD 1131/2002 (articulo 3.1)
el cual establece el principio de equivalencia que obliga a establecer dias teéricos de cotiza-
ci6n computando a este fin todas las horas cotizadas tanto ordinarias como complementarias.
Asi, el total de horas trabajadas debe dividirse entre cinco (equivalente diario a 1.826 horas
anuales); el resultado de esta operacién debera ser multiplicado por 1,5 en relacién a las pen-
siones de jubilacion e incapacidad permanente.

Para el Tribunal Supremo, esta doctrina no es incompatible con el principio de proporciona-
lidad estricta proscrito en su dia por el TC (SSTC 253/2004 y 49/2005).

Ello, por cuanto, el principio de no discriminacién de los trabajadores a tiempo parcial res-
pecto de los empleados a jornada completa, no exige ni implica uniformidad absoluta; Se
trata para el Alto Tribunal de asegurar la proteccion social de los trabajadores a tiempo parcial,
sin que ello suponga establecer una igualdad absoluta en cuanto al computo de las cotizacio-
nes efectuadas en relacion con las realizadas por el trabajador a jornada completa.

Esta doctrina, en otro orden de cosas, es reiteracién de la ya establecida por la misma Sala en
Sentencias de 16 de octubre de 2007 (recurso 127/2007) y 11 de junio de 2008 (recurso
2706/2008).

B) Descanso semanal. No cabe solapar el descanso semanal minimo de dia y medio con el descanso entre
jornadas

Dos son las Sentencias del TS que se ocupan de idéntica cuestion en esta crénica:

(Para el computo del dia y medio de descanso semanal exigido por el articulo 37 del Estatuto
de los Trabajadores, es licito computar de forma solapada las doce horas de descanso entre
jornadas exigidas en el articulo 34 del mismo Estatuto?

La STS de 23 de octubre de 2008, I.L. 1398 y la STS de 25 de septiembre de 2008, I.L.
J 1103, abordan la misma cuestién otorgandole idéntica respuesta.

En el primer caso, el conflicto afecta a la empresa Makro Autoservicio Mayorista. Segin el
criterio de esta empresa descansando la noche del sdbado y el domingo habria que entrar a
trabajar en la mafiana de lunes puesto que desde el fin de la jornada del sibado hasta el inicio
de la manana del lunes habrian transcurrido 36 horas.




En el segundo caso, el conflicto afecta a la empresa Carrefour, SA. En este supuesto se pretende
computar como descansando la mafiana o la tarde previa al descanso, pese a haber realizado
en el mismo dia el trabajador su jornada completa.

En ambos casos, el TS otorga idéntica respuesta, reproduciendo la doctrina ya establecida, en-
tre otras en la STS de 10 de octubre de 2005, recurso 155/2004.

Para el Alto Tribunal las facultades de organizacién del empresario ceden en beneficio de las
normas de derecho necesario sobre descansos.

Y citadas normas sobre descansos imponen el disfrute de dos tipos de descanso diferenciado:
por un lado, un dia y medio ininterrumpido en concepto de descanso semanal; por otro lado,
las doce horas de descanso entre jornadas.

Se rechaza, en definitiva, el computo por horas del descanso semanal.

Queda en el aire la pregunta de cudl seria la forma de garantizar ambos descansos con la
previsién mayoritariamente establecida en la negociacion colectiva, y sobre todo en el sector
comercio, del trabajo durante seis dias semanales, pues resulta obvio que con esta doctrina no
es posible, dentro del médulo semanal, compatibilizar citado trabajo semanal y los descansos
semanales y diarios aludidos.

C) Horas extra

a) Indemnizaciéon en concepto de dafios y perjuicios por vulneraciéon empresarial
de la voluntariedad en la realizacion de horas extraordinarias

Con frecuencia el deber de obediencia del trabajador y el temor a las consecuencias disciplina-
rias ante el incumplimiento provoca situaciones en las que la estimacién judicial del derecho
de un trabajador a no cumplir una orden empresarial, se produce tiempo mads tarde de haberse
cumplido ésta. Ello es, con frecuencia, elemento disuasorio de la accién judicial tendente a no
cumplir una orden, de facto, ya ejecutada.

Uno de los ejemplos mas frecuentes de esta situacién lo constituye la orden de realizar horas
extraordinarias. Ante la orden empresarial de realizar las mismas (pese a su voluntariedad
legal) el trabajador con frecuencia acatard la orden, salvando su derecho a impugnarla con
posterioridad.

Es el supuesto que analiza la STSJ de Canarias de 11 de julio de 2008, I.L. J 1142, en el que
se contempla la practica de una empresa que impone la realizacién sistematica de horas ex-
traordinarias que califica unilateralmente de fuerza mayor, pese a no concurrir los elementos
legales que perfilan esta contingencia. Con ello, elimina de inicio su voluntariedad.

EITS] canario entiende que la empresa incurre con su actuaciéon en abuso de derecho proscrito
por el articulo 7.1 del Cédigo Civil, asi como el deber de buena fe contractual exigible a las
dos partes que suscriben el contrato de trabajo.

Por ello, en el caso de que el trabajador se vea obligado a cumplir una orden irregular o abu-
siva tendra derecho a la oportuna compensacién, compatible con la retribuciéon correspon-
diente al trabajo extraordinario realizado o, en el caso que analiza la Sentencia, con el descanso
compensatorio disfrutado.
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No explica la Sentencia cudl es el moédulo indemnizatorio utilizado para calcular el dafio
o perjuicio causado, haciendo referencia como elementos tenidos en cuenta los siguientes:
pérdida del derecho a disfrutar de su tiempo fuera de la jornada de trabajo en aquellas ocu-
paciones de su interés; el derecho al descanso tras la consumacién de la jornada y la carga
econdmica del procedimiento en si mismo considerado.

Subyace en la Sentencia el tema irresuelto de la modulacién de los dafios y perjuicios, espe-
cialmente los morales ante este tipo de incumplimientos. En cualquier caso, la indemnizacién
acordada oscila de 150 a 300 euros por trabajador, que no parece sea lo suficientemente
disuasoria para la empresa, ni permita la compensacién del dafio en su integridad, siquiera
atendiendo exclusivamente a los costes de un proceso judicial.

b) Retribucion. Incluye todos los conceptos salariales

Analiza la STS] de Madrid de 22 de septiembre de 2008, I.L. ] 1585, cudl es la interpretacién
del articulo 35 del Estatuto de los Trabajadores al disponer que el valor de la hora extraordi-
naria habra de ser como minimo el valor de la hora ordinaria.

El conflicto surge en torno a un Convenio Colectivo de Empresa del ramo de seguridad priva-
da, que posee como referencia el Convenio Colectivo Estatal de Empresas de Seguridad.

El precepto del Convenio Estatal y del Convenio de Empresa son idénticos, dandose la circuns-
tancia de que el precepto del Convenio Estatal fue anulado por el TS en Sentencia de 21 de
febrero de 2007, por ser el precio fijado inferior al valor de la hora ordinaria.

En la actualidad, las partes debaten qué hay que entender por valor de hora ordinaria propo-
niendo las partes dos soluciones confrontadas: Para la empresa el valor de la hora ordinaria
s6lo puede integrarse por los conceptos salariales fijos (salario base y complementos persona-
les); para la representacion social, por el contrario, el valor de la hora ordinaria debe incluir
todos los conceptos salariales.

La Sala se decanta por esta ultima opcién, condenando a la empresa a abonar las horas ex-
traordinarias al valor de la hora ordinaria fijando esta tltima en computo anual por la suma
de todos los conceptos salariales incluidos en la némina de los trabajadores.

3. PACTO DE NO COMPETENCIA

R) Pacto de permanencia. Abusivo. No hay equilibrio de intereses: permanencia de dieciocho meses y
formacion no cualificada

— STSJ de Murcia de 20 de octubre de 2008 (recurso 752/2008), I.L. J 1495.

1. La actora trabajé para la empresa Television Murciana, SA desde septiembre de 2006 con la
categoria de redactora y con un salario bruto de 747,54 euros al mes sin incluir pagas extras.
En agosto de 2007 extingue voluntariamente su relacién laboral por motivos de salud preavi-
sando con veintitn dias de antelacién. Reclama la cuantia correspondiente a los meses de julio
y agosto de 2007 mas la liquidacién por finiquito. La actora, después de realizar un curso para




el drea de redaccion, formalizé una clausula de permanencia por lo que se obligaba a perma-
necer en la empresa durante dieciocho meses bajo pena de que la empresa pudiera solicitar
la indemnizacién de cuatro mensualidades de salario. El curso contenia formacién cualificada
sobre preparacién, btisqueda y elaboracién de noticias y programas de todo tipo, locucién de
textos y locuciéon improvisada, cobertura informativa de ruedas de prensa y acontecimien-
tos en exteriores, presentacion de informativos, programas y espacios comerciales, montaje,
colocacion, ajuste y operaciéon con cdmaras ENG, mezclas, grabaciones y reproduccion de
sonidos, realizacién de tomas de sonido, utilizacién de equipos de montaje audiovisual lineal
y no lineal, elaboraciéon de montajes con imagenes y sonido, disefio de imdagenes y grafismos,
conocimiento de las técnicas y herramientas necesarias para el grafismo, operacién con VIR,
mantenimiento y conservacién del material utilizado, etc. El Juzgado de lo Social estima la
reclamacion de cantidad de la actora y desestima la reconvencién interpuesta por la empresa.

2. La cuestién que se suscita se circunscribe a determinar si se cumplen o no los requisitos
legales para que nos hallemos en presencia de un pacto de permanencia, con sus consecuen-
cias juridicas a tal efecto. El TS] de Murcia considera que el articulo 21.4 LRT exige que el
trabajador haya recibido una especializacién profesional con cargo al empresario para poner
en marcha proyectos determinados o realizar un trabajo especifico y, a tal efecto, la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo (SSTS de 26 de junio de 2001 y 6 de mayo de 2002) fija
la interpretacién que corresponde al mencionado precepto.Y lo hace en torno a los siguientes
argumentos: a) La especializacion profesional a la que alude el articulo 21.4 LET como recibi-
da por el trabajador no basta con que sea de cualquier indole, sino que requiere tratarse de una
especializacién con cargo al empresario para poner en marcha proyectos determinados, lo que
reduce de manera sensible el dmbito de aplicacién del pacto de permanencia que nos ocupa;
b) La especializacién profesional a cargo de la empresa, que justifica el pacto de permanencia
minima, no es de formacién profesional ordinaria debida en todo caso por el empresario en
cumplimiento del contrato de trabajo, ex articulo 4.2.b) LET. La especializacién a la que alude
el articulo 21.4 LET, a cuyo amparo se acogié la cldusula que viene siendo objeto de controver-
sia, es en todo caso ajena al derecho de todo trabajador a la formacion profesional que va mas
alla de lo que esta formacién supone; ¢) En consecuencia, en caso de controversia incumbe a
la empresa la probanza acerca de que la formacién proporcionada al trabajador ha supuesto
realmente una auténtica especializaciéon profesional que, por una parte, redunde en un plus
de cualificacién del trabajador respecto de la que corresponde habitualmente a la funcién
laboral contratada, permitiendo a quien la ha recibido mayores facilidades de colocacion en
el futuro y, por otra, que origine al propio tiempo a aquélla un verdadero perjuicio la mar-
cha anticipada del trabajador sin haber resarcido a la empleadora del esfuerzo (no necesaria
y exclusivamente financiero) que le ocasiono la especializacién a su cargo. A la vista de estos
argumentos jurisprudenciales, el TS] de Murcia concluye considerando que no concurren los
requisitos necesarios en el caso de autos. No consta que el empresario sufragara los gastos de
la formacién de la actora, conocimientos que, por otro lado, no pueden ser catalogados como
una auténtica especializacién profesional que redunde en una ventaja econémica o laboral
pues la actora continué realizando el mismo trabajo para el que habia sido contratada sin
que se acredite que intentase poner en marcha proyectos determinados o la realizaciéon de un
trabajo especifico. No existe, pues, proporcionalidad ni equilibrio de intereses, habida cuenta
que la ensefianza recibida es “manifiestamente raquitica” en relacién con la imposicién de
permanencia, pues ni siquiera consta que la salida voluntaria de la empresa por parte de la
actora le haya originado un perjuicio a la empleadora por el esfuerzo llevado a cabo, el cual,
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es ciertamente escaso. En tales condiciones el pacto de permanencia laboral carece de sustento
normativo y deviene abusivo.

3. La sentencia que nos ocupa se limita a trasladar al dmbito de la suplicacién lo dictado en
casacion por el Tribunal Supremo. El argumento principal se halla en el valor de la especia-
lizacién adquirida por el trabajador a cargo de la empresa y con proyeccién en quehaceres
especificos que redunden en beneficio de la empresa. Ya con anterioridad a los pronuncia-
mientos del Tribunal Supremo citados en esta sentencia, el Tribunal habia considerado que tal
formacién ha de ser “singular o cualificada, que suponga un coste especial o extraordinario
para la empresa y que produzca al mismo tiempo un enriquecimiento del patrimonio o valor
profesional del trabajador ficilmente identificable” (STS de 21 de diciembre de 2000). De
los hechos probados se deduce la existencia de dicha formacién cualificada y especializada
en el caso de autos por lo que dicho dato conduciria a considerar vulnerado el pacto de no
permanencia. Sin embargo, la sentencia objeto de analisis exige dos requisitos adicionales,
atendiendo a los ya contemplados con anterioridad por el Tribunal Supremo; a saber, uno, que
la empresa pruebe que el coste de la formacién ha recaido sobre su contabilidad vy, por tanto,
el caracter gravoso de la formacion cualificada y, dos, que la empresa pruebe asimismo que la
rescision contractual por parte del trabajador le ha supuesto un perjuicio especial como con-
secuencia de dicha formacién. Ninguno de los dos elementos ha sido probado por la empresa
por lo que se impone la decisiéon adoptada por el Tribunal Superior de Justicia de Murcia.

4. MOVILIDAD FUNCIONAL

R) Reclamacion de retribuciones correspondientes a categoria superior y exigibilidad del caracter no
marginal del desempeiio de las funciones propias de la misma

La STSJ de Aragén de 6 de mayo de 2008 (recurso 342/2008), IL. J 1387, conoce de una
reclamaciéon de cantidad planteada por tres trabajadores del Instituto Aragonés de Servicios
Sociales que, prestando sus servicios en el Hogar de Mayores de Jaca con la categoria pro-
fesional de Personal de Servicios Auxiliares del Convenio Colectivo para el Personal Laboral
de la Administraciéon de la Comunidad Auténoma de Aragdn, han realizado eventualmente
funciones propias de la categoria superior de telefonista-recepcionista. Trayendo a colacion la
doctrina sentada en las SSTS de 25 de junio, 25 de julio y 29 de octubre, todas ellas del afio
2007 (recursos 575, 678 y 869/2007), supuestos que presentan “clara identidad” con el
actual, la Sala estima, a la vista de las definiciones de ambas categorias en el Convenio Colec-
tivo de aplicacion y de las funciones atribuidas a éstas, que el “grueso de las funciones de los
demandantes se corresponden con la descripcién convencional del Grupo Personal de Servi-
cios Auxiliares, sin desbordar las demads la ocasionalidad dentro de cuyos limites, conforme al
Convenio, pueden entenderse igualmente integradas” en ambas categorias. Igualmente trae a
colacién la jurisprudencia del Tribunal Supremo demandando que para merecer el reconoci-
miento de las retribuciones superiores es preciso que las funciones desempefadas entren de
pleno en las asignadas a la categoria superior, la “perfecta acreditacion de que efectivamente
se estan desempefiando fundamentalmente estas funciones y no parte de las mismas”. Razo-
nes ambas que conducen a la desestimacion de la demanda en un supuesto en el que, por lo




demas, la enumeraciéon de funciones desvela abrumadoramente la marginalidad de la compar-
tida con la categoria superior.

B) Realizacion de funciones de inferior grupo profesional: causalidad de la movilidad vertical descendente

La Direccién Técnica de la Confederacion Hidrografica del Guadiana, a la que resulta de apli-
cacion el 1T Convenio Colectivo Unico del Personal Laboral de la Administracién del Estado,
adopta una resolucién administrativa adscribiendo un trabajador perteneciente al Grupo Pro-
fesional 3 a un puesto propio del Grupo Profesional 5 en la presa “Azud de Rueca”. La STSJ
de Extremadura de 28 de octubre de 2008 (recurso 357/2008), I.L. ] 1597, conoce en su-
plicacién del recurso a la sentencia fallada en la instancia en la consiguiente impugnacién del
acto administrativo efectuada por el trabajador y resuelve la nulidad de éste por no observar
las exigencias establecidas en el articulo 39.2 del Estatuto de los Trabajadores y reproducidas
en el articulo 20 del Convenio. Exigencias consistentes en la concurrencia de razones técnicas
y organizativas que lo justifiquen, amén de la existencia de necesidades perentorias e impre-
visibles de la actividad productiva, lo que “a pesar de la alusién que a ello hace la recurrente,
segun vimos, en este caso no consta, al no aparecer en el relato factico de la sentencia recu-
rrida”.

5. MOVILIDAD GEOGRAFICA

R) Movilidad geografica. Cambio de centro de trabajo que no implica cambio de residencia. Jus variandi del
empresario

El conflicto deviene de la decision del empresario, Caja de Ahorros, de trasladar de oficina al
trabajador en la misma poblacién.

La STSJ de Castilla y Leén (Valladolid) de 24 de noviembre de 2008, I.L. ] 1328, confirma
la decision desestimatoria de la instancia y recoge la doctrina jurisprudencial, destacando
“Como quiera que existe un espacio de movilidad sin regulaciéon legal, ya que el articulo 39
del ET solo disciplina los supuestos de movilidad funcional y el articulo 40 los de movilidad
geografica que exigen el cambio de residencia, algin sector de la doctrina cientifica ha optado
por incluir los cambios de puesto de trabajo desde un centro a otro sito en la misma localidad,
como supuestos de movilidad funcional. Pues bien, tanto si se extiende dicha calificacién
de movilidad funcional (a los citados cambios de centro), como si califica a éstos, mas pro-
piamente, como casos de movilidad geografica lato sensu, débil, o no sustancial por no llevar
aparejado el cambio de residencia, es lo cierto que, en cualquier caso, quedan excluidos del
articulo 40 ET y deben ser incardinados en la esfera del ius variandi del empresario” (SSTS de 27
de diciembre de 1999, recurso 2059/1999; 19 de diciembre de 2002, recurso 3369/2002;
26 de abril de 2006). E incluso reitera la doctrina jurisprudencial (STS de 19 de abril de 2004
—recurso para la unificacién de doctrina 1968/2003) en tanto en cuanto que los supuestos
de movilidad geografica “débil”, sin cambio de residencia, ni tan siquiera pueden dan lugar a
indemnizacién o compensacién que no tenga origen en pacto colectivo o individual, siendo
asi que han sido derogadas las OOMM de 10 de febrero de 1958 y 4 de junio de 1958 por la
Ley 11/1994, de 19 de mayo.
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B) Caja de Ahorros. Nuevo destino del trabajador. Indemnizacion por gastos de desplazamiento. Cambio
de centro de trabajo que no exige cambio de domicilio forma parte del ius variandi del empresario

El trabajador que venia prestando servicios en Sanguesa, después de un periodo de excedencia
de dos meses, reingresa y es destinado a la oficina de Arribe Atallu, por lo que reclama una in-
demnizacién econdémica consecuencia de mayor tiempo de desplazamientos y kilometrajes.

La STSJ de Navarra de 8 de julio de 2008,1.L.J 1357, después de plantearse como hipodtesis
que el trabajador tiene que realizar un gasto extraordinario en su desplazamiento cotidiano,
que beneficia a la empresa; que de no admitirse la indemnizacién del desplazamiento el tra-
bajador demandante sufrirfa una discriminacién peyorativa respecto de sus compatieros; que
es contrario a la equidad contractual que una de las partes del contrato de trabajo pueda uni-
lateralmente definir un elemento esencial del mismo, y finalmente la facultad extraordinaria
del empresario de designar un centro de trabajo dentro de los 50 Km, puede licitamente con-
siderarse que va mas alld de un poder ordinario de direccién, pues por la via de imponer un
destino lejano la empresa gozaria de unas facultades disciplinarias excepcionales, que podria
ejercer sin control jurisdiccional, es lo cierto que el sentido de la movilidad geografica parece
que no sélo debe fundarse en la distancia, sino que ha de ponderar otras circunstancias, y muy
especialmente la naturaleza de los servicios de la empresa empleadora, y el area de influencia
directa de un nucleo urbano. Sin embargo razona la sentencia que “la movilidad estd ligada a
la propia actividad de la empresa empleadora que no realiza su funcién de modo especifico
en un centro concreto, sino que tiene una pluralidad de centros dispersos que deben ser aten-
didos de forma conjunta por los trabajadores; se trata ademads de una actividad que pretende
cumplir un fin social, de trato directo con el ptblico, sometida a una rapida obsolescencia de
la imagen y con la exigencia de introducciéon inmediata de nuevas tecnologias, en un sector
fuertemente competitivo. Es licito en este sentido interpretar que la relacién laboral se realiza
preferentemente con la empresa en si y no con un centro concreto (como interpreté esta Sala
en su Sentencia de 21 de mayo de 1994), y que los 50 Km que se prevén en el convenio es
un elemento de limitacién de esta movilidad geografica connatural a la actividad empresarial,
que se define como Navarra en su propio nombre. Por otra parte, en un drea bien comunicada
y con frecuentes y eficientes servicios de transporte locales y comarcales, a pesar de ciertos
elementos de discontinuidad, un radio de 50 Km puede licitamente interpretarse como una
natural conurbacion del principal centro de la poblacién Navarra”. Por dltimo, recogiendo la
jurisprudencia mas reciente favorable a reconocer al empresario amplias facultades de mo-
vilidad geogrifica, si no exige cambio de domicilio, para garantizar la competitividad de la
empresa (SSTS de 10 de junio de 2003; 19 de abril de 2004) y sobre todo STS de 3 de abril
de 2007 “refiere que el articulo 40 del Estatuto de los Trabajadores sélo regula los supuestos
de movilidad geogrifica que exigen el cambio de residencia, y no los casos de movilidad geo-
grafica lato sensu, que denomina débil o no sustancial, por no llevar aparejado el cambio de re-
sidencia, y concluye, con cita de la Sentencia del Tribunal Supremo 27 de diciembre de 1999,
que ‘el precepto no regula ningtn tipo de indemnizacién para compensar los gastos,(...), y
si s6lo un compromiso para la empresa de colaborar en la solucién de los problemas deriva-
dos del transporte que, se supone, tiene que utilizar todos los dias el trabajador para acudir a
su nuevo centro de trabajo’. Segun la sentencia el cambio de centro de trabajo que no exige
cambio de domicilio forma parte del ius variandi del empresario”. En su consecuencia confirma
la sentencia desestimatoria de la instancia.




----------------------- V. Dinamica de la Relacion Laboral ----------- oo

C) Movilidad geografica “débil”. Convenio Colectivo de la banca. Deber de colaboracion del empresario.
Participacion en los costes que pueden derivarse en los gastos de desplazamiento. Discrecionalidad juez
de instancia

El supuesto examinado es el de trabajador de sector de la banca que se ha venido desplazando
desde el 25 de abril de 2003 desde su domicilio en Villaviciosa al centro de trabajo en Colun-
ga, en el que estuvo destinado en comision de servicios hasta que el 1 de enero de 2004 le fue
asignada de forma definitiva plaza en esa localidad, que estd a 20 km de distancia de Villavicio-
sa, invirtiéndose en el trayecto unos 40 minutos diarios, por ello reclama importe fijado por
km o que se le facilite medio de transporte y que le sea retribuido o se le compense el tiempo
invertido en el desplazamiento. El juzgado de instancia desestimé la demanda siendo revocada
parcialmente por la Sala de lo Social.

La STS de 5 de diciembre de 2008, I.L. J 1519, examina el supuesto analizando el articulo
28 y 30 del Convenio Colectivo del sector de la Banca, y destaca que no estamos ante “un
traslado ni en el sentido del articulo 28 del Convenio, ni en el del articulo 40.1 del Estatuto
de los Trabajadores, porque se entiende que, al operar dentro del limite convencional sin que
conste ninguna circunstancia en sentido contrario, la asignacién del nuevo destino no exige
cambio de residencia. Por tanto, no seran aplicables ni las indemnizaciones del articulo 28 del
Convenio, ni la compensacion por gastos del articulo 40.1.4° del Estatuto de los Trabajadores™.
Y respecto a las Instrucciones de la empresa en cuanto refiere que los gastos de desplazamiento
son gastos originados por cambio de centro de trabajo en el que se da cierta perdurabilidad en
el tiempo y estan supeditados o condicionados a la distancia que se realice entre el domicilio
del empleado y el centro de trabajo de destino, estudiandose las aprobaciones de ayudas por
gastos de desplazamiento cuando éste se realice mas alla del limite de movilidad geografica
que esté fijado en el convenio colectivo o legalmente en cada momento (25 km en estos mo-
mentos), siempre que se cumpla ademas el requisito de que la residencia habitual esté situada
a mas de 25 km del nuevo centro de trabajo. Si esta condicién no se cumple la autorizacién
no sera posible, sefiala, recogiendo la STS de 11 de junio de 2008 (recurso 17/2007) que,
“en el sistema normativo actual el empresario no ostenta ninguna facultad normativa sobre la
ordenacion de la relacion de trabajo” y “las instrucciones de la empresa” no pueden conside-
rarse como una norma, porque no forman parte del sistema de fuentes de ordenacion de la
relacion laboral que define el articulo 3 del Estatuto de los Trabajadores, salvo cuando pudieran
generar una condicién mas beneficiosa que se incorporase al vinculo contractual por la via del
apartado c) del nm. 1 de ese precepto; son sélo “directrices internas que no crean derechos
y obligaciones en el marco de la relacién de trabajo” o “meras indicaciones u 6rdenes de ac-
tuacion para los servicios de personal de la propia empresa”, por ello carece de eficacia para
limitar derechos que pudiera tener el trabajador. Asi se alcanza que estamos ante un suspuesto
de ius variandi empresarial, bien entendido como facultad del empresario conforme al articulo
39 ET o movilidad geografica “débil”, excluida del articulo 40 ET, y por tal el coste tendria que
ser asumido por el trabajador. No obstante sefiala la sentencia que el articulo 30 del Convenio
Colectivo de empresa —provision de vacantes en la misma plaza o en plazas proximas— prevé
la colaboracién de la empresa en “la solucién de los problemas derivados del transporte” que
puedan generarse como consecuencia de la aplicaciéon de esta norma. “La regla es imperativa
(‘las empresas colaborardan’), aunque su contenido es difuso a la hora de establecer las obli-
gaciones en que ha de concretarse esa colaboracién. Pero lo cierto es que la colaboracién, que
légicamente hay que referir a la participacién en los costes que pueden derivarse de los gastos
de transporte o de la ampliacién del tiempo de desplazamiento, esta prevista y no se ha cum-
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plido por la empresa, sin que tampoco exista acuerdo para precisarla. Esto crea un margen de
discrecionalidad para el érgano judicial, que en el presente caso ha acudido a la cantidad que
prevé la aludida norma interna, aunque tal cantidad esté prevista para otro supuesto”. En su
consecuencia se desestima el recurso.

6. MODIFICACION SUSTANCIAL DE CONDICIONES DE TRABAJO

R) Modificacion sustancial de condiciones de trabajo. Alteracion unilateral empresarial del horario
de maiiana a tarde. Nulidad de la medida. Necesidad de acudir al tramite del articulo 41.3 ET

La STS de 7 de octubre de 2008, I.L. ] 1168, conoce del supuesto de hecho en que un tra-
bajador vigilante de seguridad, con una antigiiedad de 25 de abril de 1990, el cual realizaba
su jornada de trabajo en horario de mafnana, de 7 a 15 horas, y de lunes a viernes, realizando
puntualmente jornadas aisladas de 12 horas para completar el computo mensual de jornada
completa de Convenio. La empresa en diversos cuadrantes de servicios (marzo, abril y mayo)
altera el horario del actor al encomendarsele servicios en el turno de tarde, cinco dias, y no-
che, como servicios en fin de semana.

La sentencia de instancia como la Sala de lo Social del TS] declararon la nulidad de la modifica-
cién sustancial de condiciones de trabajo lo que recurre la empresa alegando sustancialmente
que el articulo 35 del Convenio Colectivo de Empresas de Seguridad le autoriza.

La Sala analizando el sefialado precepto destaca que el precepto sefialado por la empresa re-
fiere como enunciado “lugar de trabajo”, donde en nada se recoge modificacién de horario,
lo que se contempla en el articulo 43 del citado Convenio Colectivo que se refiere a ello en
el enunciado y éste se remite al articulo 41 ET cuando la empresa precise la modificaciéon de
los horarios establecidos, por ello se trata de una modificacién sustancial “que tiene caracter
individual y que, para llevarla a cabo, la empresa debié acudir a las previsiones o exigencias
que se contienen en el numero 3 de dicho precepto, esto es, la notificacién por el empresario
al trabajador afectado y a sus representantes legales con una antelaciéon minima de treinta dias
a la fecha de su efectividad”, y por tal se desestima el recurso.

B) Modificacion sustancial de condiciones de trabajo. Inexistencia. Movilidad geografica sin cambio
de residencia que implica cambio del Convenio Colectivo: manifestacion del poder empresarial

El trabajador, conductor oficial de 1* (conductor mecanico), venia prestando servicios para la
empresa en el centro de trabajo de Villarobredo (Albacete) y siéndole de aplicacién el Conve-
nio Colectivo provincial del transporte. La empresa tiene otros dos centros de trabajo, Cons-
tanti (Tarragona) y Torrejon del Rey (Guadalajara). Administrativamente el sefialado trabaja-
dor dependia de Constanti. El trabajador como el resto de conductores de la empresa, conduce
una cabeza tractora con la cual toma el servicio acoplando una cisterna o un remolque y lo
deja, en cualquier lugar de Espafa o del extranjero, depositando el vehiculo en los lugares ha-
bilitados al efecto. Mediante comunicacién se le notifico que se le adscribia a Tarragona y por
tal le era de aplicacion el Convenio Colectivo de tal provincia. Su residencia es Salamanca.




Ante la desestimacion de la demanda la STSJ de Castilla-La Mancha de 24 de abril de 2008,
LL.J 1293, después de analizar la doctrina jurisprudencial sobre la modificacién sustancial de
condiciones de trabajo o la movilidad geografica respecto a la alteraciéon de centro de trabajo
destaca que no se trata

“de una modificacién sustancial de condiciones de trabajo, puesto que la adscripcién
formal del actor al centro de trabajo de Tarragona en lugar del de Albacete, que era el que
figuraba en el contrato, ademds de no suponer ningtin cambio de residencia, puesto que
ni a la firma del contrato ni con posterioridad a ello el accionante tuvo su domicilio en
Villarrobledo, tan sélo suponia la acomodacién del aspecto formal de la prestacion de ser-
vicios al que realmente existia, dado que, segtin consta acreditado, el demandante siempre
estuvo adscrito al centro de trabajo de Constanti, desde el cual se controlaba su circulacion
e incidencias, organizando sus rutas de manera que se aproximasen, en la medida de lo
posible a su efectiva localidad de residencia, que se ubicaba en Salamanca.

Inexistencia de modificacién sustancial de condiciones de trabajo que, igualmente, cabe
extraer desde la perspectiva de la entidad del cambio y del nivel de perjuicio o sacrificio
que la alteraciéon efectuada produce en el trabajador, puesto que por lo que se refiere al
modo o manera de llevar a cabo su quehacer habitual, es lo cierto que no consta acredi-
tado que el mismo resulte afectado lo mds minimo, ni que se produzca transformacion
alguna en los aspectos fundamentales de la relacion laboral. Quiebra o perjuicio tampoco
apreciable en el aspecto econémico derivado de la aplicacién del Convenio Colectivo del
transporte de Tarragona, puesto que frente al analisis pormenorizado llevado a cabo sobre
el particular por la juzgadora de instancia, del que se deriva la ausencia real de menoscabo
econémico alguno, el recurrente se limita a afirmar lo contrario”.

C) Modificacion de condiciones de trabajo: Modificacion de horario: Modificacion horaria via articulo 41 ET
adelantando media hora el comienzo de la jornada habitual y se adelanta también media hora la salida.
No es modificacion de jornada sino de horario. Inexistencia de perjuicio econdmico

Se plantea conflicto colectivo que afecta a los trabajadores técnicos de mantenimiento, en
cuanto venian realizando una jornada de 7 a 22 horas distribuida en dos turnos de mafana y
tarde, e iniciaban su jornada en la oficina de la empresa, lugar donde cada trabajador recogia
su vehiculo, finalizando también en el mismo punto, lugar donde dejaban el vehiculo de la
empresa. La empresa notificé a los trabajadores un cambio de horario consistente en adelantar
la hora de entrada a las 6,30 horas, asi como la hora de salida en el turno de mafiana, facili-
tando a cada trabajador un vehiculo para su uso laboral, de tal forma que la jornada laboral
se inicia desde que el trabajador coge su vehiculo en su domicilio y finaliza cuando regresa al
mismo, y sin necesidad de pasar por el centro de trabajo. Entienden que ello es una modifica-
cién sustancial y la empresa no ha acudido a las previsiones.

La STS de 6 de octubre de 2008, I.L.J 1174, confirma la desestimacién causada por la sen-
tencia de la Audiencia Nacional al conflicto colectivo planteado por el Sindicato, y, asi destaca,
ante el alegato sobre la afectacién indirecta en cuanto se esta modificando la jornada de trabajo
por una via inadecuada (la del articulo 41 ET), que, “No hay modificacion de la duracién de la
jornada sino una distribucién horaria distinta. Si se adelanta en 30 minutos la hora de entrada,
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también se adelanta en el mismo tiempo la hora de salida y se computa como tiempo efectivo
de trabajo desde la hora general de salida del domicilio (a las 6,30 horas) hasta la terminacién
de la jornada en el domicilio del cliente (a las 14,14 o antes en funcién de las distancias a la
que ya hemos aludido). Si antes los trabajadores comenzaban su jornada a las 7,00 horas en
el lugar en que tenian que recoger el vehiculo de la empresa para desplazarse al domicilio
del cliente y desarrollar alli su trabajo, ahora la empresa asigna un vehiculo a cada trabajador,
de forma que ya no es necesario que acudan al centro de trabajo a recogerlo, computindose
como comienzo de la jornada el momento en que salen de su domicilio, teéricamente a las
6,30 horas de la mafiana, y en cuanto a la terminacién de la jornada, si antes habian de volver
al lugar donde habia recogido el vehiculo, después de la modificacién, como tienen vehiculo
propio, finalizan su jornada en el domicilio del cliente, con la modulacién horaria en funcién
de la distancia antes mencionada” y recogiendo la STS de 11 de febrero de 2002, recurso 3738,
citando el articulo 2.1 de la Directiva 93/104 CEE de 23 de noviembre 1993 “tiempo de tra-
bajo es todo periodo durante el cual el trabajador permanezca en el trabajo, a disposiciéon del
empresario y en ejercicio de su actividad o de sus funciones, de conformidad con las legisla-
ciones y/o practicas nacionales”, por ello de acuerdo con dicho concepto la minoracién de
los traslados antedichos y de los tramos improductivos y de solapamiento no puede calificarse
en ningun caso de incremento de jornada ni de prolongacién en su duracién. La segunda
cuestion planteada es que el adelanto de media hora en el horario de entrada, lo que supone
menos “trabajos programados”, conlleva pérdida de retribucién. La sefialada sentencia refiere
que, siendo trabajos programados fuera de jornada y naturaleza de hora extraordinaria, como
destaco la STS de 20 de diciembre de 1996 (recurso 3413/1995), “la realizacién de horas
extraordinarias no constituye nunca un derecho adquirido, pues es esencial a su naturaleza
una libre oferta y una libre realizacién de las mismas”.
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VI. DESPIDOY EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO

Sumario’

1. Consideracion preliminar. 2. Extincion contractual y despido. A) Causas de extincion

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta crénica recoge la doctrina judicial relativa a la extincion del contrato de trabajo y al despi-
do, emanada del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo y de los distintos Tribunales
Superiores de Justicia, incluida en la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia, numeros 9 a 12 del
afio 2008.

La sistemadtica observada en ella intenta separar, en la medida de lo posible, la exposicién de
las cuestiones relativas a la extincion del contrato de trabajo, en general, de aquellas otras, mas
especificas, concernientes al despido. Estas ultimas se desglosan atendiendo a las tres categorias
que de este tltimo contempla el legislador, resefiando los aspectos que en cada una de ellas son
objeto de consideracién —con mayor o menor profusién o intensidad— en la doctrina judicial.

(*) Se reproducen en cursiva los apartados que contienen comentario de sentencia. Los restantes apartados tienen simple
valor sistematico.
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Posteriormente, se abordan los aspectos relativos a la impugnacion del despido, que afectan
no solo al ejercicio de la accién y las cuestiones que plantea, sino también a las posibles cali-
ficaciones judiciales del mismo y las consecuencias derivadas de ellas.

2. EXTINCION CONTRACTUAL Y DESPIDO

R) Causas de extincion contractual

La STSJ del Pais Vasco de 7 de octubre de 2008 (recurso 2130/2008), I.L. J 1498, desestima
el recurso de suplicaciéon en un caso de extincion del contrato de trabajo por voluntad del
trabajador, en un supuesto de traslado de centro de trabajo. La Sala argumenta:

“debido a que la distancia entre un centro y otro es de 31 Km, no siendo notablemente
gravoso para el demandante, por lo que no procede la extincién del contrato”.

En sentido andlogo, la STSJ de La Rioja de 3 de septiembre de 2008 (recurso 84/2008), L.L.
J 1345, desestima la extincién contractual laboral por voluntad del trabajador fundada en el
incumplimiento empresarial del abono de un mes de salario:

A tal efecto la Sala expone:

“La necesidad de incumplimiento grave continuado y persistente de deudas salariales para
proceder al fallo de la extincién laboral del contrato de trabajo por voluntad del trabaja-
dor.”

Finalmente, la STSJ de Galicia de 10 de octubre de 2008 (recurso 3819/2008), LL.
J 1446, y la STS] de Murcia de 16 de octubre de 2008 (recurso 794/2008), I.L. J 1447,
razonan c6mo para que la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo opere como
causa de extincion del contrato es necesario que cause perjuicios al trabajador, sin que exista
presuncion iuris tantum de perjuicios cuando éstos no han sido probados.

Razonan las Salas que:

“En el caso que nos ocupa, lo que resulta probado del firme relato factico de la sentencia
recurrida es que la empresa desde octubre de 2002, por una parte traté de introducir
cambios en las condiciones de trabajo de los vendedores de vehiculos, entre los que se
encontraban los demandantes y, por otra, que a dichos trabajadores les recriminaba su
forma de actuar con expresiones amenazantes, insultos y descalificaciones. De esas dos
circunstancias, ninguna supone una modificacién sustancial de las condiciones de trabajo
que permitia la extincién del contrato de trabajo segtn el articulo 50 del ET.”

B) Despido. Generalidades; presupuestos basicos y supuestos especificos. Validez del contrato. Calificacion
de la relacion juridica

En el analisis judicial del despido se seleccionan diversas resoluciones, que analizan la natura-
leza juridica de la relacion de trabajo valorando, en su caso, los distintos requisitos necesarios
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para la existencia de una relacién laboral. Asi, la STS] de Canarias (Santa Cruz de Tenerife)
de 3 de junio de 2008 (recurso 293/2008), I.L. J 1274, desestima la demanda de despido,
al abordar la situacién de un trabajador con una relacién laboral en periodo de prueba, que
cesa antes de la finalizacién de ésta. La desestima ante la falta de solicitud de la calificacién del
despido como improcedente en la demanda.

En sentido andlogo, la STS de 23 de octubre de 2008, Sala Cuarta (recurso de casacion para
la unificacién de doctrina 2423/2007), I.L. J 1269, estima la inexistencia de despido a un
trabajador, aduciendo que es licito el pacto de un periodo de prueba en un segundo contrato
cuando en el primero, durante el periodo de prueba, el trabajador dimite. La cuestién resuelta
en esta sentencia es la relativa a la validez de la clausula que establece un periodo de prueba,
cuando las partes ya habian suscrito, anteriormente, un contrato de trabajo en el que se pactd
un periodo de prueba que no llegd a cumplirse, por cuanto antes la trabajadora decidié desis-
tir del contrato. Sostiene la Sala que si el periodo de prueba tiene por fin acreditar la aptitud
del trabajador para el puesto de trabajo a desempenar, es logico que se vede la posibilidad de
pactar un nuevo periodo de prueba cuando ya se acredit6 la idoneidad, durante la vigencia de
un contrato anterior. Pero cuando el periodo de prueba no transcurrié por completo por cau-
sa imputable al trabajador que desisti6é del contrato antes de tiempo, puede luego celebrarse
otro contrato en el que se pacte un nuevo periodo de prueba, ya que el anterior no sirvié para
acreditar la idoneidad del empleado que, realmente, no puede decirse que superara la prueba,
pues no dio opcién a que el patrono se pronunciara al respecto.

A tal efecto la Sala expone:

“La solucion que se considera correcta se funda, igualmente, en el principio de que las
normas prohibitivas y limitativas de derechos, como son las que limitan la libertad de las
partes para establecer los pactos que estimen mads convenientes, conforme al articulo 1255
del Codigo Civil, no pueden ser objeto de una interpretacion extensiva, sino restrictiva. Por
ello, no cabe extender la sancién de nulidad que establece el parrafo tercero del articulo
14.1 del ET, a supuestos diferentes del alli previsto, segtin su tenor literal y su finalidad,
esto es, a casos en los que no hubo un contrato previo que sirviera para acreditar la ido-
neidad del trabajador, como ocurre en aquellos supuestos en los que el contrato no llega a
término por desistirse de ¢l durante el periodo de prueba. El espiritu de la norma es evitar
que, acreditada la idoneidad del operario, la empresa burle sus derechos o las normas que
regulan la contrataciéon temporal, estableciendo un periodo de prueba innecesario que sélo
persigue el fraude de ley, pero no impedir que se dé una segunda oportunidad al trabajador,
cuando no ha acreditado su idoneidad para determinada labor, sea porque el periodo de
prueba de un contrato anterior no se agoto, sea porque, incluso, la empresa no lo consideré
apto en aquel momento. Esta segunda oportunidad que se da en muchos ambitos de la
vida, sobre todo en materia de formacién, no se puede negar al trabajador que por su edad
y circunstancias de todo tipo ha mejorado su preparaciéon y tiene mas interés en conseguir
un puesto de trabajo, cosa que acaeceria si se vedara en absoluto la posibilidad de establecer
un nuevo periodo de prueba cuando se va a contratar a quien anteriormente no acredité su
aptitud. Consecuentemente, salvo que se evidencie que la empresa obra en fraude de ley,
es licito pactar un nuevo periodo de prueba cuando se va a contratar de nuevo a quien no
superd el anterior, cualquiera que fuese la causa de ello.”
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3. EL DESPIDO DISCIPLINARIO. CAUSAS QUE LO MOTIVAN

Diversas resoluciones judiciales declaran la procedencia de sendos despidos disciplinarios por
transgresion de la buena fe contractual. La STS] de Navarra de 17 de julio de 2008 (recurso
168/2008), I.L.J 1360, enjuicia la procedencia del despido disciplinario efectuado a un tra-
bajador, representante sindical, por su conducta grave y dolosa, consistente en la fabricacién
dolosa de piezas defectuosas, constituyente de violacion trascendente de la buena fe contrac-
tual.

La STSJ de Aragén de 2 de julio de 2008 (recurso 560/2008), I.L.J 1459, revoca la sentencia
de instancia y declara la procedencia del despido efectuado a un trabajador, por indisciplina,
desobediencia, abuso de confianza, faltas repetidas e injustificadas de asistencia o puntualidad
en el trabajo asi como ofensas verbales. La Sala argumenta:

“No es necesaria la materializacién de un perjuicio para apreciar negligencia en la actuaciéon.”

Finalmente, la STSJ de Galicia de 24 de septiembre de 2008 (recurso 3293/2008), LL.
J 1504, falla la improcedencia del despido disciplinario efectuado a un trabajador debido a
que no puede apreciarse transgresion de la buena fe contractual y abuso de confianza en su
conducta.

Para la Sala, tomando como referencia la doctrina emanada por el Tribunal Supremo

“considera incumplimientos contractuales susceptibles de ser sancionados con el despido
disciplinario, b) la indisciplina o desobediencia en el trabajo, c) las ofensas verbales o
fisicas al empresario o a las personas que trabajan en la empresa y d) la transgresion de
la buena fe contractual y el abuso de confianza en el desempefio del trabajo. El actor no
ha incurrido en tales incumplimientos y los hechos que la sentencia declara probados
no tienen por si solos entidad y gravedad suficientes como para ser sancionados con el
despido disciplinario”.

4. EXTINCION DEL CONTRATO POR CAUSAS OBJETIVAS

R) Configuracion y alcance de las causas. La decision empresarial de amortizar uno o varios puestos de
trabajo. Articulo 52.c) ET

La interpretacién de la causa de despido econdmico o por necesidades técnicas, organizativas
o de produccion de la empresa [articulo 52.c) ET] se plantea en la STS de 12 de diciembre
de 2008, Sala Cuarta (recurso de casacién para la unificacién de doctrina 4555/2007), I.L.
J 1558. En ella se analiza la extincién contractual por causas organizativas, a la par que se
desestima el recurso por insuficiencia de la censura legal u omisién de la fundamentacién
suficiente de la infraccién legal denunciada.

Para ello, la Sala razona:

“Como ya anticipamos mas arriba, el Ministerio Fiscal alega la ‘falta de fundamentacién
adecuada de la infraccion legal denunciada’, La doctrina acerca de la necesidad de que el
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recurso de casaciéon para la unificacién de doctrina, contenga una adecuada y razonada
censura juridica puede compendiarse en los siguientes términos: este recurso es un recurso
extraordinario que debe estar fundado en un motivo de infracciéon de ley [articulo 222
de la LPL, en relacién con los apartados a), b), ¢) y e) del articulo 205 del mismo texto
legal]. Por ello, resulta plenamente aplicable el articulo 477 de la LEC, a tenor del cual ha
de fundarse en la infraccién de las normas aplicables para resolver las cuestiones objeto del
proceso y el articulo 481 de la misma Ley que exige que en el escrito de interposicién del
recurso se exponga, con la necesaria extensién, sus fundamentos. Requisito que impone
al recurrente la carga de razonar la infracciéon que denuncia y por otra parte, el articulo
483.2.2° de la LEC establece que serd causa de inadmisioén del recurso el incumplimiento
de los requisitos establecidos.”

La interpretacién del despido por causas econémicas o por necesidades técnicas, organizati-
vas o de produccién de la empresa [articulo 52.c) ET] es llevada a cabo por la STS de 29 de
septiembre de 2008 (recurso de casaciéon para la unificacién de doctrina 1659/2007), I.L.
J 1089. En ella se falla la procedencia del despido efectuado en un caso, en el que concurrien-
do causas econdmicas, se da la existencia de una intima conexion entre la situacion de crisis
en la empresa y la medida extintiva.

La Sala argumenta en su FJ 2°:

“Las causas economicas tienen por finalidad contribuir a la superacién de situaciones eco-
ndmicas negativas que afectan a una empresa o unidad productiva en su conjunto. Cuando
lo que produce es una situacion de desajuste entre la fuerza del trabajo y las necesidades de
la produccién o de la posicion en el mercado, que afectan y se localizan en puntos concre-
tos de la vida empresarial, pero que no alcanzan a la entidad globalmente considerada, sino
exclusivamente en el espacio en el que la patologia se manifiesta, el remedio a esa situaciéon
anormal debe aplicarse alli donde se aprecia el desfase de los elementos concurrentes.”

Asimismo, la STSJ de Castilla-La Mancha de 9 de abril de 2008 (recurso 79/2008), I.L.
J 1294, determina la procedencia del despido efectuado a un trabajador por causas objeti-
vas, ante la crisis econémica grave, profunda e irreversible, que desemboca en el cierre de
la empresa. En sentido analogo, la STSJ de Galicia de 17 de septiembre de 2008 (recurso
3121/2008), L.L.J 1342, y la STSJ de Murcia de 22 de julio de 2008 (recurso 593/2008),
LL.J 1432, fallan la procedencia de los despidos efectuados a dos trabajadores por causas eco-
némicas suficientemente probadas por la empresa.

Las salas razonan:

“En el supuesto enjuiciado, partiendo de la certeza juridica del relato fictico de instancia
y de la fundamentacion juridica con igual valor, acreditado que el cierre de la empresa era
deficitaria, ha de estimarse que concurre la causa organizativa invocada, y en consecuencia
declara la procedencia del despido de las demandantes.”

Por el contrario, la STSJ de Extremadura de 22 de julio de 2008 (recurso 165/2008), I.L.
J 1463, determina la improcedencia del despido efectuado a un trabajador por causas objeti-
vas, en particular por motivos econémicos, debido a que éstos no han sido suficientemente
probados por la empresa.
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De otro lado, la STSJ de Extremadura de 4 de noviembre (recurso 441/2008), I.L.
J 1284, declara improcedente la extincion del contrato de trabajo por causas objetivas deriva-
da de una ineptitud sobrevenida del trabajador.

Las Salas argumentan:

“La doctrina de esta Sala es que lo esencial para que el contrato de trabajo se ajuste a lo
prevenido en el articulo 52.a) del ET es que el trabajador efectivamente haya perdido,
cualquiera que sea la causa, las condiciones de idoneidad minimamente exigibles para el
adecuado desempefio de las principales tareas de su puesto de trabajo, habiéndose llegado
a esta situacién con posterioridad a la formalizacién del vinculo laboral. Pero corresponde
al empresario la carga de probar que el trabajador ya no es apto para cumplir debidamente
con sus obligaciones laborales.”

Por el contrario, la STSJ de Extremadura de 17 de julio de 2008 (recurso 175/2008), I.L.
J 1487, ante el mismo supuesto de ineptitud sobrevenida del trabajador, falla su proceden-
cia, ante la declaracion de “no apto” para el desempeno de su trabajo y otros de su categoria
profesional.

5. EL EJERCICIO DE LA ACCION Y LA MODALIDAD PROCESAL DEL DESPIDO

R) La caducidad de la accion

La STSJ de Extremadura de 7 de julio de 2008 (recurso 136/2008), I.L.J 1290, desestima la
excepcion de caducidad de la accion de despido, —veinte dias habiles establecido en el articulo
59.3 del ET—, y de su suspension, en un caso de presentacion de una papeleta de conciliacién
en registro de érgano administrativo, suspende dicho plazo de caducidad, desestima la excep-
cién de caducidad de la accién de despido.

Asimismo, la STSJ de Castilla y Le6én (Burgos) de 3 de julio de 2008 (recurso 345/2008),
I.L. J 1353, al reiterar doctrina sobre la inexistencia de caducidad de la accién, apreciada en
la instancia calificadora del despido, determina que el conocimiento del cambio de adjudi-
catario del servicio una semana antes de su efectividad. Finalmente, la STSJ de Castilla-La
Mancha de 28 de febrero de 2008 (recurso 1752/2008), I.L.J 1471, desestima la excepcién
de caducidad de la accién de despido, —veinte dias habiles establecido en el articulo 59.3 del
ET—, y de su suspensioén, en un caso en que la presentacion de dos notificaciones de despido
ante la ineficacia de la primera.

6. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: PROCEDENCIA

Diversas resoluciones judiciales declaran la procedencia de numerosos despidos disciplinarios
por transgresion de la buena fe contractual. Asi, la STSJ de La Rioja de 23 de septiembre de
2008 (recurso 98/2008), LL.J 1344, enjuicia la procedencia del despido disciplinario efec-
tuado a una trabajadora, al estimar que se produce transgresién de la buena fe contractual. En
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el caso, la actora, en situacién de incapacidad temporal, teniendo prescrito reposo, realizd una
actividad contraindicada expresamente por el médico de la Mutua.

Las SSTSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 24 y 12 de septiembre de 2008 (recursos
923/2008 y 905/2008), I.L. J 1279 y 1364, revocan las sentencias de instancia y declaran
la procedencia de los despidos efectuados a dos trabajadores, por transgresién de la buena
fe contractual. En el primer supuesto, debido al incumplimiento reiterado de una fase de la
obligacién productiva. En el segundo caso, por no registrar en la caja registradora las ventas
realizadas. Las Salas argumentan:

“No es necesaria la materializacién de un perjuicio para apreciar negligencia en la actuaciéon.”

Asimismo, diversas resoluciones judiciales declaran la procedencia de despidos disciplinarios
por ofensas verbales o fisicas al empresario o a las personas que trabajan en la empresa o a los
familiares que convivan con ellos [articulo 54.1.c) ET]. La STSJ de Galicia de 17 de octubre
de 2008 (recurso 3753/2008),1.1.] 1467, confirma la declaracién de procedencia del despi-
do de un trabajador que profiere ofensas verbales a su empresario y compaferos en un lugar
publico durante cuatro dias con negativa a reconsiderar esta aptitud. Para la Sala el motivo
alegado en la carta de despido es suficiente, por su gravedad, para motivar el despido.

En sentido andlogo, la STSJ de Canarias (Las Palmas) de 30 de junio de 2008 (recurso
1547/2007), I.L. J 1481, estima la procedencia del despido de un trabajador basado en la
indisciplina y desobediencia en el trabajo, ademas de incurrir en transgresioén de la buena fe
contractual.

Para la Sala, este hecho probado determina la procedencia del despido disciplinario efectuado:

“considera incumplimientos contractuales susceptibles de ser sancionados con el despido
disciplinario, b) la indisciplina o desobediencia en el trabajo, c) las ofensas verbales o
fisicas al empresario o a las personas que trabajan en la empresa y d) la transgresion de
la buena fe contractual y el abuso de confianza en el desempefio del trabajo. El actor ha
incurrido en tales incumplimientos y los hechos que la sentencia declara probados tienen
por si solos entidad y gravedad suficientes como para ser sancionados con el despido dis-
ciplinario”.

La STSJ de Murcia de 3 de julio de 2008 (recurso 449/2008), I.L. J 1431, declara la proce-
dencia del despido disciplinario, basado en trasgresion de la buena fe contractual, de un tra-
bajador que ofrece la cartera de clientes a otra empresa. Finalmente, la STSJ de La Rioja de 9
de septiembre de 2008 (recurso 87/2008), I.L.J 1346, aprecia, asimismo, transgresion de la
buena fe contractual y abuso de confianza en la conducta de un trabajador, cuyas actuaciones
se traducen en una desobediencia grave y reiterada a las 6rdenes dadas por el empresario.

7. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: IMPROCEDENCIA

R) Los diferentes supuestos determinantes de la improcedencia

La STS] de Andalucia (Granada) de 5 de marzo de 2008 (recurso 312/2008), LL.
J 1137, falla la improcedencia del despido efectuado a un trabajador en un supuesto de dis-
minuciéon voluntaria del rendimiento reflejado en una segunda carta de despido, puesto que
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la relacion laboral ya habia sido extinguida con la emisién de la primera carta de despido y la
segunda carta emitida ni subsana ni amplia la relacién laboral ya extinta con la primera.

La STSJ de Murcia de 17 de septiembre de 2008 (recurso 666/2008), I.L. ] 1298, analiza la
improcedencia del despido efectuado en un supuesto de contratacién temporal sucesiva.

La Sala, trayendo a colacién la doctrina que en la materia ya ha sido unificada, fundamenta el
fallo en los siguientes términos:

“Si el contrato temporal suscrito concluye su plazo de vigencia y, sin interrupcién temporal
se suscribe un contrato indefinido, se entiende que la antigtiedad en la empresa se remonta
al momento en el que se inici6 el trabajo en virtud del primer contrato temporal.”

Asimismo, la STS] de Navarra de 14 de marzo de 2008 (recurso 76/2008), L. ] 1369, de-
clara la improcedencia del despido disciplinario efectuado a un trabajador, por agresiéon a otro
companero de trabajo, al confirmarse que la rifia fue provocada fuera del lugar y de tiempo
de trabajo, por considerar en tal supuesto

“que la sancién de despido excede de la gravedad que exige el convenio colectivo en la
prevision transcrita, cuando se refiere a originar riflas o pendencias con los compaileros
basta una sola vez cuando se produzcan lesiones”.

La STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 24 de septiembre de 2008 (recurso 903/2008),
LL.J 1326, ante la falta de prueba de los hechos imputados en la carta de despido, declara
el despido improcedente, por considerar inexistente, en tal supuesto, una transgresion de la
buena fe contractual y abuso de confianza en el cometido de sus trabajos. Para la Sala

“Tal conducta no alcanza a tener la gravedad (y entidad) suficientes para entenderla incar-
dinable en el citado articulo 54 del Estatuto de los Trabajadores.”

De otro lado, numerosas sentencias analizan la improcedencia del despido efectuado a varios
trabajadores por transgresioén de la buena fe contractual. En concreto por realizar tareas du-
rante situaciones de incapacidad temporal:

—Asi, la STSJ de Murcia de 22 de julio de 2008 (recurso 654/2008), I.L. ] 1434, al analizar
la extincién voluntaria del contrato por un trabajador en situacién de IT, desestima dicha baja
alegando que no tiene eficacia, y falla la improcedencia del despido efectuado al mismo, de-
bido a que es probado que fue coaccionado para acogerse a dicha situacion.

— En sentido andlogo, la STSJ de Galicia de 17 de octubre de 2008 (recurso 3966/2008), I.L.
J 1513, declara la improcedencia del despido efectuado a un trabajador por realizar varias
tareas en situacién de IT por no impedir ni retrasar su recuperacion.

— Finalmente, la STSJ de Extremadura de 24 de julio de 2008 (recurso 206/2008), LL.
J 1629, falla la improcedencia del despido efectuado a un trabajador en situacién de incapaci-
dad temporal por trastorno de ansiedad, por realizar trabajos familiares durante un solo dia al
no constar probada jornada, ni realizacién auténtica de trabajo, por lo que no existe conducta
incumplidora grave y culpable.
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B) La indemnizacion: cuantia y calculo

La STS de 26 de septiembre de 2008, Sala Cuarta (recurso de casacién para la unificacién de
doctrina 4975/2006), LL.J 1093, determina los dias inhdbiles en el computo de antigiiedad
a efectos del cdlculo de la indemnizacion.

Sobre la cuestion planteada en el recurso, la Sala sefiala:

“Y el motivo analizado merece favorable acogida porque, en efecto, incluso dejando al
margen el hecho cierto de que la interpretacion de la sentencia recurrida resulta excesi-
vamente rigorista y contraria a nuestra doctrina (SSTS de 8 de marzo de 2007 y 17 de
diciembre de 2007, recursos 175/2004 y 199/2004) sobre ‘la unidad esencial del vinculo’
y sobre la necesidad de que concurran ‘interrupciones significativas’, cuando, como es el
caso, de lo que se trata es de la determinacion de la antigiiedad a efectos del calculo de la
indemnizacién por despido, lo verdaderamente relevante en este proceso es que la Sala de
suplicacion yerra al computar como habiles los dias 24 y 31 de diciembre de 2004. Si se
descuentan esos dos dias, mas los sabados (25 de diciembre de 2004; 1, 8 y 15 de enero de
2005), los domingos (26 de diciembre de 2004; 2, 9 y 16 de enero de 2005) y los festivos
(6 de enero de 2005) transcurridos entre la fecha de finalizacién del pentltimo contrato
(23 de diciembre de 2004) y la reanudacién de la relacion el 24 de enero de 2005, los
20 dias de caducidad, en principio, vencerian el martes 25 de enero de 2005, aunque el
plazo para presentar la hipotética demanda llegaria, en todo caso, hasta el miércoles 26 por
aplicacion del articulo 135.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Esta ultima cuestion (la del
articulo 135.1 LEC ) no se planted en absoluto en el recurso de suplicacién y se hace muy
tangencialmente en el de casacion (sélo dice: ‘ademas los 20 dias habiles se extienden al
dia 21 hasta las 15 horas’). Pero de lo que no cabe duda alguna es que, como se vio, des-
contando los sdbados, domingos, festivos y los tan repetidos dias 24 y 31 de diciembre de
2004, no cabia hablar de caducidad. Es por ello, en fin, que, conforme sostiene el Misterio
Fiscal, hemos de casar y anular la recurrida porque entra en clara contradicciéon con la
sentencia de contraste en lo referente al computo del plazo de caducidad, siendo asi que la
doctrina correcta al respecto es la contenida en la mencionada sentencia referencial.”

De otro lado, la STSJ de Andalucia de 26 de marzo de 2008 (recurso 496/2008), L.L.J 1131,
al analizar la posibilidad de deducir pagos parciales en ndémina a cuenta de la indemnizacién
por extincion de contrato, determina que es factible siempre que se acrediten éstos y su con-
signacion sea suficiente.

C) Salarios de tramitacion

La STS de 12 de diciembre de 2008, Sala Cuarta (recurso de casacion para la unificacion de
doctrina 11/2008), I.L. J 1568, determina la exencién del abono de la cuantia de los salarios
de tramitacion, al haber abonado en efectivo y directamente al trabajador la cantidad corres-
pondiente a indemnizacién habiendo conformidad por parte del trabajador.

Sobre la cuestion planteada en el recurso de la empresa, la Sala sefiala en su FJ 5%
“La doctrina correcta es la contenida en la sentencia de contraste. En efecto, nuestra Sentencia

de 22 de enero de 2008 (recurso 1689/2007) unificé la doctrina en este punto, sefialando:
‘Es cierto que esta Sala en su Sentencia de 21 de marzo de 2006 (recurso 2496/2005) con
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cita en la Sentencia de 25 de mayo de 2005 declar6 que «El articulo 56.2 del Estatuto de los
Trabajadores comienza supeditando la extincion del contrato de trabajo en la fecha misma
del despido a, entre otros requisitos, que el empresario ofrezca la indemnizacion depositan-
dola en el Juzgado de lo Social a disposicion del trabajador y poniéndolo en conocimiento
de éstex». Literalmente establece la norma como tnico método de poner la indemnizacion
a disposicion del trabajador su deposito judicial. Asi lo reitera el parrafo siguiente del pre-
cepto al limitar los salarios de tramitacién «desde la fecha del despido hasta la del depésito,
salvo cuando el deposito se realice en las cuarenta y ocho horas siguientes al despido, en
cuyo caso no se devengara cantidad alguna», siempre que el trabajador hubiera aceptado la
indemnizacién o el despido se declare improcedente si no la hubiera aceptado’, por tanto,
se afladia «la transferencia bancaria de la indemnizacion a la cuenta corriente del trabajador
no solo carece de previsiéon normativa, ni siquiera indirecta o tdcita, como método alter-
nativo de poner aquélla a disposicion del trabajador, en lugar de proceder a su deposito
judicial, sino que debe entenderse que el legislador ha querido garantizar de esta tnica
forma el cumplimiento de la requerida actuacién de la empresa, con certeza de su fecha y
con la concesion al trabajador de las opciones de contestar a través del Juzgado o por otro
medio su aceptacién o rechazo, o no contestar, y recoger la indemnizacién o mantenerla
en deposito a su disposicion, sin necesidad de actuar en distintos términos y mediante
alguna gestién bancaria’, pero dicha doctrina no es aplicable a supuestos de hecho como el
contemplado en la recurrida, en donde el pago de la indemnizacién se hizo directamente
y en metalico al trabajador, una vez que el empresario reconocia el despido improcedente,
aceptandola éste que firmé el finiquito, existiendo por tanto un pago directo, que ingresé
directamente en su patrimonio lo percibido, sin protesta alguna, dado, que como dice la
sentencia recurrida, la alegacién del recurrente de que firmé el recibo por estar coaccio-
nado no estd probado; estamos ante un supuesto alternativo al contemplado en el articulo
56.2 del ET. que se refiere al reconocimiento de la improcedencia del despido, ofreciendo
la indemnizacion prevista en el parrafo a) del apartado anterior, depositandola en el Juzgado
de lo Social a disposicion del trabajador y poniéndolo en conocimiento de éste, que hace
innecesario el deposito judicial y su finalidad, al ingresar directamente la indemnizacién
en su patrimonio, circunstancias que no se dan cuando el pago se hace por transferencia
bancaria, como sucede en las otras sentencias de esta Sala antes citadas; lo contrario seria
una interpretacion formalista y literal del articulo 56.2 ET, sin atender a la finalidad de la
norma, contraria a lo que dispone el articulo 3.1 Codigo Civil.”

8. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: NULIDAD

R) Supuestos. Vulneracion de los derechos fundamentales y libertades piblicas. Discriminacion

La STJCE de 17 de julio de 2008, (Asunto C-303/2006), al examinar la nulidad del des-
pido efectuado a un trabajador, padre de un hijo discapacitado a su cargo, determina que la
prohibicién de discriminacién directa y de acoso no se circunscribe directamente a aquellas
personas que sean ellas mismas discapacitadas.
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La Sala Fundamenta el fallo en los siguientes términos:

“La directiva 2000/1978 vy, en particular, sus articulos 1 y 2, apartados 1 y 3, deben
interpretarse en el sentido de que la prohibicién de acoso que establecen no se circuns-
cribe exclusivamente a aquellas personas que sean ellas mismas discapacitadas. Cuando se
demuestre que el comportamiento no deseado constitutivo del acoso del que es victima
un trabajador que no sea él mismo una persona con discapacidad estd relacionado con la
discapacidad de un hijo suyo, al que el trabajador prodiga la mayor parte de los cuidados
que su estado requiere, tal comportamiento resulta contrario a la prohibicién del acoso
establecida en el citado articulo 2, apartado 3.”

De otro lado, la STS de 17 de octubre de 2008, Sala Cuarta (recurso de casaciéon para la
unificacién de doctrina 1957/2008), I.L. J 1396, la STSJ de Catalufia de 9 de julio de 2008
(recurso 1793/2008), I.L. J 1143, la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 24 de sep-
tiembre de 2008 (recurso 904/2008), I.L. ] 1363, y la STSJ de Navarra de 7 de marzo de
2008 (recurso 13/2008), I.L.J 1475, haciéndose eco de la doctrina emanada por el Tribunal
Constitucional, en recientes sentencias, determinan la nulidad objetiva y directa de los despi-
dos efectuados a sendas trabajadoras embarazadas, a pesar de que su estado de gestacién era
desconocido por la empresa.

Las Salas fundamentan el fallo en los siguientes términos:

“La cuestion suscitada en el presente recurso es la relativa a la interpretacién que deba darse
al articulo 55.5.b) del Estatuto de los Trabajadores (redaccién de la Ley 39/1999) en los
supuestos de despido de mujeres embarazadas y en particular se trata de determinar si es
necesario o no, para que el despido pueda y deba ser calificado como nulo, el conocimien-
to del hecho de la gestacién por parte del empresario.”

Finalmente y como argumento de refuerzo, se alude a la promulgacion de la Ley Organica
3/2007 para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. La cuestiéon habia sido resuelta por
esta Sala en el sentido de que en tales supuestos no procedia la calificaciéon de nulidad si no
existia tal conocimiento [Sentencias dictadas en Sala General de 19 de julio de 2006, (recursos
387/2005y 1452/2005), reiteradas por la de 24 de julio de 2007 (recurso 2520/2006)].Tal
doctrina ha sido modificada expresamente por la Sala en Sentencia de 17 de octubre de 2008
(recurso 1957/2007), en la cual se sefiala:

“Pero nuestra anterior doctrina tiene que ser modificada dada la doctrina que ahora fija
el Tribunal Constitucional, desde la perspectiva constitucional del precepto, en Sentencia
92/2008, de 31 de julio, al estimar el amparo en caso sustancialmente idéntico, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 5 de laLOPJ de 1 de julio de 1985, sobre la interpretacion de las leyes
conforme a la interpretacion de los principios constitucionales se haga por dicho Tribunal.”

No obstante, anterior a la reciente jurisprudencia emanada del Tribunal Constitucional y Tribunal
Supremo, todavia persistian supuestos en los que se desestima la nulidad del despido efectuado a
trabajadoras embarazadas, alegando que dicho estado de gestacion es desconocido por la empre-
sa. Asi, las SSTSJ de Aragén de 7 y 14 de mayo de 2008 (recursos 312/2008 y 367/2008), L.L.
J 1384 y1388, desestiman la nulidad de los despidos efectuados a dos trabajadoras embarazadas
alegando, respectivamente, “para que el despido de una trabajadora en estado de gestacion pue-
da ser calificado de nulo es necesario que el empresario conozca el mismo”.
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La STSJ de Madrid de 5 de mayo de 2008 (recurso 875/2008), I.L. J 1124, a la par que
determina la nulidad del despido efectuado a una trabajadora, por vulneracion del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva en su vertiente de derecho a la indemnidad, fija el
derecho a una indemnizacién econémica de 3.000 euros, por lesion de derechos fundamen-
tales.

La Sala Fundamenta el fallo, en su FJ 2°, alegando que:

“En el ambito de las relaciones laborales, la garantia de indemnidad se traduce en la
imposibilidad de adoptar medidas de represalia derivadas de las actuaciones del trabajador
encaminadas a obtener la tutela de sus derechos (SSTC de 7/1993 y 14/1993, de 18 de
enero, 54/1995, de 24 de febrero)”.

De otro lado, la STSJ de Asturias de 12 de septiembre de 2008 (recurso 439/2008), I.L.
J 1314, estima la nulidad de un despido ante la falta de aportacion de indicios sobre la exis-
tencia de causas suficientes reales y serias para calificar la extincién como razonable, asi como
la existencia de indicios de vulneracién del derecho a la indemnidad.

Asimismo, la STSJ de Catalufia de 3 de octubre de 2008 (recurso 587/2008), L.L.J 1304,
estima la nulidad del despido efectuado a una trabajadora, victima de violencia de género,
estando en situacion de incapacidad temporal.

Razona el Tribunal:

“Careciendo dicha imputacién de la entidad disciplinaria que el empleador pretende
atribuir a la actividad cotidiana de quien se encuentra por baja ‘por patologia de trastorno
por ansiedad generalizado secundario a violencia de género’, lo que realmente subyace es
su sancion por haberse ausentado del trabajo por una causa que, ademas de encontrar su
objetiva cobertura en una incombatida situacién de IT, aparece singularmente protegida
por el articulo, 24.1 de la LPIVG cuando dispone que las ausencias o faltas de puntualidad
al trabajo motivadas por la situacién fisica o psicoldgica derivada de la violencia de género
se consideran justificadas, cuando asi lo determinen los servicios sociales de atencién o
servicios de salud, segiin proceda.”

Finalmente, numerosas sentencias desestiman la nulidad de los despidos efectuados a varios
trabajadores por no existir vulneraciéon de derecho fundamental alguno. Asi, la STSJ de Ga-
licia de 6 de octubre de 2008 (recurso 3806/2008), L.L.J 1515, falla la inexistencia de la
nulidad del despido efectuado a un trabajador cuando éste se debe a motivos laborales; ba-
sados en el incumplimiento grave y culpable del actor, sin que pueda apreciarse vulneraciéon
de derecho fundamental. Finalmente, la STSJ de Galicia de 9 de octubre de 2008 (recurso
3050/2008), I.L. J 1632, declara la improcedencia y no la nulidad del despido efectuado a
un trabajador ante la inexistencia de violaciéon del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva en su vertiente de derecho de indemnidad.

M?. CARMEN ORTIZ LALLANA
BrGONA SESMA BASTIDA
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VII. LIBERTAD SINDICAL, REPRESENTACION EN LA EMPRESA
Y CONFLICTOS COLECTIVOS

Sumario

Consideracion preliminar. 1. Libertad Sindical. A) Contenido y alcance. a) Derecho a

CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta crénica analiza las sentencias recogidas en los ntimeros 9 a 12 de 2008 de la Revista Infor-
macion Laboral-Jurisprudencia.

1. LIBERTAD SINDICAL
R) Contenido y alcance

a) Derecho a la informacién de seccion sindical debidamente satisfecho aunque la
empresa niegue el acceso a intranet

En el supuesto que estudia la STS] de Navarra de 14 de abril, .L.J 1121, el sindicato deman-
dante entiende vulnerado su derecho de libertad sindical en la negativa de la empresa, la Socie-
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dad Estatal de Correos y Telégrafos SA, a permitirle el acceso a intranet (red de datos corporati-
va) en el local de la secciéon sindical.

La Sala desestima la demanda interpuesta por tutela de derecho de libertad sindical, siendo
que en uno de los hechos probados se contiene que el acceso a la red esta prohibido en todos
los centros de trabajo a nivel estatal cuando obra en autos sentencia firme dictada por la Sala
de lo Social del TSJ de Cataluna el 2 de diciembre de 2005 anterior desmintiendo dicho dato.
El Tribunal sentenciador se acoge a la doctrina segtin la cual la modificaciéon de hechos proba-
dos debe tener trascendencia al signo del fallo, indicando ademads que dicho dato comparativo
no posee incidencia alguna en la parte dispositiva de la sentencia.

En definitiva se censura la infracciéon del derecho a la informacién que se contiene en los
articulos 28 CE y 8.2 LOLS por cuanto no cabe impedir el acceso a la informacién que tal
instrumento proporciona, maxime cuando ningin perjuicio se comete en contra de la em-
presa. Queda en estos términos planteada la cuestion litigiosa, en referencia a si por parte de
la demandada se garantiza o no el derecho a la libertad sindical, en su vertiente de recibir la
adecuada informacién, determinando si su actuacion se limita pura y llanamente a cumplir
con lo que en este punto fija la norma o si, por el contrario, debe extenderse al extremo de te-
ner que poner a disposicién del sindicato reclamante la utilizacién de tan particular elemento
de informacion, satisfaciendo un plus por encima de lo regulado en ella.

Y la respuesta llega por via de entender respetado el ntcleo minimo del derecho de liber-
tad sindical que pasa por permitir el acceso a informaciones propias de las actividades con
relevancia para la defensa, protecciéon y promocién de los intereses de los trabajadores, ya
que el modo de instrumentar ese conocimiento puede ser muy variado con manifestaciones
distintas segin las circunstancias concurrentes y sin que en ningtn caso quepa hablar de un
derecho a la informacién ilimitado.

Con base en este planteamiento y tras recordar el deber de sigilo profesional impuesto por los
articulos 65.2 ET y 10.3 LOLS a los érganos de representacién obrera, la resolucién judicial
desestima finalmente el recurso atendiendo que su pretensién a esa fuente informativa rebasa
en mucho su derecho a la informacién debido a su extensién a materias ajenas al contenido
propio de su funcién representativa.

b) Libertad sindical y negociacién colectiva

El articulo 87 ET legitima a la representacion sindical para intervenir en la negociacién co-
lectiva en sus distintos niveles de acuerdo con los requisitos previstos en el mismo. De esta
forma, y sobre la base de lo dispuesto en los articulos 28 y 37 CE, la autonomia colectiva se
convierte en una actividad consustancial del sindicato, de tal forma que, como ha sefialado la
STC 184/1991, lo decisivo en la proteccidn de la libertad sindical es el respeto de la legitima-
cién para negociar legalmente reconocida al sindicato en base a su representatividad.

Asi las cosas, la STSJ de Galicia de 15 de octubre de 2008, I.L. ] 1494, se centra en determi-
nar cudl es la naturaleza juridica de la “comisién de control y seguimiento” de tal suerte que,
al consistir sus funciones en la recepciéon y estudio de documentaciéon e informacion de las
cuestiones que se le susciten en el marco de un plan de restructuracién y racionalizacién, y
no revestir ésta caracter normativo, no se esta restringiendo la autonomia colectiva de la que




el sindicato es titular. La exclusiéon de un sindicato de algunas comisiones (...) sélo consti-
tuye lesion del derecho a la libertad sindical en cuanto suponga limitacién del derecho a la
negociacion colectiva, y ello cuando se trata de comisiones negociadoras con la funcién de
establecer modificaciones del Acuerdo o nuevas reglas no contenidas en él.

Por otra parte, el articulo 87 distingue entre dos niveles distintos de negociacién en lo que
respecta a la determinacion de los sujetos legitimados. Asi, en la negociacién colectiva de
empresa se encuentran legitimados en el banco de los trabajadores el Comité de empresa, los
delegados de personal en su caso y los representantes sindicales, si los hubiere; en el dmbito
supraempresarial, los sindicatos mds representativos. Pues bien, en este segundo caso, la STS
de 27 de noviembre de 2008, I.L. ] 1521, sobre la base de lo dispuesto en el articulo 82.2
que la legitimacién del sindicato mas representativo implica, ante el silencio legal, que éste
pueda designar libremente quien le representa “sin que exista precepto alguno que le obligara
a designar a un representante de los trabajadores en la empresa o en el Comité de la misma”.
De ahi que deba declararse a la Asociacion empresarial representante del banco patronal res-
ponsable de una vulneracién del derecho a la libertad sindical en tanto que negé el acceso a la
mesa de negociacién del convenio al representante del sindicato por considerar que no podia
hacerlo por no ser miembro del comité; estando ademads obligada ella, y no la empresa con la
que el representante sindical mantiene una relacién laboral, al pago del salario dejado de per-
cibir ese dia como consecuencia del ejercicio frustrado de su actividad sindical, precisamente
por la imputacién de esa responsabilidad.

Sin perjuicio de lo anterior, y en lo referente a la vinculacién entre libertad sindical y conte-
nido de la negociacién colectiva, la STS de 17 de noviembre de 2008, I.L. ] 1535, declara no
haber lugar a la vulneracién por el hecho de que el empresario establezca un determinado
complemento de “libre disposicién” para el personal de la empresa o mejore la retribuciéon de
los mandos superiores y, ello, sobre la base de los siguientes argumentos: en lo que respecta a
los mandos, porque el convenio colectivo de empresa los excluye expresamente de su ambito
de aplicacion; por lo que hace al resto del personal, porque dicho complemento tampoco se
regula en la norma convencional. Asi las cosas, nos encontramos extramuros del convenio,
por lo que no cabe aplicar lo dispuesto en el articulo 41. ET, sino que se trata de una decisién
unilateral del empresario ante la cual los sindicatos Gnicamente les corresponde comprobar
que efectivamente se produce o no una medida mads favorable que coloca a la medida fuera
de lo pactado del convenio, hecho que se produjo en el presente caso a través de la comisién
paritaria.

¢) Comité Europeo

Conforme a lo dispuesto en la Ley 10/1997 de Informacion y Consulta de los trabajadores de
las empresas y grupos de empresas de dimensién comunitaria (LIC), de 24 de abril, el Comité
de Europeo no es un 6rgano de representacién unitaria, cuyas competencias en absoluto estan
ligadas o vinculadas a la negociacién colectiva, sino que su ambito de actuacién se circunscri-
be a cuestiones relativas a los derechos de informacion y consulta de los trabajadores (articulo
18 LIC).

En este marco se mueve la STS de 22 de diciembre de 2008, I.L. ] 1608, cuando no afirma
que la composicién del Comité Europeo no vulnera en absoluto lo dispuesto en el articulo
63.3 ET, precisamente por no ser su objeto la negociacién colectiva, de lo que deduce que “en
contra de las afirmaciones de la recurrente (el Comité Europeo) no contiene facultades de negociacion,
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ni por ello se ha producido una vulneracion del derecho de libertad sindical del demandante
contenido en el articulo 28 CE”. En este sentido, por tanto, no se impone la obligacién de
que su composicién sea proporcional, en tanto que no existe ninguna norma legal ni conven-
cional que asi lo imponga. Es mas, el articulo 27.1 LIC habla de la adopcién de un acuerdo a
este respecto “de aquellas representaciones sindicales que en su conjunto sumen la mayoria
de los miembros del comité o comités de empresa y delegados de personal en su caso”. Asi
las cosas, y como bien recuerda la sentencia “no todas las comisiones o comités que se creen
en el seno de la empresa con participacion de los trabajadores han de tener forzosamente una
composicion proporcional en paralelo con la prevista para la negociacion colectiva”.

B) Conducta antisindical y vulneracion del derecho

a) Delegados de prevencion de riesgos laborales y secciones sindicales

Conforme a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (SSTC 197/1990, 134/1994
95/1996), los derechos que asisten a los delegados de prevenciéon de riesgos laborales de-
rivan de su condicién de representantes unitarios de los trabajadores (y no como represen-
tantes sindicales en su caso), por lo que cualquier practica tendente a obstaculizar la labor de
aquéllos no puede afectar al derecho a la libertad sindical ni puede encauzarse por la moda-
lidad procesal de la tutela de los Derechos Fundamentales ex articulo 28 CE. Asi, como bien
recuerda la STS de 14 de julio de 2007, que sintetiza la anterior doctrina, en el articulo 28 CE
y en la LOLS se encuentran normas que forman parte del “contenido esencial” de la libertad
sindical. No obstante, existen otras garantias y facultades que no forman parte de aquél. Estas
altimas, que no forman parte de la Ley Orgdnica, sino de leyes ordinarias o de la negociaciéon
colectiva, conllevan una ponderacién, caso por caso, para determinar si constituyen una le-
sién del mencionado derecho.

Sobre la base de esta doctrina, la STSJ de Murcia de 16 de octubre de 2008, I.L. ] 1448, es-
tablece que “el hecho de que la funciéon de los delegados de prevencion esté relacionada con
la defensa de los intereses de los trabajadores en proteger su salud e integridad fisica en el
trabajo no significa que la misma tenga caracter sindical” en tanto que ésta deriva del derecho
a la integridad fisica (articulo 15 CE) y de la obligacién de velar por la salud e higiene en
el trabajo (articulo 40.2 CE), desarrollados por la Ley 31/1995, y no de la libertad sindical
(articulo 28 CE).

Utilizando también la teoria del contenido esencial, la STS de 18 de noviembre de 2008, I.L.
J 1411, llega a la conclusion de que, el caso concreto que se le plantea, no vulnera lo estable-
cido en el articulo 10.1 LOLS, en tanto que la finalidad del mencionado precepto es asegurar
que las secciones sindicales acceden a la misma informacién que los comités de empresa, de
tal forma que si el sindicato en cuestion tiene representacion en el comité, no es exigible al
empresario que reitere una informacion de la que ya dispone el empresario.

b) Despido de delegados sindicales

La habitualidad con la que se producen los despidos de delegados sindicales requiere un
analisis de la jurisprudencia que se va formando en relacién con los diversos casos que se




plantean ante nuestros Tribunales. En este sentido, la STS] de Navarra de 17 de julio de 2008,
IL.J 1360, resuelve el recurso de suplicacién contra la sentencia de instancia que desestima
la demanda de despido nulo, o subsidiariamente improcedente, del recurrente. La empresa
habia despedido a este trabajador cuando detectd que de forma dolosa habia realizado, en el
marco de su trabajo, una serie de piezas defectuosas, y posteriormente en las hojas de control
no habia hecho mencién a estos hechos, teniendo en cuenta ademas que la empresa se dedica
a la elaboracién de piezas de alta precisién. El recurrente de suplicacién considera que el pro-
nunciamiento judicial ha vulnerado su derecho a la libertad sindical por cuanto sostiene que
el despido viene motivado por el hecho de que tenia funciones sindicales y representativas y
ademas habia participado en el conflicto colectivo y huelga llevada a cabo en el afio 2006.

ElTribunal Superior de Justicia confirma la sentencia desestimatoria de instancia estableciendo
que resulta justificado el despido, para los casos que supongan una violacioén trascendental de
la buena fe contractual, de modo que no cualquier trasgresion de ella, sino solamente la de
caracter grave y culpable, es la que tiene calidad bastante para que resulte licito ese despido.
En base a esto, el Tribunal entiende que resultan de suficiente entidad los hechos cometidos
por el trabajador y por ello queda justificada la medida de despido procedente para este caso.
En relacién con la posible vulneracién de la libertad sindical (articulo 28 CE), declara que
no hay relaciéon entre la labor sindical del trabajador y su despido, por cuanto los hechos se
produjeron en el aflo 2006, y terminaron con un acuerdo entre las partes, no produciéndose
nuevos episodios posteriormente. Por tanto, la posibilidad de una infraccion de los derechos
sindicales ha quedado superada por la constatacién de la conducta grave y dolosa que tuvo el
trabajador, y que podia haber acarreado un grave perjuicio en el prestigio profesional de la
empresa.

El problema de la calificacién del despido y sus consecuencias también se ha planteado en los
Tribunales en relaciéon con los delegados sindicales. En la STS de 3 de noviembre de 2008,
I.L.J 1253, ]a cuestién a determinar es a quién debe concederse la opcién entre la readmisién
o indemnizacién en una resoluciéon judicial que declara la improcedencia del despido de un
delegado sindical, cuando en el momento de la comunicaciéon del mismo ha disminuido el
numero de trabajadores por debajo del umbral de 250. El trabajador alega vulneracion del
articulo 10 LOLS, y por ende su condicién de delegado sindical en el momento en el que se
produce el despido. Sin embargo, el Tribunal Supremo estima el recurso de casacion para la
unificacién de doctrina interpuesto por la empresa, por cuanto al disminuir de forma esencial
el nimero de trabajadores del centro de trabajo, se incumplen los presupuestos legalmente
exigibles por esta norma. Por ello, a falta de acuerdos especificos, la empresa solamente tiene
la obligacién de reconocer a los delegados sindicales las garantias y derechos ex articulo 10.3
LOLS, de concurrir los presupuestos del articulo 10.1 LOLS y con relacién a un nimero con-
creto de delegados en atencién a la dimensién de su plantilla. Por tanto, sera a la empresa a la
que se le reconoce el derecho de opcidn, en este caso, entre la readmision y la indemnizacién
del trabajador, por cuanto a la fecha del despido, ya no ostentaba la condicién de delegado
sindical.

¢) Tutela jurisdiccional: indicios de discriminaciéon e inversiéon de la carga de la
prueba

Segln reiterada doctrina del Tribunal Constitucional, la tutela de la libertad sindical como
derecho fundamental exige, en lo que a la carga de la prueba se refiere (articulos 96 y 179.2
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LPL), por una parte, la necesidad por parte del trabajador de aportar un indicio razonable de
que el acto empresarial que se enjuicia lesiona tal derecho fundamental, poniéndose asi de
manifiesto un motivo oculto que suscitd que se tomara aquél; por otra parte, una vez cubierto
el anterior inexcusable requisito, entonces se hace recaer sobre la parte demandada la carga
de probar la razonabilidad y legalidad de su actuaciéon. En relaciéon con esto ultimo, el Alto
Tribunal ha puesto de manifiesto que “se trata de una auténtica carga probatoria y no de un
mero intento de negar la vulneracion de derechos fundamentales que debe llevar al juzgador
ala conviccion de que han sido las inicas que han motivado la decision empresarial, de forma
que ésta hubiera producido verosimilmente en cualquier caso y al margen de todo proposito
vulnerador de derechos fundamentales” (STC 38/1981).

Pues bien, sobre la base de esta doctrina, la STSJ de Castilla-La Mancha de 10 de julio de
2008, I.L. J 1628, rechaza la existencia de vulneracion del derecho a la libertad sindical por
entender que del relato fictico no cabe deducir la existencia de indicios razonables que per-
mitan acceder a ese segundo estadio de la inversién de la carga de la prueba ya que, a pesar de
que la citada doctrina admite diversos resultados en la intensidad de la prueba a aportar por
la parte demandante es sin embargo necesario llegar a la superaciéon de un umbral minimo
inexcusable, no siendo suficiente a este respecto la mera militancia sindical y/o el ejercicio
de la actividad sindical.

Dentro del mencionado segundo estadio, esto es, el relativo a la inversion de la carga de la
prueba, la STS] de Madrid de 22 de septiembre de 2008, I.L. ] 1583, declar6 la inexistencia
de vulneracién de la libertad sindical en un caso en el que la trabajadora alegaba que la causa
de su despido habia sido su participacién en las elecciones sindicales bajo las siglas de un
determinado sindicato. La Sala entiende que la empresa consigue probar que los auténticos
motivos del despido son ciertamente “las quejas de las comparieras hacia la actitud de la ac-
tora, propias de lo que el Magistrado de instancia tilda de actuaciones propias de su compor-
tamiento compulsivo y dominante”, para afladir a continuacién que en estas razones “esta la
verdadera razon del despido, que no es asi caprichoso o arbitrario”.

Por otra parte, y en lo que hace a aspectos puramente procesales, STS de 15 de diciembre
de 2008, I.L. ] 1609, recuerda la doctrina de la Sala en lo referido a acumulacién de ac-
ciones para que en los supuestos en los que existen vulneraciones constantes y reiteradas
del derecho a la libertad sindical en su vertiente actividad sindical [articulo 2.1.d) y 2.d)
LOLS], no existe acumulacién indebida de acciones por el simple hecho de que también se
impugnen determinados procesos electorales. Ello es asi, porque nos encontrariamos ante
“un dmbito mds extenso que el de un proceso electoral. En el mismo campo, el procesal,
continua diciendo que tampoco puede acogerse la excepciéon de cosa juzgada material
negativa ya que el objeto de la impugnaciéon de un proceso electoral no es exactamente
coincidente con el de la vulneraciéon de la libertad sindical tal y como anteriormente se ha
descrito. Por ultimo, recuerda que ha sido decision del Pleno del TS interpretar el articulo
177.2 LPL en el sentido de que, aunque los derechos fundamentales son en general im-
prescriptibles, no es contrario a la CE el que el ordenamiento imponga un limite temporal
a la vida del ejercicio de las acciones que derivan de las lesiones infligidas a tales derechos
(STC 7/1983), por lo que optd por aplicar analdgicamente el plazo general de prescripciéon
previsto en el articulo 59.2 ET.




C) Principio de indemnidad econdmica e indemnizacion por daios

a) Principio de indemnidad econ6émica: generalidades

Dentro del contenido del derecho de libertad sindical reconocido en el articulo 28 CE se en-
cuadra, no solo el derecho a constituir sindicatos, el de afiliarse a su eleccién y el de que sus
afiliados desarrollen libremente su actividad sindical, sino también el derecho del trabajador a
no sufrir menoscabo alguno en su situacion profesional o econémica.

Es éste precisamente el marco en el que se mueve la STSJ de Aragén de 21 de mayo de 2008,
LL.J 1385. ElTribunal senala que la minoracién del complemento “retribucién voluntaria” no
constituye una represalia empresarial derivada de que el trabajador haya decidido afiliarse a un
sindicato y presentarse a unas elecciones sindicales, en tanto que dicha minoracién retributiva
es anterior al conocimiento de dicha actividad sindical por lo que no es dable concluir que obedezca a
una represalia por unos hechos que el empresario desconocia.

En el mismo sentido se pronuncia la STSJ de Canarias de 30 de junio de 2008, I.L.
J 1481, cuando, en un supuesto de despido disciplinario, sefiala que si el empresario consigue,
bien probar, sobre la base de la inversién de la carga de la prueba, que aquél obedece a la con-
currencia de reiterados incumplimientos contractuales por parte del trabajador presentes en la
carta de despido, siempre que éstos estén desvinculados de todo movil atentatorio contra los
derechos fundamentales; bien, cuando aquello no fuera posible, que los hechos motivadores de su de-
cision se presentan razonablemente ajenos a todo movil atentatorio de derechos fundamentales, entonces, podra de-
clararse la procedencia del despido, al no existir vulneracion de derecho de libertad sindical.

b) Liberado sindical: el tiempo dedicado a labores de representaciéon computa como
de prestacion de servicios

La garantia de indemnidad en su vertiente profesional y econémica viene siendo objeto de la
maxima proteccién al incardinarse, en el caso de los representantes sindicales, en el derecho a
la libertad sindical del articulo 28.1 CE.

Retomando los argumentos de la reciente sentencia 90/2008, de 21 de julio vuelve el Tribunal
Constitucional en su STC 137/2008, de 27 de octubre, I.L. ] 1200, a sentar que el tiempo
empleado por un liberado sindical en el ejercicio de sus funciones representativas deber ser
computado a efectos de tiempo efectivo de trabajo cuando se trata de concurrir a convocatoria
promocional, mediante concurso para la provisién de puestos de trabajo. Y ello porque no
entenderlo asi implicaria una notoria desventaja con el resto de trabajadores concursantes y
desincentivaria al afectado del derecho de representacion, con el alcance no sélo personal sino
por el efecto disuasorio a nivel colectivo que representa en razén del quebranto al derecho a
la libertad sindical que comporta.

Existe, pues, vulneracién del articulo 28.1 CE por cuanto la actitud de la Administracién pri-
mero y de las previas resoluciones judiciales después, ignorando como tiempo de servicios el
empleado en tareas representativas, resulta lesiva de la garantia de indemnidad profesional y
econémica del recurrente al contener un trato diferente e injustificado en relacién con el resto
de los trabajadores concursantes.

La anterior declaracién que otorga el amparo solicitado implica el restablecimiento del derecho
vulnerado y la consecuente anulacién de las resoluciones administrativas y judiciales, en doble
instancia, recaidas en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo.
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2. REPRESENTACION UNITARIA

R) Organos de representacion. Interpretacion de los articulos 62 y 63 ET. Si no se convocan elecciones
sindicales para el conjunto de los centros de trabajo con menos de 50 trabajadores, cabe la convocatoria
de elecciones a nivel de centro

Una mutua de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales contaba, en la provincia
de Barcelona, con una plantilla de cerca de 300 trabajadores repartidos en diecisiete centros
de trabajo diferentes. El sindicato UGT present6 preaviso de convocatoria de elecciones a re-
presentantes de los trabajadores en el centro de trabajo de Manresa, en el que el numero total
de electores era de nueve. Celebradas las elecciones, votaron siete trabajadores, resultando
elegido un representante propuesto por el sindicato convocante.

El sindicato CCOO impugné la convocatoria de elecciones sindicales pues entendia que, tenien-
do la empresa 17 centros de trabajo en la provincia de Barcelona con un censo menor a 50 elec-
tores en cada uno de ellos, pero superando en conjunto dicha cifra, no era ajustado a derecho
que se celebraran elecciones para elegir delegado de personal en un tnico centro de trabajo.

La cuestion juridica se centra asi en la interpretacién que se ha de dar a los articulos 62 y 63
ET en materia de 6rganos de representacion. Conforme al articulo 62.1 ET, “podra haber un
delegado de personal en empresas o centros que cuenten entre seis y diez trabajadores, si asi lo
decidieran éstos por mayoria”. Por tanto, es obvio que los trabajadores del centro de Manresa
tienen derecho a un delegado de personal pues, al haber votado siete de los nueve, se entiende
que ha habido un asentimiento mayoritario a dicha eleccién. En definitiva, el consentimiento
que exige el articulo 62.1 ET puede ser expreso o tacito, anterior o subsiguiente a la eleccién,
siguiendo la tesis sostenida por el Tribunal Constitucional en su Sentencia 36/2004, de 8 de
marzo. Es obvio que la decisiéon mayoritaria exigida por el legislador es imprescindible, pero
opera como condicion de eficacia y no como imperativo de admisibilidad.

Lo que ocurre es que el articulo 63.2 dice que en la empresa que tenga en la misma pro-
vincia, o en municipios limitrofes, dos o mds centros de trabajo cuyos censos no alcancen
los 50 trabajadores, pero que en su conjunto lo sumen, se constituird un comité de empresa
conjunto. Asi, cuando unos centros tengan 50 trabajadores y otros de la misma provincia
no, en los primeros se constituiran comités de empresa propios y con todos los segundos se
constituird otro. La cuestion se centra por tanto en determinar si, en casos como el planteado,
las elecciones a representantes de los trabajadores han de efectuarse por centros de trabajo o
por el conjunto de la empresa.

La interpretacién literal de este precepto supondria la existencia en la empresa de tres
comités distintos: el del centro de trabajo de Barcelona-Balmes, el del centro de Prat de
Llobregat (pues los dos tienen mas de 50 trabajadores cada uno) y un tercero conjunto
para los otros 15 centros de trabajo repartidos en diferentes localidades de Barcelona.

La STSJ de Catalufia de 11 de julio de 2008,1.L.] 1146, se decanta por la primera de dichas
posibilidades pues entiende que el centro de trabajo constituye la regla general, salvo para
el supuesto excepcional del articulo 63.2 ET. No obstante, el tribunal realiza una importante
matizacién: Si en el momento en el que UGT promovié elecciones en el centro de trabajo
de Manresa, otra parte legitimada hubiera promovido elecciones para el conjunto de los




centros de trabajo de la empresa que tiene menos de 50 trabajadores, hubiera prevalecido la
segunda opcién sobre la primera, en una interpretacion literal del articulo 63.2 ET (pues es
obvio que el legislador se decanta por el comité de empresa conjunto frente a la figura del
delegado). Pero al no haberlo efectuado de esta manera, la anulacién de la eleccion del de-
legado de UGT resulta, en opinién del Tribunal, un atentado al derecho de libertad sindical
de los nueve trabajadores del centro de Manresa, al no darseles ninguna otra alternativa para
que tengan representacion frente a la empresa.

B) Elecciones sindicales. Las horas de atencion a la mesa electoral que excedan de la jornada ordinaria de
trabajo no pueden considerarse horas extraordinarias

Se celebraron elecciones sindicales en una importante fabrica del sector agroalimentario en
la que se prestan servicios veinticuatro horas al dia. Teniendo en cuenta ese ritmo de trabajo,
los sindicatos propusieron a la empresa y ésta aceptd que se constituyera la mesa electoral por
tiempo que abarcara los tres turnos de trabajo. A los trabajadores, dentro de su turno correspon-
diente, se les autorizé por la empresa a ausentarse de su puesto de trabajo por tiempo impres-
cindible para efectuar la votacion. A los miembros de la mesa electoral la empresa les autorizé a
ausentarse de su puesto de trabajo por toda la jornada correspondiente a cada uno de ellos.

El sindicato CCOO plante6 demanda de conflicto colectivo reclamando que se compensara a
los miembros de la mesa electoral, econémicamente o en descanso, por el tiempo empleado
en la atencién de la mesa electoral que excediera de su jornada ordinaria de trabajo. La em-
presa se opuso a tal reclamacién pues entendia que su obligacion se agotaba con liberar a los
miembros de la mesa electoral del trabajo efectivo en su jornada laboral, sea cual sea el tiempo
de duracién de las votaciones.

La Audiencia Nacional desestim¢ la demanda planteada por el sindicato que, disconforme con
tal resolucién, planted recurso de casacion ante el Tribunal Supremo.

Pues bien, el Tribunal Supremo, en su STS de 24 de septiembre de 2008, I.L. ] 1191, desesti-
mo el recurso en base a los siguientes argumentos: En primer lugar, porque no existe ningtin
precepto en nuestro ordenamiento que expresamente otorgue a los miembros de la mesa
electoral la compensacién, como horas extraordinarias, del tiempo excedido de la jornada
ordinaria.

En segundo lugar, y aun cuando el articulo 75.1 ET impone al empresario la obligacién de
facilitar los medios precisos para el normal desarrollo de la votacién, hay que entender que se
refiere Gnicamente a los medios materiales. En su opinion, la retribucién del tiempo utilizado
por los trabajadores para la atencién de la mesa electoral no es indispensable para el normal
desarrollo de la votacién.Y si el articulo 37.3 ET concibe ese tiempo como retribuido, lo hace
en la medida en que constituye una licencia para ausentarse del trabajo, no porque sea tiempo
de trabajo efectivo.

3. CONFLICTOS COLECTIVOS

R) El proceso de conflicto colectivo: Objeto

La STS de 25 de septiembre de 2008, I.L. ] 1103, resuelve un recurso de casaciéon interpuesto
por la empresa Carrefour S,A contra la sentencia de la Sala de lo Social de la Audiencia Nacio-
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nal de fecha 8 de mayo de 2007 en la que se reconocio el derecho “de los trabajadores de tal
empresa que prestan servicios a la misma durante seis dias a la semana a que el descanso se-
manal de dia y medio no se solape con el descanso diario de 12 horas, ya se haga el cémputo
semanal o bisemanal del descanso y debemos condenar y condenamos a dicha empresa a estar
y pasar por esta declaraciéon”. La empresa recurre alegando la inadecuacién de procedimien-
to en relacién con la falta de litisconsorcio pasivo necesario respecto al objeto de la litis, ya
que el obtener una interpretacion de los articulos 34 y 37 ET que determine o dé lugar a la
nulidad de la clausula del Convenio Colectivo que habilita a trabajar regularmente seis dias a
la semana. Este motivo no es acogido por el TS que sefiala que el objeto de la litis es la inter-
pretacion y aplicacion de dicho precepto convencional, lo que es coincidente con el redactado
del articulo 151 LPL, que regula el proceso de conflicto colectivo.

La STS de 23 de septiembre de 2008, L.L. J 1155, resuelve el conflicto colectivo planteado
ante la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional por la Federacion Estatal de Industrias Textil,
Piel, Quimicas y Afines de CCOO frente a la empresa “Uralita Sistemas de Tuberias, SA”. En
la demanda se instaba al reconocimiento del derecho de todos los trabajadores que se en-
contrasen al servicio de la empresa a la percepcién del incremento salarial previsto para los
afios 2004 y 2005 en el XIV Convenio Colectivo General de la Industria Quimica. La SAN
de 12 de julio de 2007 acogi6 la excepcién de inadecuacion del procedimiento de conflicto
colectivo por entender que la cuestién planteada no es sino “un mero conflicto plural en el
que el grupo genérico de trabajadores queda absolutamente desdibujado”. Frente a la referida
sentencia, la recurrente interpone recurso de casacion al entender que la modalidad procesal
de conflicto colectivo es el cauce adecuado para dirimir tal pretension, concluyendo la Sala
con la conveniencia de dicho proceso, toda vez que concurren en ¢l los requisitos para ac-
cionar dicha modalidad procesal, esto es, elemento subjetivo: los trabajadores afectados por
el conflicto constituyen sin duda un grupo genérico al que dota de homogeneidad, distinto
de sus propias individuales, como son los colectivos de agentes comerciales y marketing, y un
elemento objetivo: las pretensiones ejercitadas en el conflicto obedecen al interés general de
todos los trabajadores, ya que postulan todos ellos el reconocimiento del mismo derecho.

Enla STS de 21 de octubre de 2008,1.L.]J 1173, se plantea la adecuacion a la modalidad pro-
cesal de conflicto colectivo la controversia surgida con ocasion del derecho de los trabajadores
del Instituto Catalan de Finanzas a cobrar en el aflo 2007 el porcentaje de incremento anual
de un complemento ad personan reconocido en el convenio colectivo. La Federacién de Servicios
Publicos de UGT plantea mediante la modalidad procesal de conflicto colectivo el recono-
cimiento del derecho al incremento salarial que, segtn ella, asiste a todos los trabajadores.
No se admite tal pretensién al no concurrir los requisitos exigidos por la jurisprudencia para
acoger tal modalidad procesal en tanto que la competencia para conocer de una pretension
de conflicto colectivo viene dada por los efectos del alcance territorial del conflicto planteado,
sin que quepa extender un litigio colectivo basindose en una potencial afectacién. En el caso
de autos estd probado que la demandada sélo tiene un centro de trabajo sito en Barcelona, por
lo que esta claro que la competencia es de los Juzgados de lo Social de dicha ciudad.

La STS de 30 de septiembre de 2008, I.L. J 1195, resuelve la controversia surgida tras la
decisién de una empresa que no entregd al comité de empresa de un centro de trabajo de la
empresa Isolux Ingenieria SA en La Corufa la informacién sobre el censo de personal de to-
dos los centros. Ante la negativa de la direccion a facilitar la informacion requerida, el Comité
de empresa present6 una demanda de conflicto colectivo ante el incumplimiento empresarial.




La pretension fue estimada por la Sala de lo Social de la AN, sin embargo, la empresa demanda
reitera en casacion la falta de legitimacién del comité de empresa para promover demanda
de conflicto colectivo como comité de empresa representativo de todos los trabajadores. Este
recurso fue admitido por el TS reiterando la jurisprudencia constante del TS sobre la regla
general que domina la materia de legitimacién contenida en el articulo 151 LPL, en la que se
senala que “el ambito de actuacién del 6rgano de representacion promovente del proceso de
conflicto colectivo ha de corresponderse con el de afectacién del conflicto mismo y, conse-
cuentemente, con el ambito de afectacién de la sentencia que le ponga término”.

La STSJ de Madrid de 22 de septiembre, I.L. ] 1529, analiza el recurso de UGT frente a la
sentencia que desestima su pretension de que en via jurisdiccional se establezca la formula
que debe aplicarse al descuento salarial en caso de huelga, toda vez que se habia incumplido
el mandato contenido en el Convenio vigente para que fuera la comision paritaria la que lo
acordara. La razén de la desestimacion en la instancia fue de cardcter procesal, pues se declara
que el conflicto planteado carece de los atributos para ser considerado colectivo. EL TS] confir-
ma dicha resolucion, recordando para ello la consolidada doctrina del TS sobre la materia: el
procedimiento de conflicto colectivo debe tener por objeto una controversia que verse sobre
un conflicto (a) actual, (b) de cardcter juridico y (c) de naturaleza colectiva. Es en este caso el
segundo de estos requisitos el que no se entiende cumplido, toda vez que lo que se pretende
no es en realidad la interpretacién del convenio sino que se sustituya la ausencia de un acuer-
do que en dicho Convenio se establece. Por ello, no estando prevista la formula de descuento
en el convenio (sino tan sélo quién debe establecerla mediante acuerdo), no puede plantearse
conflicto colectivo sobre este extremo.

La STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 15 de octubre de 2008, 1.1.J 1589, admite la ade-
cuacién del procedimiento de conflicto colectivo para la reclamacién de abono de determina-
das cantidades en concepto de plus de turnicidad, contemplado en el Convenio Colectivo de
aplicacion, siendo el objeto de discusion si el trabajo realizado en la empresa demandada debe
calificarse o no como trabajo a turnos. La Sala estima que se dan los elementos que caracterizan
la pretension que se persigue en esta clase de procedimiento: la afectacion de intereses gene-
rales de un grupo identificable o no de trabajadores y que verse sobre la aplicacién e interpre-
tacién de una norma estatal o convencional o en su caso una decisién o practica empresarial,
y por tanto es adecuado el procedimiento.

B) El proceso de conflicto colectivo: competencia territorial

Las STSJ de Cantabria de 22 de agosto de 2008, 1.L.J 1491, evaltia en recurso de suplicacién
la competencia del juzgado de lo social para conocer de la impugnacién por via del proce-
dimiento de conflicto colectivo relativo a la regulacién del sistema de representaciéon en el
Consejo General de la Caja de Ahorros de Santander y Cantabria. El sindicato demandante
(CCOO) entiende que radicando la sede social en Santander y actuando siempre en este lugar
el citado Consejo, y siendo sus miembros elegidos por el Comité de empresa (que radica
igualmente en Cantabria), la competencia debe residir en el sefialado juzgado. Frente a ello,
tanto el propio érgano como la demandada entienden que con independencia de dénde actie
o desempenie sus funciones cualquiera de estos érganos, los representantes designados por el
Comité de Empresa en el Consejo General lo son en representacion de todos los trabajadores
de la empresa, cuyos puestos de trabajo se distribuyen entre varias provincias de diferentes
Comunidades Auténomas, correspondiendo por tanto la competencia del procedimiento a
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la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional. La resoluciéon del TS] apoya esta ultima tesis
razonando que el conflicto tiene incidencia en la totalidad de la plantilla (y no es controver-
tido que ésta se distribuye mas alld de la Comunidad de Cantabria) pues lo que se debate es
el derecho a elegir representantes en representacion de aquélla, y no del érgano a quien se
atribuye dicha eleccién. Por tanto, la resolucién que en el proceso eventualmente se dictara
produciria sus efectos en la jurisdiccion de diferentes TTSS], siendo por ello competente la
Audiencia Nacional.

4. HUELGA

La extensa STSJ de Navarra de 10 de marzo de 2008, I.L. J 1370, analiza el recurso inter-
puesto por Georgia Pacific SPRL contra sentencia dictada en instancia en la que se estimo
parcialmente la demanda promovida por CCCO de Navarra en la que se declar6 lesionado el
derecho de huelga de sus trabajadores y, en consecuencia, declara radicalmente nulo tal com-
portamiento. El argumento principal del recurso es la falta de legitimacién activa del sindicato
demandante; motivo que no puede prosperar con la jurisprudencia constitucional (STC de 29
de marzo de 2003) que reconoce la legitimacién de los sindicatos para accionar en cualquier
proceso como el actual, en el que estan en juego los intereses colectivos de los trabajadores. El
segundo argumento esgrimido por la empresa es que no ha vaciado de contenido el derecho
de huelga, como se considera en instancia, sino que ha sufrido las consecuencias de ella. Este
motivo tampoco puede prosperar pues se ha probado que la empresa no sélo sustituyo6 a tra-
bajadores, internos y externos, para mantener la actividad productiva sino que hizo coincidir
cierres patronales con los horarios de huelga, impidiendo asi la permanencia de los trabaja-
dores huelguista en las instalaciones. Al no concurrir ninguno de los supuestos contemplados
en la ley para declarar la licitud del mismo, la sentencia concluye con la ilegalidad de dicho
cierre patronal, que supone un atentado directo contra el derecho de huelga.

En la STSJ de Andalucia (Granada) de 12 de marzo de 2008,1.1.] 1134, se dirime la deman-
da planteada por Fomento de Construcciones y Contratas, SA contra los sindicatos CCOO y
UGT a fin de que se declarase ilegal la huelga realizada por los trabajadores y reconociese el
derecho de la actora a ser resarcida de los dafios y perjuicios causados. La empresa alega tres
argumentos para declarar la ilegalidad de la misma, todos ellos desestimados: en primer lugar,
la falta de legitimacion activa del comité de empresa para la convocatoria; en segundo lugar,
la empresa aduce que su representatividad no alcanza a todos sus convocantes, y, en tercer
lugar, la empresa alega que no se dio el correspondiente preaviso con la antelacién necesaria.
Sin embargo, entiende el TS] que el objeto de la huelga es el incumplimiento empresarial de
lo previsto en el convenio provincial, en cuyo caso, la pretensién principal de la demanda, es
decir, la de la ilegalidad de la convocatoria, debe ser desestimada en su totalidad.

La STSJ del Pais Vasco de 28 de octubre de 2008, I.L. J 1454, tiene por objeto dirimir el
recursos que los trabajadores demandantes interpusieron frente a la sentencia de instancia
que declaraba vulnerado el derecho de huelga de los trabajadores, por haber sido sustituidos
mediante un cambio de turnos de los no huelguistas, tal y como verifico la Inspeccién laboral
en una de las 82 jornadas de huelga convocadas. La reclamacién se dirige contra la cantidad
en que se taso la indemnizacion, pues, usando como modulo los salarios de las jornadas des-
contadas, se fj6 en relacién a la unica en que efectivamente se comprobo la vulneracién por




parte de la Inspeccién. La Sala estima el recurso, aplicando para ello la doctrina constitucional
de inversion de la carga de la prueba en la tutela de los Derechos Fundamentales. En particular
en este caso, se indica que el punto de partida para dicha inversién —la existencia de indicios
de vulneraciéon— aparece sobradamente cumplido, pues en la impugnacién del recurso la pro-
pia empresa reconoce la vulneracién del Derecho Fundamental, si bien lo limita al dia de la
inspeccion. La Sala entiende que la acreditacion de tal circunstancia es suficiente para entender
que la vulneracion se produjo durante toda la duracién de la protesta, correspondiendo a la
demandada (y no habiéndose llevado a cabo) probar que no fue asi. En consecuencia, extiende
la indemnizacién proporcionalmente al dafio causado, que debe medirse en dias de duracién
de la huelga.
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VIII. NEGOCIACION COLECTIVA

Sumario

1. Legitimacion para negociar. A) Momento al que debe ir referida la representatividad

Las sentencias reseniadas aparecen reproducidas en los nimeros 9 a 12, ambos incluidos, de la
Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia, 2008, de Lex Nova. Todas ellas abordan cuestiones sobre
las que existen ya pautas jurisprudenciales que traen a colacién y de las que no se apartan.

1. LEGITIMACION PARA NEGOCIAR

R) Momento al que debe ir referida la representatividad a tener en cuenta para determinar si el convenio
colectivo cuenta con el voto favorable de la mayoria de cada una de las dos representaciones

Segun tiene oportunidad de manifestar la STS de 22 de diciembre de 2008, I.L. ] 1570, ha
de estarse a la representatividad ostentada en el momento de constituirse la comisién nego-
ciadora:

“Entrando en el fondo litigioso, en el que se plantea la cuestion de la interpretacion del
articulo 89.3 ET (...) que establece que para la aprobacién del convenio se requerird en
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cualquier caso el voto favorable de la mayoria de cada una de las dos representaciones vy,
mas concretamente, si con esa exigencia el legislador se esta refiriendo a la representacion
existente en el momento de constituir la comision negociadora, esta Sala, en su Sentencia
de 23 de noviembre de 1993 (recurso 1780/1991) y en otras posteriores que la siguen,
como la de 22 de febrero de 1999 (recurso 4964/1997) y 17 de enero de 2006 (recurso
11/2005), ya ha declarado en torno a la cuestion central debatida, relativa a la legitimacién
decisoria y al cémputo de la representatividad, decidiendo que la misma debia ser la ante-
rior a la firma del convenio, pues dicha firma es sélo la culminacién de una fase anterior,
en la que, a partir de los sujetos concurrentes a la negociacién con legitimacion inicial, se
ha constituido la comision negociadora y, dentro de ella, no sélo se ha apreciado el ntiime-
ro necesario para la determinacién de la legitimacién plena, sino que se ha concertado la
legitimacién de las distintas partes implicadas de acuerdo con su derecho a participar en la
negociacion. El articulo 89.3 ET remite la configuracion de las dos representaciones de las
partes negociadoras a la correspondiente al tiempo de “constituirse la comisiéon negociadora
(...), la cual, a su vez, ha de tener en cuenta los niveles de representatividad existentes en
el momento de iniciarse la negociacién, pues es en ese momento en el que ha de fijarse la
legitimacién inicial del articulo 87.2 del ET que otorga el derecho a participar en la negocia-
ci6én formando parte de la comision negociadora (articulo 87.5 del ET), es por tanto el nivel
de representatividad existente en ese momento el que debe tomarse en cuenta a efectos del
computo de las representaciones previstas en el articulo 89.3 del ET, y no [el] que resultase
del proceso negociador, afiadiendo que la aplicacion del criterio contrario no sélo rompe
la necesaria correspondencia entre la legitimacién inicial y el nivel de representatividad de
la comision negociadora, de una parte, y la determinaciéon de la legitimacion decisoria, por
otra, sino que, ademas, seria contraria a la seguridad juridica al introducir incertidumbres
sobre los niveles de representatividad con un cuestionamiento constante de éstos, incompati-
bles con el desarrollo normal y estable de un proceso de negociaciéon; desde esta perspectiva,
se concluia que hay que excluir del computo las variaciones posteriores a la constitucion de
la mesa negociadora, debiendo hacerse el cdlculo del cémputo ponderando los porcentajes
de representatividad de los distintos negociadores que integran la representacién de cada
banco y no sobre los miembros de esa representacion en la comision.”

B) Naturaleza de orden piiblico de las reglas que la regulan

Dicha naturaleza impide que los integrantes de las representaciones que forman parte de
la comisién negociadora puedan pactar que sus acuerdos en el seno de ésta se tomaran por
unanimidad, en lugar de por mayoria, como dispone el articulo 89.3 del ET. El pacto en tal
sentido es nulo. Lo confirma la STS de 22 de diciembre de 2008,1.1.J 1570:

“De acuerdo con lo anterior, como lo aprobado (...) entre las asociaciones empresariales,
CCOO y UGT, en cuanto a que deben tomarse los acuerdos por unanimidad, es contrario
a lo establecido en una norma imperativa y de derecho necesario, como es el articulo 89.3
del ET, que solo exige que los acuerdos de la comisién se aprueben con el voto favorable
de la mayoria de cada una de las dos representaciones, el mismo es nulo.”




--------------------------- VIIl. Negociacion Colectiva ------ -

2. PROCEDIMIENTO DE NEGOCIACION. DEBER DE NEGOCIAR

Su exigibilidad requiere, cuando el convenio promovido sea de un ambito distinto al del
anterior cuya vigencia ha finalizado, que ambas partes estén de acuerdo en el nuevo ambito.
La ausencia de tal acuerdo o, lo que es igual, la pretensién unilateral de una de las partes de
alterar la unidad de negociacién anterior constituye uno de los supuestos que, conforme el
articulo 89.1 ET, consienten la negativa a negociar. Asi, STS de 5 de noviembre de 2008, L.L.
J 1404, con transcripcion de argumentos de las sentencias de igual Tribunal y Sala de 17 de
noviembre de 1998 (recurso 1760/1998) y 20 de octubre de 1997:

“Sentalabamos alli:

(...) ‘no puede imponerse unilateralmente el inicio y continuacién del proceso negociador
a una parte que ya estd inserta en convenio cuyo ambito estd interesada en mantener.

¢) Cuando existe una unidad de negociacién ya creada, el deber de negociar que impone
(...) el articulo 89.1 del Estatuto de los Trabajadores se limita a la revisiéon del convenio
vencido.

(..

Es claro que el derecho constitucional a la negociacién colectiva no comporta el derecho
a decidir libremente la unidad de negociacién de manera unilateral por una sola de las
partes, forzando a la contraparte (...) a admitir una unidad de negociacién’.

()

Por otra parte, como pone de relieve la Sentencia de esta Sala del Tribunal Supremo de 20 de
octubre de 1997, el deber de negociar que el articulo 89.1 del Estatuto de los Trabajadores
impone se extiende a las unidades originarias, cuya existencia es ajena a la voluntad de los
negociadores (...). Pero el mandato legal no alcanza a las otras unidades futuras de nego-
ciacién colectiva originadas por la voluntad de una sola de las partes. Ello no significa, sin
embargo, que no pueda modificarse el dmbito de los convenios futuros, pero siempre que
exista una voluntad coincidente en tal sentido por las partes negociadoras”.

3. CONTENIDO “NORMATIVO” DEL CONVENIO COLECTIVO

R) Limites en relacion con el contrato de trabajo a tiempo parcial

Excede de las materias susceptibles de negociacién la sujecion de este contrato a una reduccién
maxima de jornada. Semejante sujecion es contraria al articulo 12 ET, “que somete cualquier
reduccion de la jornada al régimen juridico del contrato a tiempo parcial”; “como recuerda el
TS en su Sentencia de 8 de junio de 1995, no existe en el ordenamiento espafol una preferen-
cia a la autonomia colectiva por razon de la funcién que excluya determinadas intervenciones
del legislador en la regulacién de condiciones de trabajo, como la de concretar el alcance de
la reduccién de la jornada para que un contrato sea considerado a tiempo parcial” [STS] de
Castilla y Le6n (Valladolid) de 24 de septiembre de 2008, I.L. J 1334].
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B) Respeto a los minimos de derecho necesario

No forma parte de tales minimos la regulaciéon que hace el articulo 39.4 del ET de los pe-
riodos de realizacién de funciones de categoria o grupo superior que permiten al trabajador
reclamar el ascenso o la cobertura de la vacante. Sobre la aludida regulacién prevalece la
que pueda realizar el convenio colectivo. Este puede fijar unos periodos inferiores a los que
figuran en el citado articulo 39.4 del ET. Tal fijacién no conculca el derecho del trabajador a
la progresion profesional a través de ascensos. Asi, STS de 1 de octubre de 2008, I.L.J 1113,
en relacion con la clausula del convenio colectivo que dispone, refiriéndose a la movilidad
funcional ascendente, que cuando el desempeno de las funciones de grupo superior “sea de
forma permanente y prevalente” el cambio “no podra ser de duracién superior a seis meses
ininterrumpidos, salvo los casos de incapacidades temporales, excedencias forzosas [y] licen-
cias contempladas” en el propio convenio, en los que “la situacién se prolongard mientras
subsistan las causas que la hayan motivado”:

“Lo que sostiene la recurrente en relacién con estos apartados del articulo 32 del convenio
es que la prevision en ellos contenida de que la empresa no pueda exigir de un trabajador
la realizacion de tareas superiores por un periodo superior a ‘seis meses ininterrumpidos’
esta conculcando la posibilidad prevista en el articulo 39.4 del Estatuto de los Trabajadores
de que cuando un trabajador realice funciones superiores ‘por un periodo superior a seis
meses durante un afio o a ocho durante dos aios pueda reclamar el ascenso’ (...), ‘o en
todo caso, la cobertura de la vacante correspondiente a las funciones por él realizadas
conforme a las reglas en materia de ascensos’. Su argumento se concreta, pues, en que al
impedir el convenio al empresario prolongar mas de seis meses consecutivos la realizacién
por un trabajador de tareas superiores a las previstas en su grupo profesional le estd con-
culcando su derecho a la progresiéon profesional por estar impidiéndole un ascenso al que
de otra manera podia tener derecho.

Con tal argumentacién el recurrente parte de una base incierta cual es la de entender
que el derecho al ascenso por el desempenio de funciones superiores durante mas de seis
meses en un ano o de ocho meses en dos afios que se prevé en el articulo 39.4 ET es de
derecho necesario y opera ipso iure, lo que no es asi en modo alguno, pues bien claramente
se aprecia como el propio precepto ya dispone que ello es asi ‘si a ello no obsta lo dis-
puesto en convenio colectivo’; de forma que la conclusion a la que hay que llegar es la de
que el ascenso en tales casos esta condicionado a lo que la norma convenida diga sobre el
particular en todo caso; habiéndolo interpretado ya esta Sala en anteriores ocasiones cual
puede apreciarse por todas en la STS de 12 de mayo de 2008 (recurso 148/2006), en la
que, discutiéndose un problema parecido al aqui planteado, se dijo expresamente que ‘el
repetido articulo 39.4 estatutario no fija una regulacién minima a la que necesariamente
hayan de ajustarse los sujetos de la relacién laboral y que no pueda ser desconocida por los
convenios colectivos, antes al contrario: los periodos de ejercicio de las funciones superio-
res a los que se refiere para poder posibilitar el ascenso, asi como los limites temporales
dentro de los cuales han de estar comprendidos los aludidos periodos (6 u 8 meses) los
fija el Estatuto «si a ello no obsta lo dispuesto en convenio colectivo», lo que significa que
en esta materia la ley da preferencia al convenio sobre lo legalmente dispuesto’ (...).




En conclusion se puede senalar que, puesto que el convenio colectivo es el componente
para regular el sistema de ascensos y para regular el derecho a la promocién profesional,
lo tinico que puede deducirse de las previsiones de los apartados discutidos del articulo
32 del convenio es que se ha limitado a poner un tope mas grave que el estatutario a las
posibilidades empresariales de movilidad ascendente, cerrando de forma indirecta la puerta
a esta posibilidad de ascenso, para lo cual esta facultado tanto por el articulo 39.4 como
por el articulo 24 del Estatuto. Por lo que no se aprecia que con tales limitaciones haya
infringido la normativa aplicable sobre el particular.”

4. AMBITO FUNCIONAL DEL III CONVENIO COLECTIVO ESTATAL
PARA EL SECTOR DE TELEMARKETING

Fste no se extralimita cuando incluye en su ambito funcional la realizacién o emision de
entrevistas personalizadas por teléfono, la recepcion y clasificacion de llamadas y contactos
con clientes en entorno multimedia y los diferentes servicios de atencién a clientes. Tales ac-
tividades entran dentro del concepto de telemarketing, que comprende, ademas de la venta
de productos,

“la puesta en el mercado de los mismos, lo que supone la realizacién de estudios de
mercado para ver qué productos demandan los consumidores, cual puede o debe ser su
precio para que sean asequibles al nucleo de mercado mas interesante, la publicidad de
los productos y el merchandising o conjunto de medios utilizados para ayudar a la venta de
los productos por parte del detallista. Estas técnicas de puesta en mercado del producto
incluyen tanto la realizacién de estudios de mercado entrevistando a futuros clientes, como
la atencion al cliente, para facilitarle informacién sobre los productos antes de adquirirlos
y, después de su compra, para facilitarle el manejo del bien adquirido o darle cualquier
otra informacién sobre sus cualidades, incluso para evitar que se arrepienta y devuelva el
producto o que se dé de baja en una compaiiia de servicios (telefénicos o de electricidad)
y se pase a otra (...). Cuando el marketing se hace por teléfono o por medios telematicos,
estamos ante el llamado telemarketing”.

No cabe duda de que debe entenderse incluida en el ambito funcional del citado convenio la
empresa cuya actividad es, en mas de un 66%, de telemarketing, en el que ocupa el 96% de la
plantilla (STS de 6 de octubre de 2008,1.L.]J 1393).

5. SUCESION DE CONVENIOS COLECTIVOS

El convenio posterior puede disponer de la regulacion de condiciones de trabajo realizada por
el anterior. Asi, STS de 30 de septiembre de 2008,1.L.J 1106:

“Como tiene declarado esta Sala de lo Social del Tribunal Supremo, en Sentencia de fecha 30
de marzo de 2006 (recurso 902/2005), que recuerda las dictadas en Sala General en fecha
16 y 18 de julio de 2003 (recursos 862/2002 y 3064/2003), el principio de modernidad
del convenio permitia al posterior dejar sin efecto, alterar o modificar las mejoras de las
prestaciones acordadas en el anterior pacto. Los argumentos que utiliz6 la Sala en tales sen-
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tencias cabe resumirlos en el sentido de que si antes de la reforma legislativa del articulo
84 del Estatuto de los Trabajadores no se habian suscitado dudas razonables para el estable-
cimiento de la doctrina expuesta, a raiz de la entrada en vigor de la Ley 11/1994, de 19
de mayo, que modificé el Estatuto de los Trabajadores afadiendo un ntimero 4 al referido
precepto, la cuestion es, si cabe, mas nitida, al disponer ahora el precepto que ‘el conve-
nio colectivo que sucede a uno anterior puede disponer sobre los derechos reconocidos
en aquél. En dicho supuesto se aplicard, integramente, lo regulado en el nuevo convenio
colectivo’. La interpretacion de la norma no ofrece mayores dificultades, cualquiera que
sea el método hermenéutico a que se pueda acudir, de los enumerados en el articulo 3 del
Codigo Civil. La voluntad expresada del legislador es clara en cuanto ha optado por una
mayor potenciacién de la libertad de negociar, eliminando las trabas que pudieran condi-
cionar la capacidad de pactar de los negociadores, a cuyo fin dispone que pierden eficacia
los pactos y compromisos adquiridos en convenios colectivos anteriores, sin hacer distingos
con respecto a la naturaleza o a las caracteristicas de los derechos afectados.”

6. CONVENIOS COLECTIVOS “EXTRAESTATUTARIOS”. ACUERDO INFORMAL
DE EMPRESA. LIMITES: PRINCIPIO DE IGUALDAD

No conculca este principio el acuerdo que dispone el mantenimiento de dos pagas extraor-
dinarias mas al afo para los trabajadores que hubiesen ingresado en la empresa con anterio-
ridad a determinada fecha, introducida en su momento como condicién mas beneficiosa de
éstos. En este sentido, STS de 3 de noviembre de 2008,1.1.] 1419:

“El acuerdo no infringié en ningin caso el principio de igualdad, puesto que:

L. Por lo que se refiere a la exclusion de los trabajadores ingresados con posterioridad al
1 de enero de 1987, el hecho de reconocer la condicién mas beneficiosa exclusivamente
a aquellos cuyos contratos de trabajo estaban vigentes en el momento de su celebracién,
se debid, como es logico, a que solo éstos podian invocar la existencia a su favor de la
condiciéon mads beneficiosa preexistente; y, por tanto, la conservaciéon para el futuro de
dicha condicién sélo a quienes ya la venian disfrutando con anterioridad no puede ser
tachada de atentatoria al principio de igualdad, ya que no se trataba, en modo alguno, de
situaciones iguales.

(..)

II.Y en cuanto a la exclusion de los trabajadores temporales, debemos sefalar, en primer
lugar, que en el acuerdo se incluyeron los temporales que a partir del aiio 1983 ya venian
disfrutando de la condicién mds beneficiosa (...).Y, en segundo, que (...) no existia
entonces ni existe ahora ningin principio juridico ni norma legal que imponga a un
acuerdo informal, al declarar la existencia de una condicién mas beneficiosa preexistente
y fruto de la libre decision de la empresa, la obligaciéon de modificarla para introducir
criterios de igualdad que nunca obligaron a la empresa a la hora de adoptar sus decisiones
unilaterales.”




--------------------------- VIIl. Negociacion Colectiva ------ -

7. IMPUGNACION “DIRECTA” DEL CONVENIO COLECTIVO
R) Por ilegalidad

Se circunscribe a los casos en que se entienda que el convenio colectivo vulnera disposiciones
legales de derecho necesario. No cabe cuando se considere que lo vulnerado son preceptos
de otro convenio o se aprecia contradiccién con clausulas del propio convenio, la cual habra
que salvar mediante una interpretacién integradora. Lo recuerda la STS de 30 de septiem-
bre de 2008, I.L. J 1106, transcribiendo términos de la de 3 de mayo de 2001 (recurso
1434/2000):

“Como recuerda esta Sala en la sentencia antes citada (de 3 de mayo de 2001), ‘la ilegali-
dad de un convenio, como se desprende del articulo 85.1 del Estatuto de los Trabajadores,
solo se produce cuando tal convenio viola normas legales de derecho necesario. No existe
ilegalidad si las disposiciones del convenio se oponen a las de otro convenio diferente, ni
tampoco cuando la contradicciéon se da entre distintos articulos o clausulas de un mismo
convenio; no siendo posible, en estos tltimos casos, basar la ilegalidad de tal convenio en
la alegacion de que determinados articulos de ese convenio vulneran por este motivo otros
preceptos del mismo. Esta clase de alegacion de violacion normativa carece de eficacia con
respecto a la impugnacién del convenio por ilegalidad. La contraposicion entre disposi-
ciones o clausulas de un mismo convenio podra ser salvada a través de una interpretaciéon
integradora de ese convenio, que puede llevarse a cabo mediante un proceso de conflicto
colectivo o en virtud de cualquier remedio similar, pero en ningtn caso se puede for-
mular validamente impugnacion por ilegalidad de convenio, fundando tal ilegalidad en
el hecho de haberse infringido uno o varios de los preceptos del convenio que resultan
contradictorios con aquellas otras normas del mismo cuya nulidad se pretende a través de
esa impugnacion’.”

Por ilegalidad. Encaja en esta causa de impugnacioén la basada en la falta de legitimacién de alguno
de los sujetos firmantes del convenio. Tratindose de una impugnacioén por ilegalidad, carece de le-
gitimacién para accionar quien no ha sido parte del convenio. Como tuvo oportunidad de destacar
la STS de 30 de mayo de 2005 (recurso 70/2004), “la impugnaciéon del convenio por presunta
falta de legitimacién de una de las partes que intervinieron en su gestacién constituye una impug-
nacion por ilegalidad, por lo que para ello unicamente estan legitimadas las representaciones de los
trabajadores y de los empresarios a los que la norma convencional afecta, pues asi resulta con toda
evidencia del articulo 163.1.a) de la LPL” (STS de 5 de noviembre de 2008, 1.1.J 1257).

B) Por lesion del interés de terceros

El hecho de que las condiciones salariales pactadas en el convenio colectivo lleven a una em-
presa contratista a elevar el precio de la contrata no permite a la empresa principal impugnar
dicho convenio por lesivo de sus intereses. Si “no le interesan las nuevas condiciones econo-
micas que se solicitan por la contratista en virtud de los acuerdos (...) con sus trabajadores,
le basta con no acceder y convocar un nuevo concurso” (STS de 5 de noviembre de 2008,
LL.J1257).
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8. ADMINISTRACION DEL CONVENIO COLECTIVO POR LOS TRIBUNALES
LABORALES. CRITERIOS DE INTERPRETACION Y VALOR
DE LA REALIZADA POR EL JUZGADOR DE INSTANCIA

Reproduce el resumen de las pautas seguidas al respecto por la propia Sala, ofrecido en su
Sentencia de 16 de enero de 2008 (recurso de casacién ordinara 59/2007,1.1L.7 129), la STS
de 26 de noviembre de 2008, I.L. J 1613. Tales pautas se refieren, de un lado, a la necesidad
de seguir tanto las reglas de interpretacién de las leyes como de los contratos, tomando como
primer canon hermenéutico el gramatical, y, de otro, a la general supremacia de la interpreta-
cién llevada a cabo por el juzgador a quo, cuyo criterio debe prevalecer, por mas objetivo, sobre
el del recurrente, salvo que la referida interpretacién no sea racional ni légica, o ponga de
manifiesto la notoria infracciéon de alguna de las normas que regulan la exégesis contractual.
La expresada supremacia guarda relacién con el amplio margen de apreciacién interpretativa
con que cuenta aquél, ante el cual se ha desarrollado la actividad probatoria relativa a la vo-
luntad de las partes y a los hechos concomitantes. Una reproduccion similar de igual doctrina
del TS en STSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 3 de julio de 2008, 1.L.J 1351.

Javier GARATE CASTRO
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IX. SEGURIDAD SOCIAL

Sumario

1. Fuentes. 2. Campo de aplicacion. 3. Encuadramiento. 4. Gestion. 5. Financiacion.

1. FUENTES

Segtin la STJCCEE de 22 de mayo del 2008, I.LL. J 1119, una prestacién de invalidez para
victimas de guerra o represion resarcitoria de los dafios psiquicos o fisicos que hayan sufrido
es competencia de los paises miembros. No se puede penalizar a los ciudadanos de la Unién
Europea en su libertad de circulacién y por tanto no puede negar el pago de una prestacion,
de estas caracteristicas, por el hecho de que el beneficiario no resida de forma continuada en
el territorio de uno de los paises.

Para la STJCCEE de 11 de septiembre del 2008, I.L. J 1436, una prestacién por desempleo,
segtn el articulo 4, apartado 1, letra g) del Reglamento 1408/71, de 14 de junio, en relacién
con el articulo 39 CE debe interpretarse de forma que los Estados no pueden supeditar el co-
bro de esa prestacion al requisito de residencia en dicho Estado, si dicho pais no ha aportado
un elemento de prueba de objetividad y proporcionalidad.
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2. CAMPO DE APLICACION

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

3. ENCUADRAMIENTO

La STSJ de Baleares de 16 de julio de 2008, I.L. ] 1484, se pronuncia respecto al caso de un
trabajador que pide baja voluntaria en el trabajo tras un largo periodo de vida laboral, y poco
tiempo después se suicida, entendiendo aplicable al caso la doctrina de la jurisprudencia que
propugna una interpretacién humanizadora de la exigencia de encontrarse en alta o en situa-
cién asimilada al alta en el momento del fallecimiento respecto a las prestaciones de viudedad
y orfandad.

4. GESTION

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

5. FINANCIACION

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

6. COTIZACION

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

7. RECAUDACION

En la STS de 20 de noviembre de 2008, I.L. J 1422, se resuelve un supuesto sobre la proce-
dencia del reintegro de la prestacién por desempleo a cargo del empresario en los casos en
que se realizan contratos temporales sucesivos de forma fraudulenta. Se reitera la doctrina del
Tribunal Supremo que sostiene que la empresa sélo respondera de la prestacién indebida-
mente percibida si la contrataciéon temporal fraudulenta originé directamente el derecho al
percibo de la prestacion; no serd asi, en cambio, cuando, de haberse optado por el contrato
temporal que correspondiera, hubiera dado igualmente lugar al percibo de la prestacién de
desempleo. Puede verse otro ejemplo de aplicaciéon de esta doctrina en el niimero anterior de
Justicia Laboral (STS de 29 de mayo de 2008, 1.L.J 617).
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8. ACCIDENTES DE TRABAJO Y ENFERMEDADES PROFESIONALES

R) Concepto de accidente de trahajo

En la STSJ de Extremadura de 7 de octubre de 2008, I.L. ] 1592, se concluye la inexistencia
de infarto de miocardio porque no consta acreditado que acaeciera en lugar y tiempo de tra-
bajo, por lo que no opera la presuncién del articulo 115.3 LGSS. Por otra parte, se sefiala en la
sentencia que la prueba o acreditacion del accidente corresponde al trabajador

En la STSJ de Murcia de 19 de septiembre de 2008, I.L. ] 1299, se repasan los requisitos del
accidente in itinere, y se sefiala que el caso concreto no concurre, ya que la finalidad principal y
directa del viaje en el que se produjo el accidente del trabajador (una gestién privada relacio-
nada con su declaracién de la renta), aunque producido durante una interrupcién autorizada
de la jornada laboral, no tenia ninguna relacién con el trabajo ni acontecié en el trayecto de
ida y vuelta entre éste y el domicilio habitual.

Otro supuesto de analisis de un accidente in itinere se contiene en la STSJ de Baleares de 22 de
septiembre de 2008, 1.L.J 1319. En este caso, el trabajador presentaba una agitaciéon psicomo-
triz tras el accidente, algo normal en tal circunstancia sin que ello implique que se trataba de
una persona bajo los efectos de la cocaina. Asi pues, es la Mutua demandante la que deberia
haber probado que dichas sustancias toxicas mermaban sus facultades cognitivas, cuestion que
no ha podido probar.

B) Recargo de prestaciones

La STSde 11 de diciembre de 2008, 1.L.] 1556, recuerda la doctrina segtn la cual, dentro del
procedimiento administrativo que da lugar a la imposicién del recargo, la falta de audiencia
a la empresa no produce la nulidad del procedimiento. No genera lesién del derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva porque no nos encontramos ni ante una nulidad —ya que no
hay una falta total y absoluta del procedimiento— ni tampoco ante un supuesto de anulabilidad
—puesto que la empresa interesada no ha quedado en situaciéon de indefension—.

En la STS de 2 de octubre de 2008, I.L. ] 1116, se establece la procedencia del recargo de
prestaciones y se concluye que la suspensién del procedimiento administrativo —por seguirse
causa penal— tiene efectos sobre el plazo de prescripcién para imponer el recargo. En mate-
ria de recargos de prestaciones no existe prejudicialidad penal devolutiva, por lo que no se
suspende el procedimiento para imponer dicho recargo, que contintia su tramitacién con la
finalidad de depurar las responsabilidades del empresario. Ahora bien, si que se suspende el
plazo de prescripcion.

Segtin la STS de 7 de octubre de 2008, I.L. ] 1270, se da una responsabilidad solidaria de la
empresa principal en cuyos centros se realiza el servicio, puesto que es perfectamente posible
que una actuacién negligente o incorrecta del empresario principal cause dafios o perjuicios
al empleado de la contrata. Es, por tanto, el hecho de la produccién del accidente dentro de
la esfera de responsabilidad del empresario principal en materia de seguridad e higiene lo
que determina, en caso de incumplimiento, la extension a aquél de la responsabilidad en la
reparacién del dafo causado.
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Para la STSJ de Andalucia (Granada) de 5 de marzo de 2008, I.L. J 1373, la actitud del
trabajador se califica como negligente, e incide en la causa del siniestro, y determinante de
una responsabilidad en el mismo que, aunque no elimina la del empresario —que incluso ha
de prever las posibles imprudencias de sus empleados—, concurre con aquélla, por lo que se
aminora la cuantia del recargo de prestaciones.

Segtin la STSJ de Andalucia de 16 de abril de 2008, I.L. ] 1525, el expediente para la impo-
sicion del recargo de prestaciones no necesariamente debe iniciarse por un acta firme de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, sino que éste puede iniciarse tanto a instancia del
interesado como de oficio. Lo trascendente es que, una vez la entidad gestora tenga conoci-
miento del hecho, ésta tiene la facultad (e incluso la obligacién) de iniciar el correspondiente
expediente.

La STSJ de Asturias de 3 de octubre de 2008, I.L. J 1305, confirma la imposicién del grado
maximo del recargo, al haberse apreciado una serie de circunstancias agravantes atendiendo a
la peligrosidad de las actividades desarrolladas en el centro de trabajo.

También fija la responsabilidad por recargo de prestaciones la STSJ de Castilla y Le6n de 24
de septiembre de 2008, [.L. ] 1332. Dicha empresa incumplié las disposiciones reglamenta-
rias y de su propio plan preventivo con ocasién del accidente de trabajo, al carecer la cabe-
cera del vertedero en el que el siniestro se produjo de un murete de seguridad que sirviera
eficazmente para llamar la atencién del conductor del dumper sobre la necesidad de detener el
vehiculo para su descarga. También la STSJ de Andalucia (Granada) de 5 de marzo de 2008,
LL.J 1136, que fija el recargo en atencién al incumplimiento del deber de seguridad, ya
que la terraza donde se desarrollaban las obras carecia de las barandillas, con el consiguiente
riesgo de caida.Tal como recuerda la STSJ de Valencia de 14 de julio de 2008,1.L.]J 1150, el
deber de proteccion del empresario es practicamente ilimitado, y esta protecciéon se dispensa
incluso en los supuestos de imprudencia no temeraria del trabajador.

Asimismo, se fija la responsabilidad por recargo en la STSJ de Extremadura de 6 de mayo de
2008,1.1.]J 1123, aunque el centro comitente cumpla con su obligacién de vigilar al contra-
tista, si el centro de trabajo que pone a su disposiciéon no cuenta con los medios de seguri-
dad adecuados, o éstos devienen insuficientes, esta incumpliendo su obligacién, adquiriendo
también la condiciéon de empresario infractor. En este sentido, vid. la STSJ de Catalufia de 23
de julio de 2008, I.L. ] 1148, segtn la cual lo que ocurra en el lugar de trabajo forma parte
de las responsabilidades de ejecucion que ha de asumir la empresa principal, de forma que su
responsabilidad deriva de la falta de informacion y control que le era exigible en relacién con
los trabajadores de la subcontratista.

Se recuerda, en la STSJ de Baleares de 19 de septiembre de 2009,1.1L.J 1320, que el recargo
de prestaciones no procede, al haberse desobedecido las 6rdenes de la empresa. Se ordené que
el trabajador permaneciese en el centro de la planta hasta la colocacién de las redes y barandi-
llas de seguridad, pero dichas instrucciones no fueron seguidas por el trabajador.

Por el contrario, en la STSJ de Castilla-La Mancha de 24 de septiembre de 2008, I.L.
J 1324, si que se estima el recargo por falta de medidas de seguridad. En este supuesto, la
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utilizacién del puente de grta para la movilizacién de las estructuras metalicas con las que
trabajaba el trabajador carecia de los enganches de suspensién de pestillos de seguridad, lo
que constituye un incumplimiento por parte del empresario de una concreta medida de se-
guridad, aunque dichos pestillos estuviesen a disposicion de los trabajadores en el almacén
de la empresa.

Tampoco procede el recargo en la STS] de Navarra de 14 de julio de 2008, I.L. J 1358. Segtin
dicha sentencia, el accidente se produjo al reventar la rueda trasera de la furgoneta del trabajador,
por lo que la responsabilidad administrativa en el control del cumplimiento de las condiciones
técnicas del vehiculo es de la administracién (que debia controlarlo a través de la ITV), y no del
empresario, pues esta fuera de su dmbito de organizaciéon empresarial.

C) Indemnizacion por daiios y perjuicios

Enla STS de 20 de octubre de 2008, 1.L.J 1211, se sefiala que, en la indemnizacién por dafios
y perjuicios, la compensacién ha de operar entre conceptos homogéneos, para una justa y
equitativa reparacion del dafio real. Asi, los articulos 1101 y 1106 del Codigo Civil nos mues-
tran que, quien causa un dafo a la integridad de una persona, debe repararlo integramente. Lo
correcto serd que la compensacién de las diversas indemnizaciones opere sobre conceptos ho-
mogéneos, lo que trataindose de prestaciones de Seguridad Social que resarcen por la pérdida
de ingresos que genera la disminucién de la capacidad de ganancia, temporal o permanente,
las referidas prestaciones s6lo pueden compensarse con las indemnizaciones reconocidas por
el lucro cesante.

La STSJ de Asturias de 13 de junio de 2008, I.L. ] 1295, sefiala que, para poder hacer efectiva
la indemnizacién a cargo de la compaiiia aseguradora, tendria que ser declarada la responsa-
bilidad civil del empresario, pero la demanda que se sustancia no tiene como causa de pedir
los hechos que determinan este tipo de responsabilidad, sino que se limita a solicitar la suma
pactada como mejora de la Seguridad Social pactada en convenio colectivo. Dicha suma debe
hacerse efectiva por el mero hecho de ocurrir el siniestro, aunque no concurra culpa alguna
del empresario, obligacién que, al no haber sido desplazada por el empresario obligado me-
diante la cobertura de la correspondiente péliza de muerte y supervivencia, le incumbe de
forma exclusiva.

D) Responsabilidad empresarial

En la STS de 6 de noviembre de 2008, I.L. J 1403, se recuerda la doctrina segin la cual la
empresa ha de asumir la responsabilidad por descubiertos, y subsidiariamente el INSS. A la
hora de calcular el plazo de prescripcién de las prestaciones reclamadas por la Mutua, que las
aboné previamente, el dies a quo es el de la fecha del accidente de trabajo.

E) Imprudencia

En la STS] de Madrid de 29 de septiembre de 2008, I.LL. J 1526, se analiza un supuesto de
imprudencia del trabajador que no desvirtaa la responsabilidad empresarial por accidente de
trabajo. Segin la sentencia, el comportamiento del trabajador no elimina la responsabilidad
del empresario, puesto que carece de entidad suficiente para alterar la imputacién de la in-
fracciéon a la empresa.
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F) Enfermedad profesional

La STS de 23 de octubre de 2008, I.L. J 1225, aplica un criterio restrictivo, segin el cual
no se estima como enfermedad profesional la epicondilitis de una limpiadora que deriva en
una incapacidad permanente. Las razones que se dan es que no parece que pueda tenerse en
cuenta —a los fines de valoracion del cuadro médico residual que constituye el objeto de la
resolucion administrativa de la invalidez— el accidente laboral sufrido por la trabajadora con
anterioridad, ya que el listado de enfermedades profesionales es un numerus clausus, por lo que
no cabe apreciar un criterio extensivo. En el mismo sentido, vid. la STS de 20 de octubre de
2008, I.L.J 1215, en relacién a la misma enfermedad en el caso de una cajera de un banco,
por la misma razén de no hallarse entre las enfermedades listadas.

Segtin la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 24 de septiembre de 2008, I.L. J 1330,
se desestima la indemnizacién por dafios y perjuicios en un caso de asbestosis que provoca
una incapacidad permanente total. Segtn la citada resolucién, la pretensién del trabajador
ya se habria protegido por la pensién correspondiente de Seguridad Social, y, al no acre-
ditarse una conducta culposa por parte de la empresa que aumentase el riesgo propio del
trabajo desempefiado por el actor, no procederia la indemnizacién complementaria.

9. REGIMEN ECONOMICO, RESPONSABILIDAD Y GARANTIA
DE LAS PRESTACIONES

Resuelve la STS de 23 de septiembre de 2008, I.L.] 1097, un supuesto relativo a la responsa-
bilidad empresarial en orden a las prestaciones de la Seguridad Social de empresas principales
y subcontratistas en casos de subcontratacién de una obra encargada. La Sala hace extensiva
la doctrina del Tribunal elaborada en los supuestos de accidente de trabajo, concluyendo la
responsabilidad directa y solidaria del contratista principal.

En la STS de 20 de noviembre de 2008, I.L. ] 1538, se dilucida quién es el sujeto responsa-
ble del abono de la prestacién de incapacidad temporal derivada de un accidente no laboral,
cuya cobertura se ha concertado con una Mutua, en los supuestos en los que se ha extingui-
do el contrato de trabajo. Ante esta disyuntiva, el Tribunal Supremo se remite en su soluciéon
a la doctrina dictada en unificacién de doctrina (SSTS de 12 de julio, 19 de julio y 2 de
septiembre de 2006) que parte, a su vez, de una premisa sentada jurisprudencialmente con
anterioridad, segtin la cual la obligaciéon de cotizar ni condiciona el derecho a prestaciones
ni determina al sujeto que resulta obligado a satisfacer aquéllas. De aqui se infiere que los
articulos 126.1 LGSSy 5 y 6 de la Orden de 13 de octubre de 1967 responden al principio
general tipico del ambito mercantil segtin el cual debe asumir la cobertura de un siniestro
la entidad aseguradora con la que se concerté el aseguramiento del riesgo en el momento
en que se produjo su actualizaciéon. De este modo se concluye que la determinacién de
responsabilidad de la prestacion es independiente del mantenimiento de la relacién de co-
tizacién hacia el futuro, sino de que estuviera vigente dicho aseguramiento en el momento
de produccién del hecho causante. Por todo ello, la Mutua contintia como responsable del
pago del subsidio.




10. ASISTENCIA SANITARIA

La STSJ de Valencia de 2 de julio de 2008, I.L. J 1149, considera que procede el reintegro
de gastos médicos respecto a una persona que tras acudir a urgencias de un centro ptblico y
tras el alta en el mismo con diagnéstico de “dolor abdominal inespecifico, observacion do-
miciliaria y control por MAP” sin que consten las pruebas médicas que le realizaron, acude
seguidamente a clinica privada siendo diagnosticada dolencia grave que lleva a su ingreso en
UCI y posterior intervencién. La sentencia considera que no puede entenderse el supuesto
como abandono de la sanidad publica, no siendo exigible que formulara queja previa en el
centro publico dada la situacién en la que se encontraba, ni una continua peregrinaciéon por
la sanidad publica a la espera de que se decida la practica de las necesarias pruebas para el
correcto diagnéstico de la grave enfermedad que padecia y que requirié su ingreso en la UCI
y posterior intervencion, situacién que evidencié la urgencia vital de su situacion.

11. INCAPACIDAD TEMPORAL

La STJ de Extremadura de 7 de octubre de 2008, I.L. ] 1592, entiende que la falta de acre-
ditacién de la produccién de un infarto de miocardio en el tiempo y lugar de trabajo impide
considerarlo como accidente de trabajo en base a la presuncién del articulo 115.3 LGSS, sin
que por otra parte conste relacién alguna con la actividad laboral, ni en este episodio, ni en la
sintomatologia que viene presentando con cardcter previo al presente infarto, que permitiera
la aplicacion del articulo 115.1 LGSS.

12. MATERNIDAD

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

13. REGIMENES ESPECIALES
R) Régimen Especial Agrario

La STS de 25 de septiembre de 2008,1.1.J 1157, examina una vez mas el requisito de hallarse
al corriente de pago para poder causar un subsidio de Incapacidad Temporal, para reiterar que
dicho requisito es exigible con rigor y sin dispensa alguna. Al respecto sélo nos cabe decir dos
cosas: la primera reproducir el comentario que efectuamos a la STS de 2 de octubre de 2007,
IL.J 1987: “Son tantas las sentencias en las que se ha reiterado la doctrina jurisprudencial
que el Tribunal manifiesta expresamente que limita la cita de las mismas a las pronunciadas
en los ultimos diez afios; en suma se reitera una vez mas que tal requisito viene exigido con
claridad en la legislacién reguladora del REA, y que no se ha previsto ninglin mecanismo co-
rrector como la invitacién al pago que existe en caso de causarse una pensién, por lo que no
puede disculparse tal requisito mas que en los extraordinarios casos ajenos a la conducta del
interesado como sucede con los errores bancarios. En consecuencia, aun cuando en el caso
examinado se trataba de un solo mes de cotizaciones el que se hallaba pendiente, y que el
mismo fue abonado, se deniega el derecho al subsidio solicitado”. La segunda observacién a




crénicas de jurisprudencia

efectuar es la de que si la jurisprudencia del Tribunal Supremo es constante y abundantemente
reiterada durante mas de diez afios, resulta dificilmente comprensible que algunos Tribunales
autondmicos se entesten en seguir aplicando una doctrina distinta: la prevista para las situa-
ciones de Incapacidad Permanente, que es distinta; tal contumacia —y sin querer sacar nin-
guna consecuencia de ello, ya que no podemos realizar juicios de intenciones— observamos
que se produce acompanandose de la ejecucién provisional de la sentencia de instancia, y la
no devolucién de las cantidades percibidas aunque la sentencia autonémica sea revocada, ya
que asi lo dispone el articulo 292.2 LPL. En resumen: afio tras afio los Tribunales Superiores
dictan sentencias en materia de IT con cuotas pendientes de pago, que son revocadas por el
Tribunal Supremo, y los beneficiarios perciben tales prestaciones por Incapacidad Temporal
sin que la doctrina del Tribunal Supremo tenga efectos practicos mads alld del papel en el que
se escriben.

La STJ de Galicia de 18 de septiembre de 2008, I.L. ] 1337, revoca la sentencia de instancia
en la que se habia concedido una pensiéon de jubilacién en el REA, a pesar de que el benefi-
ciario era deudor de innumerables periodos de cotizacion, basandose el erréneo pronuncia-
miento de instancia en el hecho de que se habia practicado embargo para poder satisfacer el
importe de lo adeudado. El Tribunal reitera la doctrina establecida en la STS de 18 de noviem-
bre de 1997, que sefiala que en caso de descubierto de cotizaciones deberdn analizarse tres
cuestiones: a) que el periodo de carencia esté en todo caso cubierto; b) que los descubiertos
de cuotas no sean de una magnitud tal que evidencien una separacién de la relacién de segu-
ridad social, y ¢) que el beneficiario haya pagado todo lo adeudado antes de la concesion de
la pension solicitada. En el caso examinado tal pago no se habia producido, sin que por tanto
pueda tenerse el embargo trabado, ya que el mismo no garantiza que finalmente el débito sea
satisfecho en su totalidad.

Régimen Especial de los Trabajadores Autonomos

La STSJ de Extremadura de 1 de septiembre de 2008, I.L. J 1291 examina un supuesto
de prestaciones por muerte y supervivencia, en el que, tras el fallecimiento del trabajador
causante, afiliado al régimen especial agrario, el juzgador de instancia concedi6 la pensién
de viudedad solicitada —previo abono, en su caso, de las cuotas que pudiera adeudar dicho
causante— y denego las pensiones de orfandad solicitadas, recurriéndose la fecha de efectos
de la pensién de viudedad y la denegacién de una pensién de orfandad para una hija afecta
de un grado de 35% de minusvalia. Respecto a la denegacién de la pensién de orfandad,
primeramente el Tribunal repasa toda la evolucién legislativa en cuanto a la edad en la que se
extingue dicha pensién, y constata que la beneficiaria no vio en ningtin momento extinguido
su derecho por cuanto la edad maxima habia sido progresivamente elevada antes de que la
interesada cumpliera con una edad extintiva; seguidamente, la sentencia afirma que el motivo
de la denegacién de la pension fue el no hallarse al corriente de pago, por lo que el Tribunal
recuerda la conocida doctrina de que a los beneficiarios del REA se les debe aplicar el mismo
mecanismo de “invitacion al pago” que se halla previsto en el Decreto 2530/1970, de 20 de
agosto, que regula el régimen especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta
propia o auténomos. Finalmente la sentencia analiza cudl debe ser la fecha de efectos, ya que
en la instancia se ponderaron unicamente las fechas de fallecimiento del causante y las de la
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solicitud de pensién, estableciendo el juzgador que siendo imprescriptible el derecho ello no
obstaba para que los efectos pudieran retrotraerse tinicamente a los tres meses anteriores a la
solicitud; sin embargo en suplicacién el Tribunal recuerda que la fecha de efectos, cuando el
beneficiario es invitado a satisfacer cuotas pendientes de pago, depende de la fecha en que se
efecttie el pago de la deuda pendiente: si el ingreso de lo adeudado se realiza en un plazo de
treinta dias desde la invitacién, los efectos podran retrotraerse a los tres meses anteriores a la
solicitud, pero si se demorase el pago mas alla de los treinta dias antedichos, la fecha de efectos
se desplaza al primer dia del mes siguiente al ingreso de las cuotas adeudadas.

14. INFRACCIONES Y SANCIONES

No existe jurisprudencia de interés en la materia.

15. PROCESOS DE SEGURIDAD SOCIAL

R) Incompetencia del orden jurisdiccional social

La STSJ de La Rioja de 1 de septiembre de 2008, I.L. ] 1347, sefiala que la pretensién de in-
demnizaciéon por vulnerar el derecho fundamental de igualdad en un caso de jubilacién forzo-
sa en expediente de regulaciéon de empleo corresponde al orden contencioso-administrativo.

B) Legitimacion activa

La STS de 23 de octubre de 2008, I.L. ] 1229, confirma la legitimacién activa de una viuda
para demandar en materia de reclamacion de diferencias de pension de invalidez permanente
del esposo. Esta legitimacién ha de entenderse existente por la simple circunstancia de resultar
afectado por el negocio juridico de que se trate, bastando con un interés legitimo, en repre-
sentacion de la sociedad de gananciales de que era titular, estando legitimada para ejercitar
acciones en defensa de los bienes y derechos que deban integrarse en la misma.

C) Recurso de casacion para unificacion de doctrina

La STS de 24 de septiembre de 2008, I.L. ] 1096, sefiala que no procede el recurso de casa-
cién por unificacién de doctrina al no darse la necesaria contradiccién. Asi, se advierte una
diferencia entre los supuestos de hecho que impide admitir la contradiccién. En la sentencia
recurrida, nos hallamos ante una citacién por correo telegrifico llevada a efecto por la Mutua,
a fin de controlar la situacion patolégica del trabajador; por el contrario, en la sentencia de
contraste el trabajador recibié personalmente cuatro sucesivas citaciones para comparecer ante
los servicios médicos de la Mutua, sin que hubiera hecho caso a ninguno de ellos.

También se aprecia la falta de contradiccion en la STS de 30 de septiembre de 2008, I.L.
J 1165, puesto que en la sentencia de contraste estamos ante un accidente de trabajo que se
produjo en una fecha en que la empresa adeudaba a la Mutua 15 mensualidades, mientras que
en la recurrida se trata de accidentes laborales diversos.
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A la misma conclusion de falta de contradiccion llega la STS de 23 de octubre de 2008, LL.
J 1271, ya que en la sentencia recurrida desestima el recurso del INSS por razones estricta-
mente procesales, mientras que la sentencia de contraste analiza el fondo del asunto y acepta
la prescripcion opuesta por la entidad gestora.
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X. PENSIONES, DESEMPLEOY PREVISION SOCIAL COMPLEMENTARIA

Sumario’

Consideracion preliminar. 1. Desempleo. A) Introduccion. B) Cuestiones generales. C) Nivel contri-

(*) Se reproducen en cursiva los apartados que contienen comentario de sentencia. Los restantes apartados tienen
simple valor sistematico.
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¢) Prestaciones en favor de familiares. C) Cuantia de las pensiones. D) Dindmica de la proteccion.

CONSIDERACION PRELIMINAR

Se analizan en la presente crénica los pronunciamientos que sobre las prestaciones de desempleo,
incapacidad permanente, jubilacién y muerte y supervivencia se han recogido en los numeros 9
a 12 de 2008 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales I.L.J 1087 a 1632).

1. DESEMPLEO
G) Nivel contributivo
b) Requisitos de acceso a la proteccion

Es sobradamente conocido, como requisito indispensable para tener derecho a la prestacién
por desempleo, el hecho de que el cese en el trabajo que origine tal prestacién no dependa
de la voluntad del trabajador.

Pues bien, éste es el criterio utilizado por el tribunal en la STSJ de Cataluiia de 21 de no-
viembre de 2008, I.L.J 1323.

La cuestién se centra en determinar si el trabajador tiene derecho a extinguir el contrato de
trabajo por la via del articulo 41.3 ET cuando la empresa le modifica sustancialmente el con-
trato de trabajo en materia de funciones y salario.

El articulo 41 ET en sus apartados a), b) y ¢) se refiere a modificaciones sustanciales de las con-
diciones de trabajo referidas a jornada de trabajo, horario y régimen de trabajo a turnos. En estos
casos, el articulo 41.3 ET permite que si el trabajador resultase perjudicado por dicha medida,
pueda dar por resuelto su contrato de trabajo con derecho a obtener una indemnizacién de
veinte dias de salario por afio de servicio con un maximo de nueve mensualidades de indemni-
zacion, sin necesidad de mpugnarla judicialmente. Por tanto, en el resto de los casos recogidos
por el articulo 41 ET, entre los que se encuentra el que ha dado origen a este pronunciamiento
judicial, el trabajador afectado puede optar entre aceptar la modificacién propuesta por la em-
presa aviniéndose a las nuevas condiciones de trabajo, o bien impugnarla judicialmente para
obtener una sentencia que la declare injustificada, o bien, si la modificacién va en contra de su
formacién profesional o afecta a su dignidad, dandose los supuestos del articulo 50 del propio
ET, solicitar la extincién indemnizada de su contrato de trabajo por causa imputable a la em-
presa, teniendo derecho a una indemnizacién de 45 dias de salario por afio de servicio, con un
maximo de 42 mensualidades.

En el caso resuelto en la sentencia, el trabajador no impugna la decisiéon empresarial, por lo
que tratandose de una modificaciéon sustancial, que no afecta a las funciones laborales, se esta
ante un cese en el trabajo voluntario y por tanto no apto para la consecucién de la prestacién
de desempleo, por no estar en situacion legal de desempleo [articulo 208.1.1.e) LGSS], sino
ante una dimision o cese de la relacion laboral sin causa suficiente que la justifique.
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Se plantea en la STS de 24 octubre de 2008, I.L. ] 1225, si deben reconocerse las prestaciones
por desempleo a un trabajador que cesa voluntariamente en un trabajo por tiempo indefinido
y es contratado, sin solucién de continuidad, por otra empresa con contrato temporal, a cuyo
término solicita las prestaciones.

El problema estd en decidir si la contratacién encadenada de contrato indefinido y contrato
temporal, puede ser calificada de fraudulenta. Como es sabido, el fraude de ley no se presume
por lo que el mero encadenamiento de ambos contratos no puede ser calificado, sistematica-
mente de acto en fraude de ley.

La no presuncién de fraude de ley, ha de entenderse en el sentido de que no se ha de partir
de éste como hecho dado y supuesto a falta de prueba en contrario, pero no excluye la posi-
bilidad de que el cardcter fraudulento de una contrataciéon pueda establecerse por la via de la
prueba de presunciones, y este criterio es el tenido en cuenta por el Tribunal Supremo en este
caso para entender la existencia de fraude de ley. En el mismo sentido se pronuncia en su STS
de 6 de noviembre de 2008, I.L. ] 1332. A esta misma conclusion se llega en un caso similar
en los supuestos resueltos por las SSTSJ de Castilla-La Mancha de 3 de octubre de 2008, L.L.
J 1546 y de Cataluiia de 26 de noviembre de 2008,1.1.J 1559 y 1560).

En la STSJ de Catalufia de 11 de noviembre, I.L.J 1351, la cuestion reside en determinar si los
socios trabajadores de una cooperativa de trabajo asociado se encuentran en situaciéon legal de
desempleo cuando son despedidos por causas objetivas al cesar definitivamente la cooperativa
en su actividad, sin que se hubiere tramitado expediente administrativo por la autoridad labo-
ral para constatar la existencia de situacion legal de desempleo, ni se haya tampoco interpuesto
demanda judicial por la extincion en estas circunstancias de la relacién laboral.

En el caso de cese definitivo de la actividad por causa econdmica, tecnologica o de fuerza
mayor, sera necesario que la existencia de tales causas sea debidamente constatada por la
Autoridad Laboral a través de la tramitacién de un expediente administrativo, por tanto, no
basta la simple comunicacién de la extincién por causas objetivas del contrato de trabajo
por parte de la empleadora sino que es necesaria la expresa declaracién de situacién legal de
desempleo por la autoridad laboral competente, de forma que sin este requisito no puede
acceder a las prestaciones de desempleo el socio trabajador que ni tan siquiera ha impugnado
judicialmente el cese de la actividad de la cooperativa que se produjo sin tramitar el pertinente
expediente administrativo al efecto.

d) Cuantia y dindmica de la accién protectora

En la STSJ del Pais Vasco de 21 de diciembre de 2008, I.L. J 1300, la cuestién litigiosa se
centra sobre si el importe de la prestacion contributiva de desempleo depende, en el caso del
desempleo parcial, de la reduccién salarial padecida por el trabajador o de la reduccién por-
centual de la jornada laboral.

ElTribunal realizando una interpretacion literal de los articulos 203.3 LGSS “el desempleo sera
parcial cuando el trabajador vea reducida temporalmente su jornada ordinaria de trabajo, al
menos en una tercera parte, siempre que el salario sea objeto de andloga reduccion” y 204.2
LGSS “el nivel contributivo tiene por objeto proporcionar prestaciones sustitutivas de las ren-
tas salariales dejadas de percibir como consecuencia de la pérdida de un empleo anterior o
de la reduccién de la jornada” concluye que ha de atenderse a la repercusién salarial que la
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reduccion de jornada genera, para asi reconocer el importe de la prestacion contributiva por
desempleo que ha de lucrar el trabajador afectado.

f) Compatibilidad e incompatibilidades

La STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 28 de octubre de 2008, I.L. J 1135, se centra en
determinar si ostenta o no derecho a la prestaciéon por desempleo aquel trabajador que ve ex-
tinguido su contrato de trabajo cuando €l se encuentra en situacién de incapacidad temporal
y posteriormente pasa a situacién de incapacidad permanente total.

El articulo 221.2 LGSS dispone la incompatibilidad entre el percibo de la prestacién por
desempleo y el disfrute de cualquier otra que no hubiera sido compatible con el trabajo que
origino la situacién de desempleo. Sin embargo, la incompatibilidad no debemos entenderla
como impedimento para el reconocimiento sino como prohibicién de percepcion simultanea
de determinadas prestaciones, como, por ejemplo, la de desempleo y la de incapacidad per-
manente total, que tienden a compensar la pérdida de ingresos consecuencia de la extincién
de contrato de trabajo.

La situacién legal de desempleo, en el caso resuelto por la sentencia nacié el dia del recono-
cimiento al trabajador de su situacién de incapacidad permanente y por tanto el trabajador
tendra derecho a la prestacion por desempleo, pero con la limitacion resultante de descontar,
del periodo total a reconocer, el tiempo transcurrido entre que pudo ejercitar el derecho y el
dia de la solicitud efectiva ante el INEM

D) Nivel asistencial: los subsidios por desempleo

a) Requisitos generales

Uno de los supuestos de extincién del derecho al subsidio por desempleo es el rechazo de una
oferta de empleo adecuada, con base en el articulo 213.1.b) LGSS, y éste es el precepto alegado
por la STSJ de Murcia de 13 de noviembre 2008, I.L. ] 1139, para proceder a la extincion del
subsidio por desempleo del actor, el cual rechazé una oferta de empleo alegando que estaba en-
fermo, sin constar que estuviese de baja médica, ni que se hubiese impugnado el alta acordada
en su momento, sin que tampoco pueda utilizarse como causa justificativa el hecho de haber
presentado demanda sobre incapacidad permanente total o, subsidiariamente, parcial.

Entender lo contrario supondria dejar al arbitrio del trabajador la decision sobre su capacidad
laboral, la que debi6 acreditarse por otros medios y referidos al momento en el que se alegd
la existencia de enfermedad.

(Qué ocurre cuando la actora pierde un trabajo a tiempo parcial seguido de otro a tiem-
po completo y solicita el subsidio por desempleo? Este es el caso resuelto por la STSJ de
Andalucia (Granada) de 4 de diciembre de 2008, I.L. ] 1565. En el caso concreto la actora
presto servicios durante seis meses en virtud de un contrato a tiempo parcial a razén de cua-
tro horas diarias, y posteriormente en virtud de un contrato a tiempo completo durante diez
dias, a cuyo término solicit6 el subsidio por desempleo, siéndole concedido en cuantia igual
al 50% de la base reguladora computable por las especificas circunstancias concurrentes en los
dos periodos de prestacion de servicios.
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Segtn el Tribunal el tema hay que enfocarlo desde la perspectiva de considerar que el legisla-
dor lo que ha querido es conceder el subsidio no conforme a la cuantia de lo cotizado, sino
atendiendo a lo que se pierde, es decir, un trabajo a tiempo completo o un trabajo a tiempo
parcial. La actora, en este caso, accede al subsidio tras la pérdida de un trabajo a jornada com-
pleta, luego la cuantia a la que tiene derecho no puede ser otra que la que la ley establece para
estos casos, es decir, una cantidad igual al 75% del SMI, excluida la parte proporcional de las
gratificaciones extraordinarias.

En el computo de rentas para tener derecho al subsidio por desempleo han de computarse los
ingresos integros o brutos del trabajador y no los ingresos netos, de manera que debe dene-
garse el subsidio a quien acredita mas del 75% del SMI como “ingresos individuales”. STSJ de
Cataluna de 25 de octubre de 2008, I.L.J 1112.

b) Beneficiarios

b’) Subsidio de prejubilacién

En el caso resuelto por la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenererife) de 3 de octubre de
2008,1.L.7 1098, se resuelve el recurso de suplicacién interpuesto por la actora frente a la sen-
tencia de instancia en la que se revocaba la concesién del subsidio por desempleo y se requeria
la devolucién de la cantidad recibida como tal, como indebidamente percibida.

Segun la sentencia, partiendo de los hechos declarados, procede estimar el recurso. Los he-
chos declarados son los siguientes; la actora expone el percibo de 45.636 pesetas mensuales
durante 1999, y 51.952 pesetas mensuales durante el afio 2000, cantidades inferiores al 75%
del SMI previsto para esos anos. Asimismo, expone que solicité el complemento de minimo de
la pension de clases pasivas a favor de familiares en el mes de noviembre de 2000 que le fue
reconocido, con caracter retroactivo al afo de 1999, en enero de 2001.

El INEM decide revocar el subsidio por desempleo como consecuencia de que el posterior
reconocimiento del complemento a minimo da lugar a que los ingresos de la actora excedan
de los limites establecidos en la LGSS.

EITS] de Canarias entiende que la resolucion del INEM es contraria a derecho, pues no puede
ser objeto de revocacién el reconocimiento de un subsidio por desempleo en virtud de hechos
posteriores a su concesién, dandole caracter retroactivo. Segun el tribunal, deberia haber sido
el Organismo competente (INSS) el que hubiera reclamado de oficio la devolucién de los
complementos por minimos indebidamente percibidos, y por tanto el INEM no tiene compe-
tencia para reclamar la devolucién de dichos complementos.

Esta sentencia cuenta con un voto particular que defiende la siguiente postura. En primer
lugar, entiende que los ingresos totales de la actora, incluyendo la parte correspondiente al
complemento por minimos, superan el 75% del SMI y, en segundo lugar, defiende que los
requisitos para percibir el subsidio de desempleo se han de reunir en todo momento, pues si
dejan de concurrir se produce la extincién del mismo a partir de ese momento y, por tanto, en
ese caso, el INEM es competente para exigir las cantidades indebidamente percibidas.

La STS de 27 de octubre de 2008, I.L.] 1094, se pronuncia acerca del derecho al subsidio por
desempleo para mayores de 52 anos de una trabajadora espafiola emigrante retornada, a la que
en primera instancia y en suplicacion se le denegé tal derecho, alegando que no acreditaba

B e e e e L e L




crénicas de jurisprudencia

un aflo de cotizacién en Espafia, y alegando para ello la doctrina proclamada en la STS de 28
de febrero de 1994.

El Tribunal Supremo alega que dicha sentencia no se encuentra en armonia con el criterio
seguido por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (Sentencia de 20 de febrero de
1997, asunto Martinez Losada). Asi en la STS de 17 de diciembre de 1997, el TS cambi6 su
orientacioén para acomodarse a la doctrina del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea.

Por tanto, hay que entender, en virtud de esta doctrina, que un subsidio para mayores de 52 afios
constituye una prestaciéon de desempleo y que el articulo 48 del Reglamento 1408/1971 no
es aplicable a las prestaciones de desempleo. Por ello, la condicién exigible para el nacimiento
del derecho al subsidio no es la preexistencia de un derecho futuro al cobro de una pensién de
jubilacioén, sino que el interesado haya cotizado durante un periodo de 15 afios a un régimen de
pensién de jubilacién a uno o varios Estados miembros, asi que no es exigible ningtin periodo
previo de cotizacién a la Seguridad Social espafiola para poder acceder al subsidio.

El computo de rentas para tener acceso al subsidio por desempleo es una materia que ha dado
lugar a numerosos pronunciamientos jurisprudenciales, asi en la STSJ de Asturias de 24 de
noviembre de 2008, I.L.J 1309, resuelve el recurso planteado contra la sentencia de instancia
que denegd el derecho del actor a percibir el subsidio por desempleo para mayores de 52
afios por entender que superaba el limite del 75% del SMI como consecuencia del importe
obtenido por la venta de unas acciones.

EI1 TS] de Asturias en este caso sigue la doctrina establecida por el Tribunal Supremo en varias
sentencias, y entiende que la venta de acciones no es equiparable al de una renta que mejora
o eleva los ingresos mensuales del beneficiario, sino que en realidad nos encontramos ante
un elemento patrimonial que es sustituido por otro. En este mismo sentido la STSJ de Galicia
de 17 de diciembre de 2008, I.L. ] 1608, llega a la conclusién de entender que el “plus de
transporte” si se computa para hallar el total de los ingresos de la unidad familiar, ya que
constituye una remuneracion periddica y en cuantia fija, lo que pone de relieve que no tiene
como fin compensar gastos concretos relativos a los desplazamientos efectuados por el traba-
jador para llevar a cabo su actividad laboral, sino que obedece a un dnimo de remuneracién
cuya causa de pago se encuentra directamente en el trabajo y no en los gastos que hayan de
efectuarse con motivo del mismo. El Tribunal entiende ademas que los ingresos obtenidos
como consecuencia de la venta de acciones no son computables como renta.

d) Compatibilidades e incompatibilidades

La STS de 29 de octubre de 2008, I.L.] 1024, estima la incompatibilidad de la percepciéon del
subsidio por desempleo con un trabajo por cuenta propia como apicultor que habia aportado
al interesado unos ingresos inferiores al 75% del SMI.

Segtin el TS, el precepto aplicable en este caso es claro y preciso, asi el articulo 221.1 LGSS
establece

“la incompatibilidad del subsidio o de la prestacién por desempleo con el trabajo por
cuenta propia, aunque su realizacién no implique la inclusién obligatoria en ninguno de
los regimenes de la Seguridad Social. o con el trabajo por cuenta ajena, excepto cuando
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éste se realice a tiempo parcial, en cuyo caso se deducira del importe de la prestaciéon o
subsidio la parte proporcional al tiempo trabajado”.

Es interesante poner de manifiesto que el Tribunal Supremo en esta sentencia advierte de la
incongruencia que supone privar de esta prestaciéon del nivel asistencial a un trabajador que
ha acreditado que sus ingresos no alcanzan el 75% del SMI, cuando en teoria podria acceder a
tal prestacion en estas condiciones aplicando las previsiones genéricas del articulo 215 LGSS,
puesto que sus ingresos no alcanzan el tope previsto por este precepto. No obstante, esta Sala
justifica su decision en la vinculacién al principio de legalidad que no le permite aceptar otra
solucién que la expresamente querida por el legislador.

Cuestion distinta seria si las rentas obtenidas por el trabajador no proviniesen de un trabajo
por cuenta propia, sino de una herencia o del alta en el Impuesto de Actividades Econémicas,
en cuyo caso si podria entenderse la compatibilidad de las mismas con el subsidio por desem-
pleo, como de hecho ha ocurrido ya en otros casos planteados ante el Tribunal Supremo.

2. JUBILACION

R) Jubilacion contributiva

a) Requisitos de acceso a la proteccion

— Periodo de carencia en el trabajo a tiempo parcial

La STS de 23 de octubre de 2008, u.d., I.L. ] 1399, resuelve un recurso de unificacién de
doctrina sobre el calculo del periodo de carencia en un trabajo a tiempo parcial. Las sentencias
comparadas llegan a soluciones opuestas como consecuencia de entender la impugnada que,
en base a la doctrina del Tribunal Constitucional, cada dia de trabajo a tiempo parcial ha de
considerarse como un dia cotizado, y la referencial, por el contrario, estimar de aplicacion el
RD 1131/2002, de 31 de diciembre, segtin el cual los dias tedricos de cotizacién correspon-
dientes a las horas trabajadas se multiplican por el coeficiente multiplicador de 1,5. El criterio
ya unificado por la Sala es que, en el caso del trabajo a tiempo parcial, se trata de atender al
tiempo efectivamente trabajado y cotizado, pero corrigiéndolo con un coeficiente multiplica-
dor con el que se trata de asegurar la proteccién social de los trabajadores a tiempo parcial, sin
que ello suponga establecer una igualdad absoluta en cuanto al computo de las cotizaciones
efectuadas en relacién con las realizadas por el trabajador a jornada completa (criterio mante-
nido en las Sentencias del Tribunal Supremo, en unificacién de doctrina, de 16 de octubre de
2007 y de 11 de junio de 2008). Las normas correctoras introducidas por el articulo 3 del RD
1131/2002 corrigen con caracter general el principio estricto de proporcionalidad proscrito
en su dia por el Tribunal Constitucional (SSTC 253/2004 y 49/2005).

b) Contenido de la prestacion
a’) Base reguladora

— Célculo de la pro rata temporis para trabajadores del Régimen Especial de Trabajadores del Mar

Numerosas sentencias de unificaciéon de doctrina del Tribunal Supremo han abordado ya la
cuestién del célculo de la pensién de jubilacién a cargo de la Seguridad Social espafiola respec-
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to de trabajadores que tienen acreditadas cotizaciones a nuestro sistema de Seguridad Social y
también a la Seguridad Social de otro Estado miembro de la Unién Europea. Al cdlculo de la
pension de jubilacion de la Seguridad Social espaiola, en el Régimen Especial de Trabajadores
del Mar, respecto de trabajadores que acreditan cotizaciones en nuestro Sistema de Seguridad
Social y también a la Seguridad Social de Holanda, se refiere la STS de 30 de septiembre de
2008, u.d., IL.J 1107, plantedndose también la cuestion referente a complemento por mi-
nimos por cényuge a cargo, aunque en este ultimo punto el recurso es inadmitido por falta
de contradiccién.

En cuanto a la base reguladora de la prestacién reconocida a cargo de la Seguridad Social es-
pafiola, se aplica la doctrina reiterada del Tribunal Supremo, en relacién con la aplicacion del
convenio bilateral de Seguridad Social suscrito entre Espafa y los Paises Bajos el 5 de febrero
de 1974. Segtin una linea jurisprudencial reiterada, en dicho Convenio, articulo 24.1.b), se
contiene una remisién genérica al ordenamiento espafol de Seguridad Social, en el cual, segiin
jurisprudencia consolidada, las cotizaciones tedricas incorporadas a la base reguladora de las
pensiones espafiolas han de referirse a las cotizaciones medias y no a las cotizaciones minimas
o a las cotizaciones maximas, de un asegurado que trabaja en Espana. El acuerdo internacional
ordena que la institucién que conceda la pension espanola ha de calcularla como si los meses
de cotizacién en Holanda “se hubieran cumplido exclusivamente bajo su propia legislacion™.
Respecto a la segunda cuestion, el calculo del porcentaje resultante de la pro rata temporis, se reco-
ge el pronunciamiento del Pleno de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, en la Sentencia
de 17 de julio de 2007, en la que se ha procedido a revisar la linea jurisprudencial seguida
hasta ese momento en cuanto a la bonificacién de cotizaciones por embarque a los efectos
de determinar la pro rata temporis que ha de abonar la Seguridad Social espafiola, a la vista de lo
que pudiera considerarse doctrina consolidada del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas en esta materia. En efecto, dicho Tribunal interpreta especificamente el articulo 46.b)
del Reglamento 1408/71 en relacién con el articulo 1.r) del mismo Reglamento, afirmando
con caracter general la necesidad de que las denominadas cotizaciones ficticias hayan de te-
nerse en cuenta a tales efectos y en todo caso, no sélo para el calculo del importe de la pen-
sién, siempre que sean anteriores al hecho causante. De la jurisprudencia comunitaria podria
desprenderse, en suma, que las cotizaciones ficticias en nuestro Régimen Especial del Mar son
realmente computables para el calculo de la pro rata temporis como periodos de seguro. (Véanse,
respecto a esta misma cuestion, las cronicas anteriores en la Revista Justicia Laboral).

— Incremento de la base reguladora de la pensién de un trabajador migrante conforme a los
incrementos del salario minimo interprofesional

En la STS de 18 de diciembre de 2008, u.d., I.L. J 1565, se plantea la determinacion de la
cuantia de la base reguladora de la prestacién de jubilacién de un trabajador que, tras haber
prestado servicios en Espaila, marché a Francia donde cotizé mas tiempo. La controversia
planteada es, en concreto, si para este calculo se puede o se debe actualizar la base regula-
dora con los incrementos del salario minimo interprofesional hasta el momento del hecho
causante. Conforme a doctrina unificada, debe aplicarse como base del porcentaje a abonar
por parte de la Seguridad Social espafiola el que resulte del incremento del salario minimo
interprofesional desde la tltima cotizacién verificada en Espafa hasta el momento en que se
reconoce la pension de jubilacion. La Sala modificé el criterio que habia venido sustentan-
do de aplicacién de bases medias, en acatamiento de la doctrina establecida en la Sentencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 17 de diciembre de 1998, Asunto
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Gragea, en los siguientes términos: a) El Reglamento 1248/92, Anexo VI, apartado D) esta-
blece que la pensién tedrica espaiola propia de la situacién de vejez calculada sobre las bases
reales del asegurado, durante los afios inmediatamente anteriores al pago de la tltima cotiza-
cién a la Seguridad Social espaiiola, sin perjuicio de que la pension asi obtenida se incremente
con arreglo al importe de los aumentos y revalorizaciones acordadas para cada ano posterior
en las pensiones de la misma naturaleza; b) esto, no obstante, no constituye una solucién
cerrada y obstaculizadora de otras diferentes; en particular, todavia a la luz de los preceptos
comunitarios, cabria introducir criterios alternativos de actualizacién; c) es posible, ademas,
aplicar un convenio bilateral de Seguridad Social, suscrito entre Espafa y el pais de que se trate,
si del mismo deriva un trato mas favorable para el asegurado, el cual habria de serle respetado
incluso tras nuestra adhesién a la Unién Europea.

¢) Dinamica de la proteccion
— Revalorizacién de pensién

Sobre la procedencia de la revalorizacién de una pensién publica de jubilacién en un supuesto
de concurrencia de tres pensiones publicas se pronuncia la STS] de Madrid de 8 de septiem-
bre de 2008, 1.1.J 1586. La Sentencia mantiene, en el mismo sentido que el INSS, que la pre-
tension del actor de revalorizacion de una de las tres pensiones publicas y concurrentes que
percibe, cuando en el periodo al que se contrae su reclamacién, sumando el importe de todas
ellas, ha percibido el limite maximo de pension publica fijado en las leyes de presupuestos, es
contrario a la doctrina consolidada del TS que ha sentado el criterio de que los limites maxi-
mos de pensiones publicas fijadas en las leyes de presupuestos, a partir de la Ley 44/1983,
son aplicables tanto para determinar la cuantia inicial de las pensiones como para prohibir
la revalorizacion de las pensiones cuyo importe, solas o en consecuencia, alcancen o superen
dichos limites. No es aplicable al caso concreto la doctrina de los derechos adquiridos, ya que
existe el principio de sucesiéon normativa, lo que conlleva que una disposicién pueda derogar
las anteriores del mismo rango, acordando una nueva regulaciéon de determinada materia, lo
que sucedio en este caso, por lo que no puede aceptarse que hayan sido respetados unos de-
terminados derechos, sino que lo que ha sucedido es que tales derechos fueron modificados
por normas posteriores.

— Reintegro de prestaciones indebidas

La STSJ de Andalucia (Granada) de 19 de septiembre de 2008, I.L. J 1620, resuelve una
cuestion relativa al reintegro de prestaciones indebidamente percibidas durante determinados
meses, al compatibilizar durante ellos la prestacién de jubilacién con la de trabajo remunera-
do. Se establece que, partiendo del contenido del articulo 165.1 de la LGSS, que establece con
caracter general la incompatibilidad del disfrute de una pension de jubilacion, en su modali-
dad contributiva, con el trabajo del pensionista, en relacién con el articulo 16.1 de la Orden de
18 de enero de 1967, y que ha sido interpretado en el sentido de que no pueda afirmarse que
exista una incompatibilidad propiamente dicha entre la pensién de jubilacion y el trabajo del
beneficiario de la misma, ya que ello no equivale a que el jubilado no pueda trabajar, es decir,
que si el beneficiario de la prestacién ejerce un trabajo, para el que es libre, entonces la percep-
cién econdmica de la pensién sera incompatible con la prestaciéon econémica que recibe por
la realizacién del trabajo. Procediendo, pues, el reintegro de las prestaciones indebidamente
percibidas, si bien es cierto que la jurisprudencia ha establecido con caracter general, y de
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forma reiterada, que no puede reconocerse al INSS potestad de ordenar con caracter impera-
tivo y fuerza ejecutiva el reintegro de prestaciones indebidas, pues esa potestad corresponde
a los Tribunales de Justicia, tal regla sufre excepciones al tener en cuenta que los Decretos de
revalorizacion anual de las pensiones de la Seguridad Social vienen facultando a las Entidades
Gestoras para proceder de oficio, no sélo a la revision de la cuantia de las prestaciones sino al
reintegro de lo irregularmente percibido, y en esta linea se manifiestan igualmente las Leyes
de Presupuestos Generales del Estado.

— Modificacién de la cuantia de la pension

En la STSJ de Extremadura de 6 de mayo de 2008, I.L. ] 1122, se plantea si la revisién que se
ha practicado en la cuantia de la prestacion de jubilaciéon que tiene reconocida la demandante
ha sido debida a la rectificaciéon de un error material, de hecho o aritmético, en cuyo caso no
serfa de aplicacion la regla general de que la retroactividad de los efectos de la revision sélo
operaria desde los tres meses anteriores a la fecha de presentacion de la solicitud. La Sentencia
concluye que el inicial reconocimiento de la pensién en cuantia inferior a la que a la deman-
dante correspondia no se debi6 a un error de la entidad gestora, sino que fue por entender que
la relacién que existia con la demandante era la de representante de comercio y no la comun,
lo que significa que la superior cuantia resulta, primero, de una interpretacién y calificacién
jurisprudencial de la naturaleza de la relacion y después de esa misma calificacién en el conve-
nio colectivo. En consecuencia, los efectos econémicos de la nueva cuantia reconocida tendran
una retroactividad maxima de tres meses desde la fecha de presentaciéon de su solicitud.

d) Derecho Transitorio: SOVI

—Trabajador con cotizaciones en varios paises de la Unién Europea

La cuestion que se plantea en la STS de 16 de diciembre de 2008, u.d., I.L.J 1561, consiste en
determinar el método de calculo para cuantificar la prorrata de una pensién del SOVI a cargo
de la Seguridad Social espafiola de un trabajador migrante. Mas concretamente, si el cdlculo de
la llamada prorrata a cargo del INSS debe hacerse teniendo en cuenta la duracién total de los
diferentes periodos de seguro acreditados por el causante, en uno u otro pais, o debe hacerse
tomando en cuenta el periodo de carencia minimo exigido para causar la pensién del SOVI,
lo que supondria en computo de las cotizaciones efectuadas en otros paises de la Comunidad
Europea, Unicamente, en cuanto fuesen necesarias para totalizar el periodo de cotizacién
exigido para causar la pensién. La cuestion planteada ha de resolverse aplicando los articulos
46.2 y 47.1.a) del Reglamento CEE 1408/1971. En base a ello, las pensiones cuya cuantia no
depende de la mayor o menor duracién del periodo de cotizacion del causante se calculan
conforme a lo dispuesto en el citado articulo 46.2, que dispone que cuando la cuantia de la
prestacion sea independiente de la duracién de los periodos de seguro, la cuantia de la pen-
sién tedrica coincidird con ella y que la pension efectiva se fijard, atendidos todos los periodos
de seguro, en proporcion a los periodos de cotizaciéon cumplidos en cada Estado. No obstante,
esta doctrina ha sido matizada por otra mas reciente de esta Sala de 29 de enero de 2009, en
el sentido de que para cuantificar la prorrata de una pensioén del SOVI a cargo de la Seguridad
Social espafiola de un trabajador migrante, debe hacerse teniendo en cuenta la duracién total
de los diferentes periodos de seguro acreditados por el causante, en uno y otro pais, y no
unicamente, el periodo de carencia minimo exigido para causar la pension del SOVI, dicho
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cémputo ha de tener como limite el dia 31 de diciembre de 1996, en l6gica coherencia con
el cierre de la carrera de ese seguro en dicho dia. Sobre la misma cuestién se pronuncia la STS
de 2 de octubre de 2008, I.L. ] 1224.

— Compatibilidad con pensién de viudedad y fecha de efectos

La cuestion resuelta en la STSJ del Pais Vasco de 7 de octubre de 2008,1.1.] 1452, es la fecha
de efectos que ha de darse a la pension de jubilacion SOVI que la beneficiaria deja de perci-
bir al serle reconocida una pensién de viudedad que entonces resultaba incompatible con la
misma, y cuya reanudacion solicité con posterioridad. Tras la modificacién de la Disposicion
Transitoria Séptima de la LGSS se establece la compatibilidad en caso de concurrencia de la
pension de viudedad y la del SOVI, si bien su suma no podra ser superior a la cuantia que
sefiala, y en caso de superarse se minorara el importe de la pensién del SOVI en el que resulte
necesario para no exceder del limite impuesto, regulacién que se declara expresamente apli-
cable a las situaciones de concurrencia entre las pensiones de viudedad y las pensiones del
extinguido SOVI generadas antes de la entrada en vigor de la Ley de 8 de junio de 2005. No
suscita dudas que la Disposicion Transitoria Unica de esta norma legal contempla la reanu-
dacién ex lege del derecho a la percepcion de la pension SOVI. En este caso se trata, pues, de
la reanudacion de la pensién SOVI ya reconocida, es decir, que se repone la prestacion, no se
reconoce ex novo la misma. Toda vez que la actora solicito la declaracion de compatibilidad de
ambas pensiones en abril de 2007, tiene derecho a percibir la prestacion de jubilacion SOVI
desde abril de 2006, considerando aplicable el articulo 12 de la OM de 2 de febrero de 1940
que dispone que el derecho a la percepcién del subsidio de vejez prescribira al afio, contado
a partir de la fecha en que se entienda devengado y que la reclamacién escrita del interesado
ante el Instituto Nacional de Previsién interrumpira este plazo.

— Cémputo de cotizaciones: no cabe computar cotizaciones efectuadas al Sistema de Seguridad
Social para completar los 1.800 dias de cotizacién requeridos

Sobre el cémputo de las cotizaciones requeridas para causar derecho a la pensién SOVI, la
STS de 3 de noviembre de 2008, I.L. ] 1262, resuelve la cuestion de si, para reunir los 1.800
dias de cotizacién necesarios para la obtencién de una prestacién de jubilacién del extinguido
SOVI, pueden ser tomadas en consideracion cotizaciones efectuadas por el beneficiario en
fechas posteriores al 31 de diciembre de 1966. Considera la sentencia que, consecuentemente
con el caracter aislado del SOVI, no existia el mecanismo de computo reciproco de cotizacio-
nes. Al implantarse el nuevo sistema de proteccion social por la Ley de 21 de abril de 1966,
se procedi6 al reconocimiento de la validez de las cotizaciones efectuadas a los regimenes
que habian precedido. Conforme a dicho mandato se obligaba a tomar en consideracion las
cotizaciones efectuadas a los anteriores regimenes, pero no se permite revivir un sistema de
proteccién social ya extinguido y sustituido por el nuevo que dispensa mayor proteccién. En
consecuencia, no cabe computar cotizaciones efectuadas al Sistema de Seguridad Social para
completar los 1.800 dias de cotizacién requeridos para causar la pension SOVI.

D) Prevision social voluntaria

a) Planes y fondos de pensiones

La cuestion planteada consiste en resolver los derechos en el plan de pensiones que tienen los
empleados del BBVA en situacién de excedencia voluntaria, cuando solicitado el reingreso, la
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empleadora se opone al mismo y da por extinguida la relacion, lo que motiva una reclama-
cién por despido que termina en acto de conciliacién, donde se reconoce la improcedencia
del mismo y se acuerda el pago de una indemnizacién. En la entidad demandada los com-
promisos por pensiones, establecidos en el Convenio colectivo estatal de Banca Privada (BOE
de 26 de noviembre de 1999), no estaban externalizados, sino que eran atendidos por un
fondo interno, provisionado por la empresa, con el que se pagaban las mejoras de las presta-
ciones ya causadas, hasta que el 14 de noviembre de 2000 se firmo un acuerdo colectivo de
empresa sobre el Sistema de Prevision Social por el que se exteriorizaron los compromisos
por pensiones que la misma tenia. En la cldusula segunda de este Acuerdo se establecié que
los beneficios pactados en él s6lo se reconocerian al personal que al 31 de diciembre de 2000
prestase servicios efectivos en el BBVA, y en la clausula 5* se dispuso que a los excedentes
voluntarios del colectivo 1 a 31 de diciembre de 2000, se les reconoceran, siempre que se
reincorporen de forma efectiva al Banco y en ese momento, sus servicios pasados a 31 de
diciembre de 2000, capitalizados en un 5,64% anual, a una poliza de seguros, contratada por
el Banco en Compania del Grupo. Se establece en la Sentencia que cuando el actor pasé a la
situacién de excedencia voluntaria, segtin se dijo antes, no tenia ningtin derecho consolidado
a la mejora de las prestaciones basicas de la Seguridad Social, sino una mera expectativa que
no se consumaria si no se reincorporaba efectivamente a la empresa antes de causar la presta-
cién a mejorar. La exteriorizacién se pact6 en un acuerdo de empresa que regula con caracter
exclusivo el sistema de prevision social en la empresa y que tiene un caracter vinculante in-
discutido, incluso valor de convenio colectivo le da cierto sector doctrinal que mantiene que
puede ser objeto tnico del convenio colectivo la regulacion de la llamada Seguridad Social
Complementaria. Por ello, como para causar el derecho es precisa la reincorporacién efectiva
y el mismo solo se adquiere en el momento en que ésta tiene lugar, cabe concluir que el actor
no lo adquiri6 porque en ningun momento llegd a prestar servicios efectivos a la demanda.
La normativa existente no obligaba a los bancos a exteriorizar los compromisos por pensio-
nes. Por otro lado, se establece que la negativa de la empresa a reincorporar a un trabajador
excedente, caso de ser improcedente, se asimila al despido en sus consecuencias, la rescision
indemnizada del contrato, pero no puede presuponer la prestacion de servicios efectivos tras
la excedencia ya que, realmente, no se han prestado. En consecuencia no tiene derecho a la
capitalizacion en virtud del Acuerdo colectivo de empresa de 14 de noviembre de 2000.

3. INCAPACIDAD PERMANENTE

R) Incapacidad permanente (modalidad contributiva)
a) Concepto. Grados y baremos

d’) Incapacidad permanente absoluta

La STSJ de Aragén de 21 de mayo de 2008, I.L. ] 1389, realiza unas apreciaciones interesan-
tes en lo que respecta al sindrome de fibromialgia, sosteniendo que “se trata de una forma
comun de fatiga y dolor muscular generalizado”, donde su “etiologia desconocida; el hecho
de que no pueda diagnosticarse mediante pruebas de laboratorio porque los resultados son
normales, debiendo diagnosticarse sobre la base de la sintomatologia del paciente, y las dis-
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crepancias médicas sobre esta enfermedad, dificultan la concrecién de su alcance invalidante,
sin que sea suficiente con la mera indicaciéon de los puntos de dolor, dado que la respuesta del
paciente es muy subjetiva”. Por ello considera que en la valoracién del efecto incapacitante
“la inmediaciéon del Juez de lo Social adquiere una especial importancia porque se trata de
patologias cuya repercusion funcional varia mucho de unos casos a otros”. Para la Sala, “lo
relevante no es el mero diagnoéstico de estas dolencias sino la concrecion de cudl es su efecto
en el trabajador que solicita la prestacion de incapacidad permanente”. Si el Juez a quo llega
a la conclusion de que el conjunto de las dolencias no son constitutivas de una incapacidad
permanente, si a la vista de los hechos probados no se encuentran razones para disentir de esta
opinién, pues no se acreditan que las dolencias produzcan menoscabos funcionales de entidad
suficiente para impedir a la actora la realizacién de cualquier profesion y oficio, o de las tareas
propias de su profesién, no cabe mas que desestimar el recurso de suplicacion.

b) Requisitos del beneficiario

El TS admite la validez de las cotizaciones posteriores a una declaracién administrativa —o
judicial- en la que se constate la existencia de determinadas lesiones, esto es, de situacién de
IP aunque sin derecho a prestaciones por falta de carencia, que persistiendo en el tiempo se
aducen en una posterior reclamacién ya con el periodo de carencia cubierto. Impedir en tales
casos la continuidad en la misma actividad laboral o en cualquier otra supondria un desprotec-
cionismo social inconcebible en el sistema de Seguridad Social. La solucién tampoco se altera
por el hecho de que las nuevas cotizaciones lo sean 0 no en un régimen diferente de Seguridad
Social. Ello siempre que no estemos ante cotizaciones que no se correspondan con un trabajo
efectivo (ineficaces por fraudulentas), ni de lesiones que hubiesen sufrido una agravacién
cualitativa, supuesto en el que la variacion del cuadro las harfa manifiestamente validas (STS
de 6 de noviembre de 2008, u.d., I.L. ] 1408).

d) Dinamica de la proteccion

Se considera como determinante del hecho causante el momento en que las dolencias apare-
cen fijadas como definitivas e invalidantes (fecha del alta médica) lo que no impide la decla-
racién de invalidez por estar en dicha fecha el beneficiario en activo, dado que, aunque tenia
cumplidos los 65 afos, no le afectaba la limitacién establecida en el articulo 138.1 LGSS ya
que su situacion invalidante derivaba de contingencias profesionales. En consecuencia, es vali-
da la declaracion de incapacidad, aunque el beneficiario ya esté jubilado, porque no lo estaba
en la fecha en que las secuelas quedan fijadas como definitivas o invalidantes, STS de 22 de
septiembre de 2008, u.d., I.L.J 1901.

EITS considera que el incremento del 20% de la pension de IPT supone un incremento que
goza de una autonomia en su tratamiento legal, pues aunque no se trata de un grado de inva-
lidez ni de una prestacién independiente, lo cierto es que en los requisitos de acceso a la pro-
teccion y en la propia dindmica de ésta tiene caracteres especificos que aproximan su régimen
juridico al que es propio de una prestacion, por lo que se hace posible que en algunos aspectos
sean aplicables al mismo las normas relativas a una auténtica prestacion de la Seguridad Social.
En base a esta argumentacién considera al incremento como un complemento de naturaleza
prestacional aunque no sea una propia prestacion y se sujeta al régimen juridico de que los
efectos de su reconocimiento se retrotraen a los tres meses anteriores a la fecha de la solicitud
conforme a lo previsto en el articulo 43.1 LGSS (STS de 9 de octubre de 2008, u.d., L. J
1237).
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El trabajador afecto de una IP parcial (perceptor de una prestacion unica a tanto alzado) que
estuviera ejerciendo cualquier trabajo —por cuenta propia o ajena— puede promover su revi-
sién por agravacion, con independencia de la fecha fijada para ello en la resolucién adminis-
trativa donde se reconoce la misma. EITS (STS de 18 de noviembre de 2008, u.d., .L.]J 1412)
realiza una interpretacion correctora del articulo 143.2 LGSS, admitiendo que, por encima
de la literalidad de la norma, referida a “pensionistas”, la finalidad del mandato legal “es la
de dispensar la accién protectora a quienes estando trabajando estuvieran impedidos para
hacerlo a causa del progreso de sus dolencias, situaciéon que afecta tanto a los declarados en
situacion de invalidez permanente total como a los afectados por sélo la parcial”. Para el TS, de
no amparar el precepto a estos ultimos, “podrian verse privados del trabajo —si no podian se-
guir realizdndolo—y de la proteccion del sistema de la Seguridad Social hasta el cumplimiento
de un plazo —el del parrafo primero del articulo 142.2— previsto precisamente para quienes
no estuvieran trabajando después de ser declarados invalidos”. Por este motivo “no puede
interpretarse la palabra ‘pensionista’ en los estrictos términos (...) debiendo entenderse que
el término comprende a quienes hubieran sido declarados invalidos”.

e) Compatibilidad e incompatibilidades

El articulo 122 LGSS veda la posibilidad de lucrar conjuntamente dos pensiones en el Régimen
General de la Seguridad Social, sin embargo, de su propia literalidad se infiere la admisién de
la compatibilidad entre pensiones procedentes de distintos Regimenes de la Seguridad Social
cuando el interesado ha estado validamente afiliado a ellos, reuniendo los requisitos necesarios
para su devengo, siempre que no exista en éstos norma que lo prohiba expresamente. Esta
consecuencia se sigue con independencia de que sea o0 no generada la nueva invalidez por la
misma patologia que la anterior, STS] de Asturias de 13 de junio de 2008, I.L.J 1296.

C) Lesiones permanentes no invalidantes

Las indemnizaciones a tanto alzado por este tipo de lesiones, mutilaciones o deformidades
que alteran de forma permanente la integridad fisica del trabajador, deben alcanzar a todas y
a cada una de las lesiones individualmente consideradas, siendo evidente que el articulo 150
LGSS obliga a indemnizar todas y cada una de las lesiones que pueda sufrir el trabajador en
todos aquellos casos en que, sumadas, no dan lugar a una situacién de invalidez permanente o
a una indemnizacién por baremo de grado superior. Tratandose de cicatrices, cada una de ellas
representa una alteracion de la integridad fisica y lo que permite el baremo aplicable (nimero
110) es concretar dentro de sus limites la cifra indemnizatoria atendiendo a las caracteristicas
de las cicatrices y, en su caso, las perturbaciones funcionales que produzcan (STSJ de Asturias
de 26 de septiembre de 2008,1.L.J 1316).

Cuando lo reclamado es una cicatriz de operacién que tuvo su causa en accidente de trabajo
acaecido afios antes, la entidad responsable del pago de la indemnizacién de la lesién es la
aseguradora del accidente en la fecha del mismo. Ello porque la entidad responsable de los
riesgos profesionales es aquella que los tenia asegurados en el momento de producirse el
accidente (pues la “continuidad del proceso patologico no ha experimentado ruptura ni des-
viacién causal alguna”). La nocién de hecho causante, que es fundamental para determinar el
momento en que ha de entenderse causada la prestacion a efectos del derecho transitorio o
para fijar el nacimiento de una situacién protegida en aquellos casos en los que los distintos
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efectos del accidente se despliegan de forma sucesiva (IT, IP o muerte), “no sirven para deter-
minar la entidad responsable de las secuelas que derivan del accidente de trabajo, pues a estos
efectos la fecha del accidente es la inica que cuenta, dado que éste es el riesgo asegurado, y
por lo tanto es la fecha de produccién del accidente la que determina la aseguradora, aunque
el efecto dafioso (la incapacidad o la muerte) aparezca con posterioridad” (STS de Baleares de
14 de octubre de 2008, I.L. ] 1440).

4. MUERTE Y SUPERVIVENCIA

R) Requisitos del sujeto causante

En relacion con el requisito para generar el derecho a las pensiones de viudedad y orfandad,
de que el causante se encuentre en situacién de alta o asimilada al alta en el momento del he-
cho causante, en un supuesto en el que se produce una baja laboral voluntaria, por un estado
de perturbacién mental, que desemboca en suicidio —el ébito se produce muy poco tiempo
después del abandono voluntario del trabajo—, la STS] de Baleares de 16 de julio de 2008, I.L.
J 1484, considera que dicho abandono es una manifestacion y consecuencia del severo estado
de alteracién psiquica que queda probado que padecia el causante, y por lo tanto hay que
considerar que pese a la voluntad de abandonar el trabajo nos encontramos ante una situacién
asimilada al alta. En efecto, en aplicacién de la doctrina humanizadora ya comentada en estas
paginas y que viene a atenuar el rigor de este requisito, no se puede conceder trascendencia
juridica al hecho de que el causante se despreocupara de mantener los requisitos precisos para
generar la proteccion de su esposa e hijos, pues la profunda alteracion psiquica justifica —que
es la que posteriormente determiné su fallecimiento—, el descuido de mantener el alta, mas
aun cuando queda acreditada una dilatada y regular carrera de seguro.

B) Requisitos de los beneficiarios en los supuestos de hecho protegidos

c) Prestaciones a favor de familiares

En relacién con la determinacién del periodo de tiempo que se debe considerar para apreciar
que se retine el requisito de carencia de medios propios de vida, exigido por la normativa vi-
gente para el reconocimiento de la pensién a favor de familiares de pensionistas de jubilacién
e invalidez [articulos 176.2.d) de la LGSS y 40.1.c) del Decreto 3158/1966, de 23 de diciem-
bre], la STS de 3 de noviembre de 2008, I.L. ] 1405, considera que la linea doctrinal que
prevalece actualmente (superando la posicién sostenida en la STS de 9 de febrero de 1988),
se inclina por el computo de un periodo de tiempo no prolongado, pero de cierta duracién
que permita apreciar con perspectiva y una minima estabilidad la situacién econdémica del
beneficiario (STS de 19 de mayo de 2004): esto supone que en el caso de que en los dos ul-
timos afios anteriores al fallecimiento el causante, las rentas de distintas fuentes ingresadas en
el patrimonio del familiar solicitante de la prestacién superaran el importe del salario minimo
interprofesional, se ha de concluir que no se cumple el requisito legal establecido.

C) Cuantia de las pensiones

Establece el articulo 17 de la OM de 13 de febrero de 1967 que la cuantia de la pension de
orfandad sera para cada huérfano la equivalente al 20% de la base reguladora del causante,
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si bien este porcentaje se incrementard con el que se sefiala en el articulo 8, para la pensién
de viudedad (el 52% de la base reguladora), cuando a la muerte del causante no quede cén-
yuge sobreviviente o cuando el conyuge sobreviviente con derecho a pensién de viudedad
falleciese estando en el disfrute de la misma. Hasta ahora, la doctrina del Tribunal Supremo
—en unificacién de doctrina y de manera reiterada—, interpretaba que ese incremento solo se
otorga al caso de huérfano absoluto y en razén a que se deja de percibir la pensién de viude-
dad ya causada o el potencial beneficiario de ésta —por tanto, se exige que sea su conyuge— no
llega a causarla.

Pues bien, la STSJ de Asturias de 11 de julio de 2008, I.L. ] 1430, realiza un cambio de
criterio que de forma acertada se justifica a la luz de la doctrina sentada por la Sentencia del
Tribunal Constitucional 154/2006, de 22 de mayo, que si bien no referida a este precepto, lo
hace en relacién con el que concurre la misma razon de ser (véase la STS de 18 de noviembre
de 1988), como es el articulo 29.2.b) de esa misma Orden Ministerial, en donde se regula el
acaecimiento de la indemnizacién a tanto alzado que perciben los huérfanos, en los supuestos
de muerte por causa laboral. La nueva doctrina entiende que se vulnera el derecho a no recibir
discriminacion por razén de nacimiento —articulo14 CE—, cuando se estima que se carece de
derecho a ese acrecimiento indemnizatorio en los casos en que el causante no deja viuda o
viudo por no estar casado con el otro progenitor, que si sobrevive.Y es que en ese caso nos
encontramos con una discriminacién indirecta por razén de filiaciéon —entre hijos nacidos
de padres vinculados mediante matrimonio y los hijos nacidos de progenitores sin vinculo
matrimonial—. En definitiva, esta nueva doctrina supone considerar, que para causar derecho
a dicho incremento de la pensién de orfandad, basta con que el causante, al fallecer, no deje
cényuge que le sobreviva, cualquiera que sea la razén de ello.

Este cambio de criterio es posteriormente adoptado —modificando su anterior jurispruden-
cia—, por la STS de 24 de septiembre de 2008, I.L. ] 1098, teniendo en cuenta la declaracién
de discriminaciéon y consiguiente vulneracion del articulo 14 CE efectuada por el supremo
intérprete de la Constituciéon (téngase presente que el Tribunal Constitucional en su Sentencia
154/2006, manifestd que toda opcién legislativa de proteccion de los hijos que quebrante la
igualdad de trato entre los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, incurre en una dis-
criminaciéon por razén de matrimonio prohibida por la CE). Es de destacar dos razonamien-
tos que aflade el Tribunal Supremo: en primer lugar, considera que con el incremento aqui
discutido, la ley quiere compensar al huérfano o huérfanos en tal situacion familiar con una
prestacion social equivalente a la que tendria el conjunto de la familia de existir conyuge su-
pérstite; este reparto igualitario supone la transformacion de dicho incremento en prestacién
conjunta o mancomunada a favor de toda la unidad familiar. En segundo lugar, afirma que el
incremento de las pensiones de orfandad resulta ser asi una renta social sustitutiva de aquella
prestacion que falta en la unidad familiar cuando no se ha reconocido en ella el derecho a una
pensién de viudedad.

Se concluye, por tanto, que resulta indiferente que la falta de tal reconocimiento se deba
a orfandad absoluta por inexistencia de padre o madre superviviente, o que el progenitor
sobreviviente no tenga derecho a pensién por no haber sido cényuge —es decir, vinculado
por matrimonio— del causante de la pensién. En suma, la nueva doctrina interpretativa del
precepto discutido permite apreciar las necesidades de los huérfanos extramatrimoniales en el
conjunto de la unidad familiar a la que pertenecen, y esta perspectiva familiar es la que justifi-
ca la atribucion del incremento de la pensién, de tal manera que los hijos extramatrimoniales
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sobrevivientes no pueden padecer una situacién econémica familiar mas desfavorable por el
hecho de que los padres no se hubieran casado.

La cuestion litigiosa tratada y resuelta, desde nuestro punto de vista de forma favorable, por la
STS de 2 de octubre de 2008, I.L. ] 1178, es la de dilucidar, a efectos de lucrar la pension de
viudedad en el porcentaje del 70%, como ha de llevarse a cabo el computo en la unidad fami-
liar de hijos de padre bioldgico distinto al causante (articulo 215.2 de la LGSS y articulo 1 del
RD 1465/2001, de 27 de diciembre), esto es, si las cargas familiares a tener en cuenta deben
estar integradas solamente por los hijos habidos con el causante de la pension de viudedad o
si también deben incluirse los habidos con posterioridad, aunque viva el padre de éstos y esté
obligado a prestar alimentos.

Son varios los argumentos para incluir a estos hijos: en primer lugar, que la unidad familiar
la integran también los hijos privativos de uno de los conyuges —si conviven con el solicitan-
te—; en segundo lugar, los gastos que éstos originan repercuten en la economia de la unidad
familiar; en tercer lugar, que esta interpretacién es concorde con el concepto constitucional
de familia y el principio de proteccién integral de los hijos; en suma, que realizando una
interpretacion sistemdtica y finalista, acorde con la realidad social, que ademds no estd refiida
con los términos literales utilizados en los preceptos cuestionados, no existe base para en-
tender que de la “unidad familiar” prevista en el articulo 215.2 de la LGSS deban excluirse a
los hijos privativos de uno de los conyuges, tanto mas, si integran la unidad de convivencia
con el solicitante del subsidio. Concluye, como sefala el informe del Ministerio Fiscal, que
nos encontramos ante una pension, que si bien estd causada por el cényuge fallecido, una vez
reconocida pertenece al conyuge supérstite, y por tanto los requisitos del articulo 1 del RD
1465/2001 deben ser exigidos al beneficiario y, respecto de éste, tan hijos son unos como
otros —los tenidos con el causante como los posteriores—.

Jost Luis MoNEREO PEREZ

M?. N1EVES MORENO VIDA
AL J. GALLEGO MORALES
Jost ANTONIO FERNANDEZ AVILES
Jost MARiA VINAS ARMADA
SusaNA DE 1A Casa QUESADA
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XI. ADMINISTRACION LABORAL

Sumario

1. Cuestiones preliminares. 2. Jurisprudencia contenciosa en materia de Seguridad

1. CUESTIONES PRELIMINARES

La presente crénica tiene por objeto dar cuenta de los principales pronunciamientos judiciales
que en relacion con el Derecho Administrativo Laboral han aparecido en los tltimos meses,
en concreto, los publicados en la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia, nimeros 9, 10, 11 y 12
de 2009, asi como algtn otro que, procedente de las salas de lo contencioso de los TTSS], no
ha sido objeto de publicacién, al menos de momento. Precisamente, entre esos materiales no
publicados, se encuentran dos de los pronunciamientos mas llamativos del periodo analizado:
se trata de las SSTSJ del Pais Vasco de 16 de septiembre de 2008, Sala de lo Contencioso-
Administrativo (recursos 1236/2006 y 952/2006), en las que se aborda la conformidad
a derecho de las érdenes de 31 de marzo de 2006, del Consejero de Justicia, Empleo y Se-
guridad Social del Gobierno Vasco, por las que, de un lado, se dictan instrucciones para la
tramitacion del expediente previo al de la declaracion de la prohibicién de contratar con las
administraciones publicas a quienes hayan sido sancionados por falta muy grave en materia de
prevencion de riesgos laborales y, de otro, se determina dar publicidad a las sanciones impues-
tas por infracciones graves y muy graves en materia de prevencién de riesgos laborales. Pues
bien, tales 6rdenes se impugnan por la administracién general del Estado en atencién a una
eventual invasién de la competencia exclusiva estatal en materia de legislacién laboral y, como
se vera mds adelante, siguen distinta suerte, ya que mientras la primera se declara conforme a
derecho, la segunda, en cambio, se declara contraria.
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2. JURISPRUDENCIA CONTENCIOSA EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL.
ACTAS DE LIQUIDACION

No constituyen una novedad los pronunciamientos que, en relaciéon con las actas de liqui-
dacién, recogen los criterios a tener en cuenta para proceder a su cuantificaciéon a efectos de
determinar la cuantia litigiosa de un asunto y determinar la procedencia del recurso de casa-
cién, sea ordinario o en unificacion de doctrina; en este sentido, la STS de 22 de diciembre
de 2008, Sala Tercera, I.L. ] 1517, recuerda que cuando se trata de las cuotas por débitos a la
Seguridad Social, las cifras que deben tomarse en consideracién a estos efectos son las men-
suales, no el total, pues éstas se liquidan mes a mes.

3. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

R) Procedimiento sancionador
a) Actuaciones previas de la Inspeccién de Trabajo

Algtn pronunciamiento que otro dentro del periodo analizado incide en ciertas cuestiones
relacionadas con la actuacion inspectora que precede a la puesta en marcha del procedimiento
administrativo sancionador; asi sucede, en concreto, con la STSJ de Madrid de 15 de octubre
de 2008, (recurso 615/2006), en la que se reflexiona sobre el alcance de los articulos 7.5,
8.2y 17 del RD 928/1998, al hilo de un supuesto en el que tras declararse la caducidad de un
procedimiento sancionador, se incoa uno nuevo, levantindose una nueva acta de infracciéon
que reproduce el acta inicial que habia quedado ineficaz como consecuencia de la caducidad.
Pues bien, la empresa sancionada niega que sea posible dicha actuacién, por lo que al no ser
conforme a derecho la segunda acta, el expediente estaria prescrito y no procederia la san-
cién; por el contrario, la Sala no encuentra impedimento juridico alguno a dicha actuacién:

“de una parte que el articulo 7.5 resefiado lo nico que exige cuando se declara caducado
un procedimiento que culmina mediante Resoluciéon sancionadora, es el levantamiento
de una nueva Acta de infraccion, sin imponer necesaria e ineludiblemente la practica de
nuevas actuaciones de comprobacién (exigencia esta tltima que sélo se impone por el
articulo 8.2 cuando se declara la caducidad de las actuaciones inspectoras previas al Acta
de infraccién que, en consecuencia, concluyen sin que se dicte Resolucién sancionadora,
como es nuestro supuesto) y de otra parte que aun en el caso de la caducidad del primer
supuesto, la anulaciéon de las actuaciones administrativas que culminan en una Resolucion
sancionadora por la sola razén de la caducidad del procedimiento, lo inico que supone es
la invalidez de tales actuaciones y por tanto del Acta de infracciéon, pero no significa por
esta unica razéon que los hechos recogidos en el Acta anulada sean inciertos o inexactos y
que por tanto haya que proceder a realizar nuevas actuaciones tendentes a comprobarlos,
cuestion esta de la certeza o inexactitud de tales hechos que dependerd de las circunstan-
cias de cada caso, resulta que a falta de pronunciamiento del Tribunal Supremo sobre la
cuestién se mantiene la postura de la necesidad de la practica de nuevas actuaciones de
comprobacién también en este supuesto”.




Al respecto, la sala recuerda la tesis de que cuando se declara la nulidad de un procedimiento
en el que ha recaido resolucion sancionadora, los hechos pueden ser sancionados mediante
la incoacién de un nuevo procedimiento sancionador en el que, ademas de la practica de una
nueva acta de infraccion, es precisa la practica de nuevas actuaciones inspectoras con indepen-
dencia de que los hechos constitutivos de la infracciéon hayan sido cuestionados o no por la
parte afectada.

b) Procedimiento sancionador

Ya en el terreno del procedimiento sancionador en sentido estricto, la STSJ de Andalucia (Se-
villa) de 9 de octubre de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso 221/2205),
se detiene en la interpretacion del articulo 20.3 del RD 928/1998, en concreto, en el punto
relativo al dies a quo para el computo del plazo de seis meses que recoge dicho precepto y que
determina la caducidad del procedimiento sancionador y el archivo de las actuaciones. Al res-
pecto, el TS tiene indicado que el inicio del computo tiene lugar con el levantamiento del acta
y no en la fecha de la visita de la inspeccién de la que traiga causa si dicha visita fuera anterior;
pues bien, lo que recuerda esta sentencia ahora es que en el supuesto de que el acta fuera le-
vantada por un subinspector, el hecho de que se requiera un visado por parte del inspector no
altera la indicada regla general, de manera que el dies a quo sigue siendo el dia del levantamiento
del acta y no el correspondiente al visado.

B) Actas de la Inspeccion de Trabajo. Presuncion de certeza

Las actas de la Inspeccién de Trabajo gozan de una presuncion de certeza sobre los hechos
constatados por el inspector actuante siempre que retinan los requisitos legales. Pues bien, so-
bre esta cuestion se detiene la STSJ de Castilla-La Mancha de 13 de marzo de 2008, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, I.L. J 1375, asi como las SSTSJ de Madrid de 17 de septiembre
de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso 2212/2005), de Extremadura de
23 de septiembre de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso 89/2008), y de
Andalucia (Malaga) de 29 de septiembre de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo
(recurso 498/2002), reiterando los criterios que, por conocidos, no se reproducen.

C) Jurisprudencia sobre infracciones y sanciones por materias

a) Infracciones laborales en materia de prevencion de riesgos laborales

De entrada, en el terreno de las infracciones en materia de prevencion de riesgos laborales,
hay que aludir a la STSJ del PaisVasco de 16 de septiembre de 2008, Sala de lo Contencioso-
Administrativo (recurso 1236/2006), en la que se analiza la conformidad a derecho de unas
Ordenes de 31 de marzo de 2006, del Consejero de Justicia, Empleo y Seguridad Social del
Gobierno Vasco desde la perspectiva del reparto de competencias Estado-CCAA derivado del
texto constitucional.

Pues bien, por lo que respecta a la primera Orden mencionada, en la que se dictan instruc-
ciones para la tramitaciéon del expediente previo al de la declaracién de la prohibicién de
contratar con las Administraciones publicas a quienes hayan sido sancionados por falta muy
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grave en materia de prevencion de riesgos laborales, la sentencia indicada salva su contenido
y la considera ajustada a derecho.Y es que

“Teniendo en consideracién que la prohibicién de contratar a quienes han sido sancio-
nados con cardcter firme por infracciéon muy grave en materia de seguridad y salud en el
trabajo de conformidad con lo previsto por la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, sobre
prevencion de riesgos laborales, se halla contenida precisamente en el articulo 20.d) del
texto refundido de la LCAP, y que es la propia LCAP en su articulo 21.3 y 4 y en el parrafo
segundo del ntimerol del articulo 19 quien contempla, con el caracter de normas basicas
que les confiere su Disposicion Final Primera, la tramitacion de un expediente previo, y
en la medida en que el desarrollo reglamentario de dicha ley llevado a cabo mediante
el RD 1098/2001, de 12 de octubre con el caracter de norma basica que le atribuye la
Disposicion Final Tercera del TRLCP, no contiene previsiones expresas ordenadoras del pro-
cedimiento al haber de ajustarse dicho expediente previo, resulta natural concluir que una
disposicién que se limita a ordenar la tramitacién de dicho expediente, sea comprendida
sin esfuerzo alguno en el dmbito del desarrollo de tales preceptos.

En efecto, la orden recurrida tiene el limitado alcance procedimental que se deduce del
texto anteriormente trascrito, y guarda una directa conexién con la normativa basica en
materia de contratacion a la que la Exposicién de Motivos de la orden recurrida apela, sin
afladir consecuencia juridica material alguna a la posicién juridica de los infractores intere-
sados en el procedimiento sancionador. Es por ello que dicha regulacién resulta claramente
incardinable en la materia de contrataciéon administrativa, lo que obliga a desestimar el
recurso interpuesto contra ella.”

Por lo que respecta a la segunda, de idéntica fecha que la anterior, en la que se determina dar
publicidad a las sanciones impuestas por infracciones graves y muy graves en materia de pre-
vencién de riesgos laborales, la solucién brindada por la sentencia es distinta, algo que reitera
la STSJ del Pais Vasco de 16 de septiembre de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo
(recurso 952/2006):

“La orden recurrida tiene una clara naturaleza normativa, sin que en modo alguno pueda
ser comprendida como acto de ejecucién de la legislacion laboral, ni siquiera bajo la
capa de una mera instruccién o circular. En primer lugar, porque formalmente reviste el
ropaje juridico formal de una disposicién de cardcter general y se siguid, aunque con
escaso respeto, el procedimiento de elaboracién de una disposiciéon de cardcter general,
puesto que para el dictado de una instruccién no resultaba exigible el informe del CRL
ni el informe juridico del Departamento de Hacienda y Administracién Publica. Pero,
fundamentalmente, porque materialmente pretende llenar el espacio de decisién que el
articulo 40.2 LISOS atribuye al legislador de segundo grado ante su tardanza o demora
en dar cumplimiento al mandato legislativo, decidiendo la forma y contenido, el tiempo
y requisitos formales de dicha publicidad, optando por la firmeza en via administrativa,
amén de incluir, ultra vires, y, lo que es mds grave, con infraccién del principio de legalidad
sancionadora (articulo 25 CE) la publicacién de las sanciones graves que el articulo 40.2
LISOS no contempla.




No tiene la naturaleza de una mera instrucciéon (articulo 21 LRJAP y PAC) dirigida a limitar
el margen de discrecionalidad que pudiera asistir a los 6rganos jerarquicamente subordi-
nados encargados de la imposiciéon de sanciones en materia de riesgos laborales, y ello
porque para que fuera asi, la orden recurrida habria de cefirse precisamente a reducir o
agotar dicho margen de discrecionalidad, margen que en relaciéon con la publicacion de
tales sanciones es inexistente puesto que su eficacia, salvo supuestos muy puntuales, no
requiere sino su notificaciéon al interesado.

Manifiestamente no es un acto aplicativo puesto que regula la cuestiéon innovando el
ordenamiento juridico aplicable, y lo hace con generalidad y abstracciéon, mediante una
regulaciéon que no guarda congruencia con el supuesto del articulo 60.1 LRJAP y PAC, y
con pretensiones de aplicacion indefinida en el tiempo a cuantos supuestos se produzcan,
caracteristicas esenciales de toda norma juridica por oposicién a los meros actos adminis-
trativos, de cardcter concreto, y cuya eficacia se consume con su dictado.

En suma debe prosperar el recurso interpuesto, en la medida en que la orden recurrida
vulnera el articulo 149.1.7* CE, e infringe ademas el articulo 25 de la Constitucién, y el
articulo 40.2 LISOS.”

Otro grupo de sentencias en esta materia plantean la cuestiéon de la eventual vulneracion del
principio non bis in idem cuando unos mismos hechos en esta materia determinan que se exijan
responsabilidades no sélo penales, sino también administrativas; al respecto, debe tenerse en
cuenta que con caracter general no se puede hablar de la mencionada vulneracién cuando la
responsabilidad penal se sigue contra una persona fisica y la administrativa contra la empresa,
pues faltaria la identidad subjetiva que requiere la aplicacién del principio en cuestion. Este
planteamiento subyace en la STS de 15 de octubre de 2008, Sala Tercera, I.LL. ] 1182, donde
la responsabilidad penal se habia seguido contra un sujeto que aparecia como trabajador au-
tonomo, a quien luego se queria hacer pasar por administrador de hecho, y la administrativa
contra la mercantil, si bien no entra en el fondo del asunto porque tratindose de un recurso
de casacion en unificacién doctrina, la sentencia que se aportaba de contraste no era clara
en punto a si las responsabilidades se imponian a un mismo sujeto o a dos distintos, como
en la recurrida. Con todo, esta falta de identidad subjetiva no es obstaculo para apreciar la
transgresion del principio constitucional cuando la persona fisica a quien se le imputan las
responsabilidades penales ostenta la representacién legal o la direccién de la empresa a la que
se le imponen las responsabilidades administrativas, como senala la STSJ de Murcia de 12 de
septiembre de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso 485/2005), recogien-
do la jurisprudencia constitucional al respecto.

Algo mds complejo, dentro de la misma temdtica, resulta ser el asunto resuelto por la STSJ de
Castilla y Ledon (Valladolid) de 17 de octubre de 2008, Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo (recurso 143/2008). Los hechos enjuciados vienen referidos a una infracciéon adminis-
trativa en materia preventiva en el caso de una contratista: al haber sido sancionado en via pe-
nal el gerente y administrador tnico de dicha empresa, por aplicacién del non bis in idem, no se
le exigieron responsabilidades administrativas a la misma; con todo, si que se le exigieron tales
responsabilidades a la empresa principal, por aplicacion del articulo 42.3 LISOS que impone
una responsabilidad solidaria en esta materia para estos casos de subcontratacion. Pues bien, la
empresa sancionada en via administrativa niega que se le pueda exigir dicha responsabilidad
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solidaria por un incumplimiento de la contratista cuando esta ultima no ha sido sancionada,
pues por definicién no resultaria posible, algo que niega la sentencia comentada:

“lo que establece el articulo 42.3 del texto refundido de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de
agosto, es la responsabilidad solidaria —de suerte que no depende una de la otra y seria
posible que la Administracién dirigiese el procedimiento contra cualquiera de los respon-
sables— de la empresa principal con los contratistas y subcontratistas en el cumplimiento
durante el periodo de la contrata de las obligaciones impuestas por la Ley de Prevenciéon
de Riesgos Laborales en relacion con los trabajadores que se indican, y en las condiciones
que se sefialan, prevision legal de la que cabe deducir, a los efectos que ahora importan,
primero, que no es verdad que sea presupuesto de la responsabilidad de la empresa prin-
cipal la responsabilidad administrativa de la subcontratada, y segundo, que también la
principal viene obligada al cumplimiento de las obligaciones impuestas en relacién con
los trabajadores por la Ley 31/1995, de 8 de noviembre. Asi las cosas, y con este punto de
partida, hay que concluir, uno, que escapa a toda légica y sentido comun que la empresa
principal sélo haya de responder solidariamente si se declara la responsabilidad adminis-
trativa de la subcontratada pero no si lo que se declara es su responsabilidad penal, que
es evidentemente mayor y que es lo que acontecio en el supuesto litigioso —reparese en
que a tenor del articulo 3 del texto refundido antes citado la Administracién sélo continua
el expediente administrativo si los hechos no han sido penalmente sancionados—, pues
otra cosa favoreceria injustificadamente al responsable solidario del infractor mas grave
(el sancionado penalmente) frente al que lo es del infractor menos grave (el sancionado
administrativamente), y dos, que en cualquier caso, y de ello se hace eco la resoluciéon
sancionadora, la en su dia actora también cometi6 la infraccion grave que en esa resolu-
cién se considerd realizada, la del articulo 12.16.f) del texto refundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social, pues como se ha apuntado el articulo 42.3
del mismo texto legal establece un vinculo de solidaridad entre las empresas que cita en
orden al cumplimiento durante el periodo de la contrata de las obligaciones impuestas
en materia de prevencion de riesgos laborales, de modo que la ahora apelada también es
responsable, por ese vinculo, del incumplimiento de la normativa aplicable —determinan-
te de un riesgo grave para la integridad fisica o la salud de los trabajadores— en materia
de medidas de proteccién colectiva o individual, lo que en el supuesto enjuiciado debe
ponerse en conexién con el dato de que la caida del trabajador accidentado se produjo
por una absoluta falta de medidas de seguridad en el desarrollo del trabajo que realizaba,
acentuado en el caso por la innegable proximidad de la linea eléctrica aérea de alta tension
que sobrevolaba la valla publicitaria que se estaba desmontando (de la que, recuérdese, era
titular la recurrente), incumpliéndose de manera patente la reglamentacién aplicable.

Tercero.—En conclusioén, y a tenor de lo que ha sido expuesto, que en linea con lo mani-
festado por la Letrada de la Comunidad Auténoma puede resumirse que la responsabilidad
solidaria no implica que no pudiendo ser sancionada en via administrativa la contratista
(por haber sido ya sancionada penalmente) decaiga la responsabilidad de la empresa
principal y que en verdad aquélla supone que cuando concurran dos o mas empresas
—principal y subcontratas— prestando servicios laborales en el centro de trabajo de la pri-




mera, todas ellas deben velar por el cumplimiento efectivo de la normativa de prevencion
de riesgos laborales (...)".

Precisamente al hilo de la responsabilidad solidaria en materia preventiva prevista en el articulo
42.3 LISOS, y en relacién con el tipo infractor recogido en el articulo 13.14 LISOS —se considera
infraccién muy grave la suscripcién de pactos que pretendan eludir el sistema de responsabili-
dades establecidas en el articulo 42.3—, la STSJ de Canarias, (Las Palmas) de 24 de octubre de
2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso 140/2006), confirma la sancién im-
puesta a una empresa principal por suscribir un pacto con la contratista de conformidad con el
cual, sin negar que el acreedor pudiera dirigirse contra cualquiera de las empresas, facultaba a la
principal para repetir contra la contratista las sanciones que se le pudieran imponer en materia
preventiva por incumplimientos del contratista que desempena labores en el centro de trabajo
de la primera, quedando indemne la principal del incumplimiento de sus deberes de vigilancia y
coordinacién en la materia de los que puede desatenderse, ya que la inica empresa que termina
pagando las sanciones, segun indica la sentencia, es la subcontratista, que no solo paga la suya
por incumplimientos sino también la correspondiente al incumplimiento de sus deberes por
parte de la principal.

En fin, no faltan pronunciamientos que proporcionan claves interpretativas sobre los con-
cretos tipos infractores recogidos en la LISOS. Asi, la STS] de Catalufia de 26 de septiembre
de 2008 (recurso 139/2006), al hilo del tipo recogido en el articulo 13.6 LISOS —superar
los limites de exposicién a agentes nocivos que originen dafos para la salud sin adoptar las
medidas preventivas adecuadas, cuando se trate de riesgos graves e inminentes—, seflala que el
hecho de que las medidas correctoras se adopten con posterioridad al inicio de las actuaciones
inspectoras no libra de responsabilidad a la empresa incumplidora. Por su parte, la STS] de
Andalucia (Madlaga) de 29 de septiembre de 2008 (recurso 498/2002), confirma la sancién
impuesta a una empresa por el hecho de que la gria mévil instalada con la que operaba un
trabajador no cumpliese las disposiciones reglamentarias previstas para este tipo de equipo
de trabajo, en particular, las relativas a los requisitos y condiciones de las comprobaciones de
los mismos; el hecho de que el accidente de trabajo determinante de la actuacién inspectora
fuese ajeno a este equipo no elimina que se pueda entender cometida la infraccién prevista en
el articulo 12.16.b) LISOS —incumplimiento de las normas preventivas que cree riesgo grave
para la integridad fisica o salud del trabajador especialmente en materia de diseflo, eleccion,
instalacion, disposcién, utilizacién y mantenimiento de los lugares de trabajo, herramientas,
maquinaria y equipos—.

b) Infracciones de las Empresas de Trabajo Temporal

El periodo analizado no sélo proporciona pronunciamientos relevantes sobre infracciones en
materia preventiva, sino también en otras distintas, como las relacionadas con las ETT. Asi, la
STS de 2 de diciembre de 2008, Sala Tercera, I.L. ] 1443, confirma la sancién impuesta a una
ETT por incumplir la prohibicién de puesta a disposicién de trabajadores para la realizacion de
trabajos expecialmente peligrosos, a los que se refieren el RD 1627/1997 y el RD 216/1999,
algo que aparece tipificado como infracciéon muy grave en el articulo 18.3.b) LISOS; en con-
creto, se trataba de la contratacién de un pedn para tareas de limpieza de obra y movimiento
de materiales, siempre a nivel de suelo; pues bien, el hecho de desempenar las labores a nivel
de suelo no excluye el riesgo de sepultamiento, por lo que se entiende procedente la aprecia-
cién de la infraccion sefialada. Un razonamiento similar sigue la STS] de Catalufia de 15 de
septiembre de 2008 (recurso 126/2006), para confirmar la sancién impuesta a otra ETT que
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cede un trabajador como mozo de almacén a una empresa que realizaba unas obras determi-
nadas, pues el riesgo de sepultamiento existia incluso en ese puesto de trabajo.

¢) Infracciones en materia de Seguridad Social

Un pronunciamiento que ciertamente llama la atencién por las razones que luego se indica-
ran es la STSJ de Extremadura de 9 de mayo de 2008, Sala de lo Social, I.L.J 1381, en la que
se confirma la sancién de suspension de la prestacion por desempleo por un periodo de tres
meses a un perceptor de ésta por el hecho de rechazar una oferta de empleo adecuada bajo
pretexto de padecer enfermedad: la conducta se reconduce al articulo 25.3 —no comunicar
bajas en las prestaciones cuando se produzan situaciones determinantes de suspension o ex-
tincion del derecho—y 25.4.2) LISOS —rechazo de oferta de empleo adecuada—. Al respecto, se
indica que las dolencias que aquejan al perceptor, que generan una ineptitud para el trabajo,
determinan que no esté justificado seguir percibiendo prestaciéon por desempleo, sino en
su caso el paso a una incapacidad temporal, razonamiento que no deja de resultar un tanto
sorprendente por riguroso, teniendo en cuenta las consecuencias de estar en una situaciéon u
otra.

d) Actas de obstrucciéon

En fin, la crénica se cierra con dos sentencias que confirman las sanciones impuestas a dos
empresas con motivo del levantamiento de actas de obstruccion, en ambos casos derivadas de
la negativa a identificar a supuestos trabajadores presentes en el centro de trabajo; se trata de
las SSTSJ de Madrid de 17 de septiembre de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo
(recurso 2212/2005), y de 24 de octubre de 2008 (recurso 750/2006).

Jost MARiA GOERLICH PESET
MaRia AMPARO GARciA RUBIO
Luis ENRIQUE NORES TORRES
MERCEDES LOPEZ BALAGUER
AMPARO ESTEVE SEGARRA
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XII. EL PROCESO LABORAL

Sumario

1. Consideracion preliminar. 2. Jurisdiccion laboral. Competencia. A) Litigios relativos a




crénicas de jurisprudencia

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta crénica analiza las resoluciones judiciales de especial interés que se refieren a cuestiones
del proceso laboral y que han sido publicadas en los nimeros 9 al 12 (ambos inclusive) del
afo 2008 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia. Se destaca por su importancia la STS de 3
de noviembre de 2008, Sala Cuarta, I.L.J 1250, dictada en materia de limitacién del devengo
de salarios de tramitacién por reconocimiento de la improcedencia del despido. EITS declara
que la conciliacién a la que se refiere el articulo 56.2 ET es la judicial (y no la conciliacién
previa ante el 6rgano administrativo), por lo que a tales efectos el empresario podra reconocer
la improcedencia del despido, depositar las cantidades legalmente previstas y comunicar todo
ello al trabajador hasta la fecha de esa conciliacién judicial.

2. JURISDICCION LABORAL. COMPETENCIA

R) Litigios relativos a contratos administrativos denominados de “consultoria y asistencia técnica”

En su STS de 14 de octubre de 2008, Sala Cuarta, I.L. J 1235, el Alto Tribunal reitera su previa
doctrina sobre la competencia del orden social de la jurisdiccién para conocer de los litigios
derivados de aquellos contratos temporales formalmente suscritos por las Administraciones Pa-
blicas para la realizacién de consultoria y asistencia, servicios y trabajos especificos y concretos
no habituales, pero que encubren la prestacion de una actividad. En este punto, el TS insiste en
que la prevision de la normativa reguladora de la contratacién administrativa que permite la ce-
lebracién de aquellos contratos, tiene por objeto la prestacion de trabajos especificos y concretos
entendidos como un producto delimitado de la actividad humana y no la actividad en si misma
(lo que en definitiva permite identificarlos con los que tradicionalmente se han denominado
contratos de arrendamiento de obra). Por tanto, cuando el contrato tiene por objeto la realizacién
de una actividad no encaminada a la obtencién de un resultado concreto (servicios docentes, en
el caso en cuestién) no puede predicarse la naturaleza administrativa del contrato, por carecer tal
prestacion de soporte en la normativa reguladora de la contratacién publica, lo que determina la
competencia del orden social para el conocimiento de los litigios derivados de aquél.

B) Acuerdo entre la empresa, un sindicato y su seccion sindical en la empresa

Frente a la naturaleza privada esgrimida por la empresa demandada, la STS de 14 de octu-
bre de 2008, Sala de lo Social, I.L. ] 1395, afirma la naturaleza laboral del acuerdo alcanzado
entre una empresa y un determinado sindicato y su seccién sindical en la empresa, al regular
cuestiones tales como garantias sindicales y mejoras en las condiciones de empleo, que al
dotarle de una indudable dimension colectiva lo incardina en la rama social del Derecho, lo
que determina la competencia del orden social.
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3. JURISDICCION LABORAL. INCOMPETENCIA

R) Contrato de mandato

La STSJ de Navarra de 14 de abril de 2008, I.L. ] 1140, declara la incompetencia del orden so-
cial para conocer de la accién planteada por el demandante, ante la terminacién del contrato de
mandato en que ostentaba la condicién de mandatario. EI TSJ incide en la ausencia de la nota de
subordinacién o dependencia caracteristica del contrato de trabajo, en un supuesto en el que el
mandatario realizaba tareas de recaudacion para el mandante, utilizando incluso sus locales para
determinadas tareas administrativas, pero sin sujecion a horario, y con facultades para buscar un
sustituto o ayudante. Por otra parte, y frente a la pretensién de declaracién de nulidad de actuacio-
nes, el TSJ recuerda que, en virtud del articulo 9.6. LOPJ, no es necesario dar audiencia al Ministerio
Fiscal cuando la falta de jurisdiccion del orden social ha sido alegada por la parte demandada.

B) Cese en la condicion de socio cooperativista por liquidacion de la sociedad cooperativa

Ante la demanda de despido planteada por quien vio extinguida su condicién de socio de
una cooperativa por liquidacién de ésta, la STSJ del Pais Vasco de 14 de octubre de 2008, I.L.
J 1451, declara la incompetencia del orden social para conocer de este tipo de litigios. Par-
tiendo de que, efectivamente, dicho orden tiene atribuido el conocimiento de las cuestiones
litigiosas que se promuevan entre las sociedades cooperativas y sus socios trabajadores, el TS]
pone especial cuidado en especificar que dicha atribucién competencial se extiende tnica-
mente a las materias propias del vinculo sociolaboral, entre las que pueden incluirse la percep-
cién de anticipos laborales y retornos, situaciones de suspensién y excedencia, impugnacién
de sanciones y ceses en la condicién de trabajador, si bien, no puede asimilarse a estos altimos
supuestos el del objeto del litigio, en el que la pérdida de la condicién de socio deriva de la
decision de liquidacion de la cooperativa, lo que no tiene una incidencia directa en la condi-
cién de trabajador, sino en la de socio. Por ello, es el orden civil el competente.

C) Expediente de regulacion de empleo. Caracter discriminatorio de las previsiones en materia
de prejubilacion

Siguiendo la doctrina del TS al respecto, la STSJ de La Rioja de 1 de septiembre de 2008,
LL.J 1347, declara la incompetencia del orden social de la jurisdiccién para conocer de la
pretension indemnizatoria de un trabajador afectado por un ERE, basada en el cardcter discri-
minatorio de las previsiones en materia de prejubilacién contenidas en el acuerdo alcanzado
en su seno (que para diferentes colectivos establecia modalidades de prejubilacién voluntarias
u obligatorias en funcién de su edad y carrera de cotizacién a la Seguridad Social). Segun
el razonamiento del TSJ tal pretensiéon supone en realidad la impugnacién del contenido de
la resolucién administrativa que aprob¢ el ERE, lo que determina la competencia del orden
contencioso-administrativo.

4. CONCILIACION EXTRAJUDICIAL. PRESENTACION DE LA PAPELETA
DE CONCILIACION EN ORGANO ADMINISTRATIVO DISTINTO
DEL DE CONCILIACION

La STSJ de Extremadura de 7 de julio de 2008,1.L.] 1290, conoce del supuesto de un deman-
dante que presento la papeleta de conciliacién por despido en el registro de un 6rgano admi-
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nistrativo distinto del de conciliacién; dicho 6rgano receptor envio la papeleta al 6rgano de
conciliaciéon en fecha posterior, siendo ésta la tenida en cuenta por el Juzgado de lo Social para
la suspensién del computo del plazo de caducidad de la accién de despido, lo que condujo a
la desestimacion de la demanda en la instancia por caducidad de la accién. Frente a dicho po-
sicionamiento, la Sala de suplicacién, recordando la previa doctrina del TS al respecto, admite
la validez de la presentacién de la papeleta de conciliacion en el registro de cualquier 6rgano
administrativo de acuerdo con lo previsto en el articulo 38.4. de la Ley 30/1992, siempre que
el escrito se dirija efectivamente al 6rgano de conciliacién, dando asi plena eficacia a la fecha
de presentacion de la papeleta en aquel registro a efectos de la suspension del computo del
plazo de caducidad, por lo que estima el recurso.

5. DEMANDA. MODIFICACION SUSTANCIAL

La STSJ de Extremadura de 7 de octubre de 2008,1.L.J 1591, declara procedente un despido,
pese a que el trabajador fue representante de los trabajadores durante el afio anterior al cese
y 1o se sigui6 el expediente contradictorio. El TS] argumenta que “(...) tanto en la solicitud
de conciliacién como originariamente en la demanda, nada se hacia constar sobre la posible
condicién del demandante que determinara la necesidad de expediente contradictorio previo
(...)”, por lo que se reprocha al actor que no hiciera constar ese hecho en la conciliacién, al
ser de gran trascendencia para enjuiciar el despido.

6. ACUMULACION. AUTOS. INDEFENSION POR FALTA DE CITACION

Ante la interposiciéon de dos demandas de reclamacién de cantidad por un trabajador contra
la misma empresa, se generaron dos autos ante el mismo juzgado, que fij6 dos seflalamientos
en fechas distintas. Tras ello, el juzgado acordd de oficio la acumulacién de ambos procedi-
mientos y lo notificé a las partes, pero no sefialé fecha para el juicio de los autos acumulados,
sino que dejo en pie los dos sefialamientos acordados antes de la acumulacién. La empresa no
compareci6 al acto del juicio del primero de los sefialamientos fijado antes de la acumulacién,
y el juzgado la tuvo por no comparecida y la condené dictando sentencia in voce. El recurso
ante esta sentencia ha sido resuelto por la STSJ de Baleares de 7 de octubre de 2008, I.L
J 1366, que declara la nulidad de lo actuado desde el momento inmediatamente posterior al
auto de acumulacién, al considerar que se produjo indefensién a la demandada por utilizar
su ausencia para tenerla por confesa.

7. EXCEPCIONES

R) Prescripcion

La STS de 2 de octubre de 2008, Sala Cuarta, I.L. ] 1116, aclara en materia de recargo de pres-
taciones de Seguridad Social que “(...) la suspensién del procedimiento administrativo por
seguirse causa penal tiene efectos interruptivos sobre el plazo de prescripcién para imponer
el recargo (...)". Por su parte, la STS de 3 de noviembre de 2008, Sala Cuarta, I.L. J 1252,
desestima la alegacién de prescripcion en una demanda contra el FOGASA para el cobro de
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cantidades devengadas contra una empresa que fue declarada en situaciéon de quiebra volunta-
ria. EITS establece que la tramitacion del procedimiento concursal suspende el computo de la
prescripcion de las acciones. En el dmbito de las infracciones laborales, la STS] de Galicia de
19 de septiembre de 2008, I.L.] 1343, se ha pronunciado fijando el dies a quo para el computo
de la prescripcién de las infracciones cometidas por el trabajador en el momento en el que el
empresario tiene conocimiento de los hechos.Y, en este sentido, no puede tenerse en cuenta
que un encargado hubiera tenido conocimiento en una fecha anterior, porque es sélo un em-
pleado, no el empresario con facultad disciplinaria.

B) Caducidad

La STS de 6 de octubre de 2008, Sala Cuarta, I.L.]J 1219, resuelve un recurso de revision inter-
puesto por una empresa condenada en un proceso de despido al abono de la correspondiente
indemnizacién mas los salarios de tramitacién. La empresa imput6 al trabajador maquinacién
fraudulenta por la ocultacién y no presentaciéon del nuevo contrato de trabajo suscrito con
otra empresa. El TS considera que la accién de revisién alegada es extemporanea —y por tanto,
ha caducado— por haberse planteado fuera del plazo de tres meses, considerando que el dies
a quo debid ser la fecha en que se registro el contrato de trabajo con la nueva empresa ante
el INEM. De otro lado, la STS de 26 de septiembre de 2008, Sala Cuarta, I.L. J 1093, reitera
la doctrina sobre los dias inhdbiles a efectos de computar el plazo de caducidad de 20 dias
habiles de la accién de despido, confirmando que deben considerarse inhabiles los sibados,
domingos, festivos y los dias 24 y 31 de diciembre. Por su parte, la STS] de Extremadura de
7 de julio de 2008, I.L. ] 1290, recuerda que, si bien los escritos pueden presentarse ante los
registros de cualquier 6rgano administrativo, debe tenerse en cuenta que la suspensiéon de
la caducidad se extiende como maximo 15 dias habiles desde la fecha de presentacion de la
solicitud de conciliacién, entendiendo por tal no la fecha en que por una via administrativa
indirecta el documento llega al verdadero servicio de conciliacién, sino cuando ésta es depo-
sitada en el registro de ese otro érgano administrativo elegido. En un supuesto de despido, la
STSJ de Castilla-La Mancha de 28 de febrero de 2008, I.L. ] 1471, desestima la excepcion de
caducidad: el dies a quo a considerar debi6 ser el de la segunda notificacion realizada al trabaja-
dor, por cuanto la primera fue ineficaz. La STS de 22 de diciembre de 2008, Sala Cuarta, I.L.
J 1541, desestima la excepcién de caducidad de la accion de despido. El TS fundamenta tal
decisién en que el trabajador present6 la demanda judicial en plazo y, posteriormente y a
requerimiento del juzgado, presento la papeleta de conciliacién fuera del plazo de 20 dias
habiles; razona el Tribunal que lo esencial a efectos de caducidad es la presentacion en plazo
de la demanda judicial.

C) Cosa juzgada

La STSJ de La Rioja de 10 de julio de 2008, I.L. ] 1489, desestima la excepcién de cosa juzga-
da en un supuesto de reclamacién de cantidad de una gratificacion establecida en el convenio
colectivo por pasar a situacién pasiva desde una situacién de prejubilacién. EITS] entiende que
la pretension de este proceso se fundamenta en el paso de la demandante a la situacion de ju-
bilacién, mientras que en el proceso anterior —cuya pretension fue desestimada— la pretension
se amparaba en que la trabajadora pasaba de estar en activo a estar prejubilada.
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D) Litispendencia

La STSJ de Navarra de 10 de marzo de 2008, I.L. ] 1370, desestima la excepcién procesal de
litispendencia. Argumenta el TS] que no es posible entender que entre el proceso de conflicto
colectivo anterior interpuesto por la empresa y el proceso de tutela de libertad sindical actual
seguido a instancias de los empleados concurran con la necesaria exactitud e intensidad las
tres identidades de personas, cosas, acciones o causa de pedir: la demanda de conflicto co-
lectivo estaba encaminada a obtener por parte de la empresa demandante la declaracién de
ilegalidad de la huelga, mientras que en el presente caso la demanda planteada por los traba-
jadores se dirige a obtener la nulidad radical de las conductas del empresario, requiriéndole
el cese inmediato del comportamiento antisindical.

E) Falta de legitimacion activa

La STS de 30 de septiembre de 2008, Sala Cuarta, I.L. ] 1195, estima la falta de legitimacién
activa del comité de empresa de un centro de trabajo, tanto para promover la demanda de
conflicto colectivo cuyo resultado podria afectar a trabajadores de otros centros de trabajo
distintos, como para obtener informacion relativa a otros centros de trabajo que no han
participado en su eleccién. EI TS razona que el ambito en el que actia un comité de empresa
que promueve el proceso de conflicto colectivo ha de coincidir con el ambito del conflicto y,
consecuentemente, con el ambito de afectacion de la sentencia que le ponga término. A estos
efectos, no se considera relevante que los restantes centros de trabajo de la empresa no tengan
representaciéon unitaria.

F) Inadecuacion de procedimiento

La STS de 14 de octubre de 2008, Sala Cuarta, I.L. J 1208, declara que el hecho de que
se haya dictado una sentencia desestimatoria de la demanda, por inadecuacién de proce-
dimiento, no supone que se haya vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva del de-
mandante origindndole indefensién. El TS aclara que cuando la sentencia que desestima
una demanda, con fundamento en la excepcién de inadecuacién de procedimiento, se ha-
lla razonada y fundada, no se vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva, pues este de-
recho no exige una sentencia de fondo cuando se aprecia un incumplimiento de las exi-
gencias procesales establecidas en la legislacion aplicable, tal como reiteradamente viene
proclamando el TC. Por su parte, la STS de 23 de septiembre de 2008, Sala Cuarta, I.L.
J 1155, establece que el procedimiento de conflicto colectivo interpuesto por un sindicato es
el adecuado para conocer de una reclamacién de derecho al incremento salarial previsto en el
Convenio General de la Industria Quimica, para los trabajadores pertenecientes a los colectivos
de agentes comerciales y marketing, al existir grupo genérico de trabajadores e interés general.

G) Falta de accion

La STSJ de Galicia de 19 de septiembre de 2008, I.L. ] 1338, estima la existencia de falta de
accién en un proceso de despido, dado que los letrados de la actora, debidamente apoderados,
habian aceptado la oferta de la empresa.
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8. PRACTICA DE LA PRUEBA

R) Carga de la prueba

La STC 125/2008, de 20 de octubre (recurso de amparo 2899/2006), I.L.] 1203, analiza el
amparo solicitado por una trabajadora que alega vulneracién de su derecho a la indemnidad,
pues fue despedida tras haber interpuesto demanda por la que impugnaba una modificacién
sustancial de condiciones de trabajo. Razona el TC sobre la importancia que en estos supuestos
tiene la regla de la distribucién de la carga de la prueba: al existir grandes dificultades pro-
batorias para que el trabajador acredite la vulneraciéon de un derecho fundamental, la prueba
indiciaria a la que viene obligado tiene la finalidad de evitar que no se declare la lesién de tal
derecho ante la imposibilidad de probar el verdadero mévil del empresario. Sin embargo, esa
prueba indiciaria no queda cubierta con la mera alegacion de la vulneracion, sino que recae
sobre el trabajador la carga de poner de manifiesto el motivo oculto de la empresa para permi-
tir deducir la posibilidad de que se ha producido la lesién. Sélo cubierto este inexcusable pre-
supuesto, corresponderd al empresario la carga de probar que los motivos de su decisién son
reales, de entidad suficiente y absolutamente extrafos a la vulneracion pretendida. En el caso
enjuiciado, entiende el TC que como quiera que del relato fictico de las sentencias recaidas en
el proceso resultan hechos suficientes para considerar evidenciada una posible represalia del
trabajador, debe concluirse que, trasladada la carga de la prueba a la empresa, ésta no acredito
hechos que permitan despejar toda sospecha de la represalia invocada. La STSJ de Asturias de
12 de septiembre de 2008, I.L. ] 1314, se pronuncia en idéntico sentido e, igualmente, en
un supuesto de vulneracién de la garantia de indemnidad (despido por represalia). Reitera la
STSJ de Extremadura de 4 de noviembre de 2008, I.L. ] 1283, la doctrina undnime sobre la
carga de la prueba de la realizacién de horas extraordinarias: corresponde a la parte que las
alega acreditar la prestacion de servicios tras la jornada ordinaria y en dias festivos, dia a dia y
hora a hora. De otro lado, los requisitos para desplazar al empresario el onus probandi son tam-
bién analizados en la STS de 3 de noviembre de 2008, Sala Cuarta, I.L.J 1413, en un supuesto
en el que se alegan indicios de discriminacion, por razén de afiliacion sindical, en la afectacién
de empleados a un expediente de regulaciéon de empleo (el nimero mas elevado de afecta-
dos por el ERE estaban afiliados a un concreto sindicato —al que pertenecia el demandante—).
En este supuesto se tienen por acreditados dos datos indiciarios de vulneraciéon del derecho
a la libertad sindical —el desequilibrio en la afectacién de los empleados al ERE- y, por ello,
siendo obligada la inversion de la carga de la prueba, de conformidad con la doctrina de TC,
se concluye la ausencia total de prueba alguna por parte de la empresa, a quien correspondia
justificar suficientemente la medida adoptada.

B) Denegacion de prueba

“(...) El derecho al acceso y a la practica de la prueba no es ilimitado, como tampoco es una
obligacién de inexcusable cumplimiento el que, interesada la practica de la prueba pericial
del médico forense al amparo del articulo 93.2 de la LPL, el Magistrado de instancia haya de
acordarla (...)". Este es el razonamiento que lleva a la STSJ de Extremadura de 3 de julio de
2008, I.L. ] 1464, a desestimar la suplicacién fundamentada en quebrantamiento de las nor-
mas esenciales del procedimiento, al no existir indefension de la parte.




crénicas de jurisprudencia

C) Prueba licita. No existe vulneracion del derecho a la intimidad

La STSJ de Murcia de 3 de julio de 2008, I.L. ] 1431, declara que el acceso por parte de la em-
presa demandada al ordenador puesto a disposicion del trabajador no vulnera su intimidad; por
ello, el documento al que se obtuvo acceso, mediante dicho control empresarial, es una prueba
procesal licitamente obtenida a los efectos de acreditar los hechos que motivaron su despido
disciplinario. La sentencia razona sobre el poder de direccién y control de la actividad laboral
por parte del empresario (articulo 20 ET) vy si este control vulnera o no el derecho fundamental
a la intimidad, al amparo de los tres requisitos establecidos por el TC: si la medida es susceptible
de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si es necesaria —no existe otra mas
moderada para lograr el proposito empresarial— (juicio de necesidad), y si es ponderada —de
ella se derivan mas beneficios para el interés general que perjuicios sobre los bienes o valores
en conflicto— (juicio de proporcionalidad en sentido estricto).Y en este supuesto, se declara
por el TS] que la medida adoptada por el empresario al amparo del articulo 20 ET cumple esos
tres requisitos: (i) el examen del ordenador se produce con el fin de constatar la realidad de
las sospechas que se tenian (que el trabajador estaba realizando concurrencia desleal); (ii) el
control limitado del ordenador era el idoneo para comprobar si se estaba incurriendo en ese
incumplimiento; (iii) tal medida resultaba necesaria para constatar el perjuicio para la empresa
—contactos con clientes para inducirles a trabajar con la competencia—, y (iv) la medida revestia
caracteres de proporcionalidad, pues el control se limité a acceder al contenido de un correo
electrénico remitido al actor por otro trabajador de la empresa (sobre el que recaian iguales
sospechas), por lo que se trataba de comunicaciones entre trabajadores de las que no era razo-
nable presumir un cierto grado de intimidad. A juicio de la STSJ de Baleares de 17 de octubre
de 2008, I.L.J 1530, es licita la prueba videografica realizada por un detective. Este sigui6 a la
trabajadora despedida con el objetivo de constatar que estaba trabajando durante una situacién
de IT. Con apoyo en la STS de 19 de julio de 1989, la sentencia argumenta que, a la vista de todos
los matices del caso, la investigacion ordenada no fue caprichosa ni tenia el objetivo de satisfacer
la mera curiosidad del empresario, maxime cuando ésta se centré en hechos relevantes de la
conducta infractora de la actora. Entiende por tanto el TS] que se cumplieron por la empresa los
requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad exigidos por la doctrina constitucional,
sin que quepa oponer la propia dignidad o intimidad personal del trabajador. Considera igual-
mente la STSJ de Galicia de 21 de octubre de 2008, I.L. ] 1531, que cumple el triple rasero de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad establecido por el TC, la medida consistente en grabar
las conversaciones de una teleoperadora que prestaba servicios para una empresa de telemarketing,
grabaciones que fundamentaron su despido disciplinario. Tras sistematizar la doctrina constitu-
cional en la materia, la sentencia declara que estas grabaciones eran necesarias para conocer si
las ofertas que se hacian a los clientes eran adecuadas y veraces, habiéndose ademas acreditado
que no se grababan conversaciones personales sino solo profesionales y que los empleados eran
conocedores de este sistema de control. Por ello, se concluye que no existio vulneracion del
derecho fundamental alegado por la recurrente.

D) Prueba testifical. La falta de citacion no conlleva la nulidad de actuaciones

No causa indefensién a la empresa, ni por tanto es susceptible de provocar la nulidad de
actuaciones, la falta de citacion judicial del testigo propuesto por aquélla en quien concurria
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la condicion de trabajador. Asi lo ha considerado la STS] de Madrid de 15 de septiembre
de 2008, I.L. J 1528. Razona esta sentencia que, al ser la nulidad de la sentencia un remedio
ultimo y excepcional por “(...) la conmocién procedimental que representa (...)” no toda
irregularidad procesal infringe un derecho fundamental [en este caso el de tutela judicial
efectiva], por lo que se precisa revisar la conducta procesal de quien alega tal vulneracién; y
en este caso, como el testigo propuesto era un trabajador de la empresa proponente, al amparo
de lo dispuesto en el articulo 82.2 LPL, ese testigo debia ser traido por la propia parte, al tener
la empresa disposicién sobre el testigo para llevarle a la vista oral. Con apoyo en la doctrina
constitucional, la STSJ de Extremadura de 30 de octubre de 2008, I.L. ] 1349, resuelve que
no es procedente declarar la nulidad de actuaciones por la mera falta de citacién de una serie
de testigos propuestos por la recurrente en la instancia. A estos efectos, el TS] recuerda que la
declaracién de nulidad de actuaciones por esta causa requiere que el recurrente acredite si la
testifical propuesta era decisiva en términos de defensa, debiendo razonar la relacién entre los
hechos que se quisieron y no se pudieron probar y dicha prueba, asi como argumentar de
modo convincente que la resolucién de la instancia podria haberle sido favorable de haberse
aceptado y practicado la prueba objeto de controversia.

9. SENTENCIA
R) Motivacion

“(...) El derecho a la motivacién de las sentencias no autoriza a exigir su razonamiento
judicial exhaustivo y pormenorizado de todos los aspectos y perspectivas que las par-
tes puedan tener de la cuestion planteada, sino que deben considerarse suficientemente
motivadas aquellas resoluciones judiciales que vengan apoyadas en razones que permitan
conocer cudles han sido los criterios juridicos esenciales fundamentados de la decisién, sin
que exista, por tanto, un derecho fundamental del justiciable a una determinada extensién
de la motivacién judicial (...)".

Con este razonamiento, la STSJ de Navarra de 14 de marzo de 2008, 1.1.] 1369, desestima la
alegacion de falta de motivacion de la sentencia recurrida, y entiende que ésta valoré y se pro-
nunci6 de forma suficiente sobre un determinado incidente recogido en la carta del despido
impugnado, como causa de éste.

B) Incongruencia

a) Inexistencia

En una reclamacién sobre ilicitud de horas extraordinarias, los actores solicitaban que la em-
presa demandada fuera condenada a cesar en sus 6rdenes de realizar tales horas y a indemnizar
a cada uno de ellos en una determinada cantidad por dafios morales. El Juzgado a quo estimé
parcialmente la demanda: no accede a la primera de las pretensiones, pero acoge la segunda
aunque reduce la cantidad indemnizatoria. Se alza la empresa en suplicacién alegando, entre
otras cuestiones, la nulidad de la sentencia por incongruencia extra petitum, porque desestimada
la primera pretension no cabe que se condene por danos morales. La STSJ de Canarias (Las
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Palmas) de 11 de julio de 2008, I.L.]J 1142, desestima el motivo fundamentado en la citada
incongruencia, ya que la sentencia se pronuncié6 en plenitud y de forma razonada sobre las
dos pretensiones, adecuando por tanto su pronunciamiento a lo que se le solicitaba, incluida
su razén de ser. También desestima la existencia de incongruencia la STS de 24 de septiembre
de 2008, Sala de lo Social, L. ] 1156, en un proceso de impugnacién de un pacto colectivo
por nulidad de algunos de sus apartados. Mientras que la parte recurrente entiende que la
sentencia recurrida omite toda mencién a una de las alegaciones puesta de manifiesto en la
demanda, el TS declara que se da respuesta a todos los pedimentos, asi como se razona exten-
samente el contenido del fallo en sus fundamentos de derecho, por lo que no puede en modo
alguno predicarse la existencia de incongruencia. Desestima igualmente la pretensién de in-
congruencia la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 3 de junio de 2008, 1.L.]J 1274.
La parte actora pretendia la nulidad de un despido que ya fue reconocido como improcedente
por la empresa. Como quiera que en la instancia se declara la improcedencia de ese despido, la
parte actora entiende que, al no haber solicitado dicha calificacién, sino exclusivamente la de
nulidad, la sentencia es incongruente por conceder algo distinto a lo pedido. EI TS], con fun-
damento, entre otras, en la STS de 23 de marzo de 2005, declara que “(...) es congruente la
sentencia que declara improcedente un despido cuando se habia pedido Gnicamente su nuli-
dad (...) la calificacion del mismo [despido] no depende de lo que la parte diga o pida sino de
lo que con arreglo a derecho proceda decir (...) de conformidad con las distintas previsiones
que se contienen en el articulo 55 ET, correspondiendo dicha calificacion al 6rgano jurisdic-
cional (...)”. Resulta de interés en esta materia la STSJ de Castilla-La Mancha de 10 de julio
de 2008, 1.L.]J 1470. En ella se describen los cuatro tipos de incongruencia que ha analizado
la doctrina jurisprudencial, y se desestima la pretensiéon de incongruencia de la sentencia
de instancia planteada por el recurrente porque resuelve expresamente todas las cuestiones
suscitadas y no incurre, por tanto, en ninguno de estos tipos: (1) Incongruencia interna (se
aprecia clara contradiccién entre los fundamentos de derecho y el fallo); (2) incongruencia
ultra petitum (se concede mas de lo pedido por el demandante); (3) incongruencia extra petitum
(se resuelven cuestiones distintas y ajenas a lo solicitado, generandose vulneracién al derecho
de defensa contradictorio), y (4) incongruencia omisiva (no se resuelve sobre alguna de las
cuestiones suscitadas por las partes, sin que ademas pueda deducirse que ese silencio es una
desestimacion tacita de la cuestion por inducirse del conjunto del resto de los razonamientos
de la sentencia).

b) Existencia

La STSJ de Extremadura de 4 de noviembre de 2008, I.L. ] 1286. estima la nulidad de la
sentencia de instancia por no haberse pronunciado sobre las alegaciones de la demandada (el
INSS) contra la introduccién de hechos nuevos en el acto de juicio por parte de la deman-
dante. Se analiza un litigio en materia de incapacidad permanente, en el que la parte actora
modifico en el acto de juicio su profesion habitual e invocd unas nueva dolencias que no
constaban en el expediente administrativo. Contra ello, la Entidad Gestora alegd indefension,
tanto en la fase de alegaciones como en la de conclusiones. El absoluto silencio que al respecto
guarda el Juzgador a quo constituye a juicio del TS] un claro vicio de incongruencia omisiva,
al no resolverse todas las cuestiones planteadas en el litigio.
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10. DESPIDO. SALARIOS DE TRAMITACION
R) Limitacion

En la STS de 3 de noviembre de 2008, Sala Cuarta, I.L.J 1250, se analizan los requisitos para
que la comunicaciéon del reconocimiento de improcedencia del despido limite el devengo de
los salarios de tramitaciéon hasta la fecha del depdsito en el Juzgado de lo Social. EI TS (con
cita de anteriores sentencias de la Sala —SSTS de 30 de mayo de 2006 y 18 de septiembre de
2007-) declara que la comunicaciéon al trabajador efectuada por el Juzgado de lo Social a
instancias de la empresa depositante tiene plena eficacia a los efectos analizados. Igualmen-
te y a los mismos efectos, el TS establece que dicho reconocimiento de improcedencia y la
correspondiente comunicacién al trabajador habran de realizarse desde la fecha del despido
hasta la de la conciliacién, y entiende que el término “conciliacién” previsto en el dltimo
inciso del articulo 56.2 ET se refiere a la conciliacién judicial. Se apoya esta conclusion en
la interpretacion gramatical, histérica y finalistica del ET: al referirse la norma unicamente
a conciliacién —sin adjetivo—, y no especificamente, como en otros articulos si hace, a la
conciliacién previa, solo cabe concluir que aquélla es la judicial; igualmente, el TS considera
que al haber suprimido el legislador en la Ley 45/2002 el adjetivo “previa” que figuraba en
la redaccién proporcionada por la Ley 11/1994, de 19 de mayo, se patentiza que la nueva
intencion legislativa fue que la conciliacién no fuera la administrativa, sino la judicial; final-
mente, y amparandose en una interpretacion teleoldgica de la norma, la sentencia expresa
literalmente que “(...) Tampoco es desdenable atender al componente teleolégico de la nor-
ma en sus dos versiones, pues en tanto que la debida a la Ley 11/1994, obedecié —segtin
mayoritaria doctrina— tanto a la finalidad de favorecer la conciliacién extrajudicial cuanto de
corregir el abuso de injustificadas oposiciones a la conciliaciéon que prolongasen los salarios
de tramite, el objetivo de la reforma de la Ley 25/2002, fue claramente la de reducir el coste
que para el empresario comportan los despidos improcedentes, eliminando o reduciendo los
salarios de tramitacion, finalidad esta que es innegablemente alcanzable hasta la fecha en que
tiene lugar el acto de conciliacién judicial, de manera que limitar temporalmente tal posibi-
lidad (...) supone una interpretacién restrictiva que no solamente es opuesta a la literalidad
del precepto (apoyada en los antecedentes histéricos), sino que es contraria al fin perseguido
por lanorma (...)".

B) Exencion

La STSJ de Galicia de 13 de octubre de 2008, I.1. J 1445, con cita de la STS de 16 de octu-
bre de 2006, declara que en el plazo de 48 horas establecido para depositar judicialmente
el importe de la indemnizacién no pueden computar los sabados ni los domingos, al ser
éstos dias inhdbiles a efectos procesales y ser procesal el plazo referido. A juicio del TSJ seria
absurdo entender que el empresario no pueda lograr la exencién del pago de estos salarios,
por el hecho de no poder realizar la consignacién en un dia en el que precisamente no estan
abiertas las dependencias del 6rgano judicial. Cuando, una vez reconocida la improcedencia
del despido, el abono de la indemnizacién se realiza en metdlico directamente al trabajador, y
con aceptacién de éste que ingresa esa cantidad en su patrimonio sin protesta alguna y firma
el finiquito, queda liberado el empresario de abonar salarios de tramitacién, aun cuando no
haya procedido al depésito judicial al que se refiere el articulo 56.2 ET. Esta es la conclusién
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que alcanza la STS de 12 de diciembre de 2008, Sala Cuarta, I.L. J 1568, con cita expresa de
la STS de la misma Sala de 22 de enero de 2008.

C) Interpretacion de error excusable en el calculo de la indemnizacion

La STSJ de Extremadura de 4 de noviembre de 2008, I.L. J 1282, declara que la empresa
cumplié con los requisitos establecidos en el articulo 56.2 ET para que no se devenguen los
salarios de tramitacion, y ello por lo siguiente: no sélo la diferencia entre la cuantia de la in-
demnizacién depositada y la realmente procedente suponia un porcentaje poco significativo,
sino que ademas dicha diferencia debe considerarse un mero error excusable al no poder
deducirse que respondiera a una maniobra fraudulenta o de mala fe de la empresa deposi-
tante. En este caso, el salario establecido en las néminas no incluia las percepciones por unas
supuestas dietas, cuya naturaleza se discute, pues de haber obedecido éstas a desplazamientos
no serian salario y, en tal caso, la indemnizaciéon depositada seria de cuantia superior a la
procedente.

11. RECURSO DE SUPLICACION

R) Consignacion defectuosa de la condena. Defecto subsanable

La STS de 3 de noviembre de 2008, Sala Cuarta, I.L. J 1259, declara que, en el caso de condena
por despido improcedente, la falta de consignacién de la indemnizacién, cuando se opté por la
readmisién y se consignaron los salarios de tramitacion, no constituye causa de inadmisién del
recurso de suplicacién. La condena es tnica, aunque comprende diversos conceptos (indem-
nizacién y salarios de tramite), de forma que si bien el incumplimiento total de la obligaciéon
de consignar determina la imposibilidad de acceder al recurso, un cumplimiento defectuoso o
parcial da lugar a la apertura del tramite de subsanaciéon. En el mismo sentido se pronuncia la
STS de 26 de noviembre de 2008, Sala Cuarta, I.L. ] 1537.

B) Acceso al recurso
a) Cuantia litigiosa

Cuando se reclama el reconocimiento de un derecho, el acceso a la suplicacion y a la unifica-
cién de doctrina esta condicionado por el valor econdémico de lo pedido, que ha de superar
la cuantia de 1.803 euros, siendo indiferente que el actor deduzca demanda declarativa au-
tonoma, que reclame solo la cifra dineraria a que tal derecho se traduce o que aune ambas
acciones. Asi lo declara la STS de 15 de diciembre de 2008, Sala Cuarta, I.L. J 1569. En
procedimientos en materia de Seguridad Social, la STS de 30 de diciembre de 2008, Sala
Cuarta, I.L. J 1607, distingue entre (i) los casos en que la prestacién ya ha sido concedida y
se plantean cuestiones que incidan en el importe de la misma, sin determinar la cuantia de lo
reclamado, en los que habra de atenderse al importe anual de las diferencias como si de una
reclamacion de cantidad en forma de prestacion periddica se tratase, y (ii) aquéllos en que si
se hace constar el importe de lo reclamado o se facilitan datos que permiten su cilculo, en los
que habra de estarse a dicho importe y aplicar la regla de valoracién del articulo 189.1 LPL.




b) Afectacion general

Segun la STS de 7 de octubre de 2008, Sala Cuarta, I.L. J 1117, el requisito de la afectacién
general depende de la existencia efectiva de litigiosidad en masa y de las caracteristicas intrin-
secas de la cuestion sujeta a debate, por lo que es necesario un conflicto generalizado sobre
los derechos de todos o un gran numero de los trabajadores frente a su empresa, que debe
tener una plantilla suficientemente extensa. No es necesario, sin embargo, la existencia de un
gran nimero de procesos judiciales, pues el conflicto existe aunque éstos no se haya iniciado.
La STS de 7 de octubre de 2008, Sala Cuarta, I.L. J 1177, destaca que no es necesaria la pre-
via alegacién ni la prueba de la afectacion general cuando (i) la misma es notoria (apreciada
razonadamente por el Juez o Tribunal) ni (ii) cuando la controversia posea claramente un
contenido general no puesto en duda por las partes.

C) Modificacion de hechos probados

La STSJ de Navarra de 2 de abril de 2008, 1.L.]J 1141, recuerda que la modificacién de hechos
probados implica una cuestién trascendente para la solucion del litigio, con proposicion de
una redaccion alternativa basada en un documento auténtico o pericial obrante en autos que,
de forma clara e incuestionable, ponga de manifiesto el error del juzgador sin necesidad de
acudir a hipoétesis o conjeturas. El Juez de instancia (principio de inmediacién procesal) es
quien debe apreciar los elementos de conviccion para establecer la veracidad procesal valoran-
do en conciencia y segun las reglas de la sana critica la prueba practicada. Por su parte, la STSJ
de Extremadura de 4 de noviembre de 2008, I.L. ] 1283, manifiesta que las declaraciones de
testigos (aunque consten en el acta del juicio) son un medio inhabil para acreditar el error
del juzgador de instancia y modificar los hechos probados. En el mismo sentido se pronuncia
la STSJ de Castilla-La Mancha de 24 de septiembre de 2008, I.L. ] 1324, que insiste en que
la modificacién de hechos probados sélo puede pretenderse mediante prueba documental y
pericial. La STSJ de Extremadura de 9 de mayo de 2008, I.L.J 1378, declara que corresponde
a la parte invocante del error razonar de forma adecuada por qué los documentos citados de-
notan la manifiesta equivocaciéon del juzgador que se denuncia en el recurso.

D) Infraccion de la normativa. No cabe invocar principios generales del derecho

La STSJ de Castilla-La Mancha de 24 de septiembre de 2008, I.L. J 1322, declara que los
principios generales del derecho alegados por el recurrente, relativos a la seguridad juridica y
el enriquecimiento injusto, no pueden ser indicados como infringidos en suplicacién, dado
que éstos no son normas sustantivas. Sin embargo, si podria invocarse la infraccion de la ju-
risprudencia que interpreta tales principios.

E) Cuestion nueva

No puede prosperar la alegacién de cuestiones nuevas ajenas a la instancia, de las que la parte
contraria no tuvo ocasioén de defenderse ni de aportar medios de prueba apropiados para com-
batirlas. Asi lo ha entendido la STSJ de Extremadura de 17 de julio de 2008, I.L. ] 1487.
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12. RECURSO DE CASACION PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA

R) Inadmision por razon de la cuantia

La STS de 22 de diciembre de 2008, Sala Tercera, I.L. ] 1517, recuerda que para acceder a la
casacién contencioso-administrativa por razéon de la cuantia, tratandose de débitos a la Segu-
ridad Social, deben tenerse en cuenta el importe de las cuotas que se autoliquidan e ingresan
por el obligado mes a mes. Por tanto, es inadmisible el recurso si ninguna de esas cuotas
mensuales supera la cuantia minima para el acceso al recurso (18.030,36 euros), aunque la
cuantia total de las cuotas si la supere.

B) Escrito de preparacion. Inexistencia de niicleo basico de contradiccion

La STS de 7 de octubre de 2008, Sala Cuarta, I.L. ] 1172, declara que el escrito de prepara-
cién ha de citar la sentencia o sentencias con las que la contradiccién se produce y exponer
el nucleo basico de dicha contradiccién, consistente en la determinacién del sentido y objeto
de la divergencia entre las resoluciones comparadas, sin que baste un escueto relato carente
de dicha concrecion.

C) Escrito de interposicion. Necesidad de estudio comparativo de las sentencias

La STS de 1 de octubre de 2008, Sala Cuarta, I.L. ] 1114, establece que el escrito de interpo-
sicién debe contener un estudio comparativo y preciso de las dos sentencias comparadas para
demostrar que coinciden hechos, fundamentos y pretensiones de las partes para conocer si
existe contradiccién entre las resoluciones.

D) Imposibilidad de revisar hechos probados

La finalidad del recurso de casacién para la unificacién de doctrina impide la revision de los
hechos probados y la alteracién de la conclusion sobre los hechos a la que llegé el juez a quo,
al valorar la prueba. Asi lo recuerda la STS de 25 de septiembre de 2008, Sala Cuarta, L.L.
J 1105.

E) Sentencia de contraste. Requisitos

La STS de 21 de octubre de 2008, Sala Cuarta, I.LL. ] 1216, desestima el recurso declarando
que la sentencia que se designa como contradictoria ha de ser firme antes de la publicacién
de la sentencia recurrida. La STS de 23 de octubre de 2008, Sala Cuarta, I.L. J 1245, dispone
que el requisito de firmeza responde a una finalidad de seguridad juridica y de economia
procesal: si la sentencia no es firme, la doctrina que contiene es susceptible de rectificacién o
anulacién en sede de recurso. Sin embargo, en este supuesto concreto se declara la validez de
la sentencia de contraste, pues fue sustituida por un acuerdo transaccional, lo que no impli-
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ca ni anulacién ni casaciéon del contenido doctrinal de la misma. Por ultimo, la STS de 6 de
noviembre de 2008, Sala Cuarta, I.LL. J 1416, establece que no es valida, como contradictoria,
una sentencia del TS, si no entra a resolver el fondo del asunto, ya que carecen de virtualidad
las consideraciones que este tipo de sentencias hacen obiter dicta.

F) Falta de contradiccion

La STS de 25 de septiembre de 2008, Sala Cuarta, I.L. J 1100, en un supuesto sobre el valor
liberatorio del finiquito en un despido disciplinario, declara la falta de contradiccién entre las
sentencias comparadas, pues analizan distintos supuestos de extincién contractual (discipli-
nario en la recurrida y objetivo por causas econémicas en la de contraste) y determina que
la imposibilidad de negociar la indemnizacién sélo es predicable del despido objetivo y no
del disciplinario. La STS de 29 de septiembre de 2008, Sala Cuarta, I.L. ] 1108, aprecia igual-
mente falta de contradiccién en un supuesto en que se discute la naturaleza del procedimiento
seguido para la reclamacién de la diferencia de indemnizacién percibida por despido objetivo
y la relativa a un despido disciplinario. En el caso de contraste no existe discrepancia sobre
la calificacion del despido ni respecto de la cuantia indemnizatoria, sino que el litigio surge
de la falta de abono de la indemnizacién reconocida y adeudada, por lo que debe seguirse
el procedimiento ordinario; sin embargo, en la sentencia recurrida la cantidad no es pacifica
por existir discrepancia en la calificacion del despido, y es en consecuencia necesario que la
reclamacion se efectie mediante el procedimiento por despido.

13. RECURSO DE CASACION. MODIFICACION DE HECHOS PROBADOS

La STS de 5 de noviembre de 2008, Sala Cuarta, I.L. ] 1404, recuerda los requisitos procesales
necesarios para la modificacién de hechos probados: fijacién concreta de los hechos que han
de adicionarse, modificarse o suprimirse, sin inclusiéon de normas de derecho o su exégesis;
cita concreta de la prueba documental o pericial que por si sola demuestre el error del juzga-
dor; proposicion de la nueva redaccion, y su influencia en la variacién del pronunciamiento
judicial.

14. RECURSO DE REVISION
R) Caducidad de la accion. Fijacion del dies a quo

La STS de 6 de octubre de 2008, Sala Cuarta, I.L. J 1219, dispone que la accién de revision se
encuentra sujeta a un plazo de caducidad de 3 meses, y al recurrente corresponde indicar la
oportunidad del recurso y la fijacién clara del dies a quo, lo que se debera acreditar con prueba
concluyente. Dice literalmente la sentencia que “(...) La determinacién del momento en que
se descubre el fraude, como el dia inicial para el computo de su plazo, no puede quedar al
arbitrio de una de las partes (...)". Por su parte, la STS de 9 de octubre de 2008, Sala Cuarta,
I.L.J 1240, declara que so6lo son revisables la sentencias firmes, por lo que el dies a quo es aquel
en que se produce dicha firmeza. En este caso concreto, la firmeza (y por tanto el dies a quo) se
produce con la notificacién del auto del TS que inadmite el recurso de casacién para la unifi-
cacion de doctrina contra la sentencia de suplicacion.
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B) Documentos a efectos revisorios

La STS de 9 de octubre de 2008, Sala Cuarta, I.L. ] 1240, declara que el proceso de revisién,
de naturaleza extraordinaria y excepcional, exige una interpretacién respecto de la aparicién
de nuevos documentos decisivos. Se han de cumplir los siguientes requisitos: (i) que se trate
de documentos existentes en el momento de dictarse la sentencia cuya revision se pretende;
(ii) que no se hubiera podido disponer de ellos por fuerza mayor u obra de la parte favorecida
por el fallo, y (iii) que sean decisivos para el signo del pronunciamiento.

15. EJECUCION DE SENTENCIA. EJECUCION PROVISIONAL. MEJORAS
DE LA SEGURIDAD SOCIAL

La STSJ de Castilla-La Mancha de 11 de marzo de 2008, I.L. ] 1377, en un supuesto sobre
devolucion del complemento de mejora de pensién de incapacidad, abonado en ejecucién
provisional de sentencia durante la tramitacién del recurso de suplicaciéon y ulterior de casa-
cién, declara la obligacién de abonar la prestaciéon durante la tramitacion del recurso sin que
el beneficiario esté obligado a devolver tales cantidades en caso de revocacion (total o parcial)
de la sentencia, pues estas mejoras se equiparan a las prestaciones que vienen a mejorar y se
les aplica la misma regulacion.

Lourpes MARTIN FLOREZ
DaviD MARTINEZ SALDANA
IkER RAMON PrioR GARcia
SaNTIAGO Puripo CUESTA
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XIII. SEGURIDADY SALUD EN EL TRABAJO

Sumario

Consideracion preliminar. 1. Recargo de prestaciones. A) Incumplimiento de velar por

CONSIDERACION PRELIMINAR

En esta crénica esta incluido el analisis de las decisiones judiciales aparecidas en los ntimeros
9 a 12 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales I.L. J 1087 a 1632), correspon-
dientes a los meses de diciembre de 2008, enero, febrero y marzo de 2009, que incorporan
contenido de seguridad y salud laboral.

Destaca el tema relativo a la responsabilidad del empresario ante el incumplimiento de medi-
das de seguridad en el trabajo y el estudio de la concurrencia de los elementos configuradores
del recargo de prestaciones que son cuestiones ya habituales en la aplicacién de la normativa
de seguridad y salud en el trabajo. También se repiten las decisiones judiciales que tratan de
buscar al empresario infractor en supuestos de contratas y subcontratas y, finalmente, son de
relativa importancia los temas relacionados con la tramitacion del expediente administrativo
del recargo y de la aplicacién del concreto porcentaje.

1. RECARGO DE PRESTACIONES

R) Incumplimiento de velar por el uso efectivo de las medidas de seguridad

La STSJ de Castilla-La Mancha de 24 de septiembre de 2008, I.L. J 1324, contempla el
supuesto en que un trabajador, a pesar de tener las instrucciones concretas, desconoce que
tuviera que revisar los accesorios del equipo de elevacion y colocar los pestillos de seguridad.
La citada Sentencia aplica la doctrina aplicativa del articulo 14 LPRL proclamada por el Tri-
bunal Supremo, en base a la cual “en cumplimiento del deber de proteccion, el empresario
deberd garantizar la seguridad y la salud de los trabajadores a su servicio en todos los aspectos
relacionados con el trabajo”, en relacion con el articulo 17.1 LPRL que establece la obliga-
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cion empresarial de adoptar las medidas oportunas a fin de que los equipos de trabajo sean
adecuados para el trabajo que debe realizarse de forma que se garantice la seguridad y salud
de los trabajadores,

Por otro lado, se cita en la misma decision judicial el articulo 15.4 LPRL por el cual el em-
presario, incluso, debe prever las distracciones o imprudencias no temerarias del trabajador,
convirtiéndose el deber de protecciéon del empresario en incondicionado y practicamente
ilimitado, como asi lo recuerda la STS de 8 de octubre de 2001 (recurso 4403/2000). A la
vista de esta fundamentacion juridica, concluye la Sentencia comentada que

“el empresario no puede desplazar el cumplimiento de su deber de seguridad al trabaja-
dor, por mas que éste también asuma obligaciones en el ambito de la seguridad y salud en
el trabajo (articulo 29 LPRL), de forma que, aunque este ultimo asuma sus obligaciones
no por ello el empresario queda exonerado del deber de seguridad que le imponen las
leyes, debiendo incluso asumir y corregir el incumplimiento del trabajador, salvo eviden-
temente la imprudencia temeraria del trabajador que constituye el limite de su deber de
prevision”.

De esta manera la deuda de seguridad no queda satisfecha con la formacién del trabajador,
con la comunicacion de las instrucciones, facilitacién de herramientas y equipos de trabajo y
con la formacién del trabajador, sino que

“su responsabilidad llega a la vigilancia y comprobacién de que la formacién es efectiva
y que las instrucciones particulares se cumplen y que los equipos de trabajo se utilizan
correctamente”.

En parecido sentido la STSJ de Castilla y Ledn de 24 de septiembre de 2008, I.L. J 1332,
aborda el mismo incumplimiento de medidas de seguridad por parte del empresario al ca-
recer la cabecera del vertedero en el que el siniestro se produjo de un resalte o murete de
seguridad que sirviera eficazmente para llamar la atencién al conductor del jumper sobre la
necesidad de detener el vehiculo para su descarga, no sélo porque asi lo exige la norma espe-
cifica (RD 485/1997, de 14 de abril) sino por el articulo 14 LPRL.

Igualmente la STSJ de Andalucia de 16 de abril de 2008, 1.L.J 1525, aborda el caso de la falta
del deber de seguridad por parte del empresario al desplazarse el trabajador por un techado
sin cinturén de seguridad ni proteccion personal. Dicho trabajador, incluso siendo maquinista,
en el cumplimiento de las érdenes emanadas por la direccion de la empresa realizé otras fun-
ciones diferentes sin que se adoptaran las medidas de seguridad correspondientes, como era el
cinturén de seguridad y la pasarela o punto de sujecién para enganchar, lo que constituye una
infraccion de las medidas de seguridad con el nexo causal exigido en el articulo 123 LGSS.

B) Imprudencia del trabajador

Es mas, aunque concurra imprudencia por parte del trabajador, ésta no desvirtua la responsa-
bilidad del empresario. Asi, lo declara la STSJ de Madrid de 29 de septiembre de 2008, I.L.
J 1526, en un caso en que se constata un derrumbe del pilar que se estaba hormigoneando




por causa de un deficiente aplomado o por defecto de acunamiento del mismo en la base
del pilar, a consecuencia del cual arrastra en su caida la plataforma en la que se encontraba el
trabajador accidentado, cierto también que como consecuencia del incorrecto enroscado de la
manguera del vibrador en el castillete, que previamente se habia introducido en el interior del
cofre del pilar por parte del accidentado. Estos hechos revelan la existencia de una duplicidad
de causas generadoras del accidente. La Sentencia aplica tajantemente el articulo 15 LPRL sin
que el comportamiento del trabajador desvirtte la responsabilidad del empresario al carecer
de entidad suficiente para alterar la imputacién de la infraccién a la empresa.

Concluye la Sentencia aduciendo que

“el empleador es el que esta obligado a garantizar a sus trabajadores una proteccién eficaz
en materia de seguridad e higiene en el trabajo siendo de resaltar que la propia LPRL dis-
pone que la efectividad de las medidas preventivas precisan prever la distraccién o impru-
dencia que pudiera cometer el trabajador”.

Al incluirse en el articulo 15 LPRL dentro del deber preventivo empresarial las distracciones
o imprudencias no temerarias que pudiera cometer el trabajador es obligado —para la ex-
clusién del recargo— determinar: a) Si se trata de imprudencias con dindmica exclusiva en
la produccién del siniestro, es decir, que el siniestro ocurra por intervencién exclusiva de la
imprudencia del trabajador y b) que esa imprudencia no sea ordinariamente previsible desde
la 6ptica de una correcta politica de prevencién. Sélo si ocurren ambas circunstancias —el acto
imprudente y la inexistencia de omision preventiva— se podria entender roto el nexo de cau-
salidad a los efectos del recargo.

Ciertamente, los requisitos que determinan la responsabilidad empresarial en el accidente de
trabajo son: a) Que la empresa haya cometido alguna infraccién consistente en el incumpli-
miento de alguna medida de seguridad general o especial, aadiendo que no siempre es posi-
ble que el legislador concrete la variadisima gama de los mecanismos ante la imposibilidad de
seguir el ritmo de creacién de nuevas maquinarias, bastando que se violen normas genéricas
o deudas de seguridad en el sentido de falta de diligencia de un prudente empresario; b) Que
se acredite la causacion de un daflo efectivo al trabajador, y ¢) Que exista una relacién de
causalidad entre la infraccion y el resultado dafioso; conexion que puede romperse cuando la
infraccién es imputable al propio interesado. Desde esta perspectiva, aduce la STS] de Valencia
de 14 de julio de 2008, I.L. J 1150, que el deber de proteccién contenidos en los articulos
14.2, 15.4 y 17.1 LPRL se dispensa aun en los supuestos de imprudencia no temeraria del
trabajador.

Y aclara que

“no quiere decir ello que el mero acaecimiento del accidente implique necesariamente
violacion de medidas de seguridad, pero si que las vulneraciones de los mandatos regla-
mentarios de seguridad han de implicar en todo caso aquella consecuencia, cuando el
resultado lesivo se origine a causa de dichas infracciones”.

C) Alcance del recargo

La STSJ de Andalucia de 5 de marzo de 2008, I.L. J 1373, estudia la aplicacién del alcance
del articulo 123 LGSS partiendo de que ha habido infraccién de la empresa de una norma de
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seguridad y nexo causal entre la conducta de la empleadora y el siniestro, asi como participa-
cién de culpa del trabajador accidentado, hechos no discutidos en el proceso. Se discute, en
definitiva, el alcance de la responsabilidad empresarial respecto al dafio causado que en este
caso fue la muerte del trabajador accidentado que incumpliendo la norma contenida en el
Plan de Seguridad de mantenerse fuera de la zona de desprendimientos no lo hizo. La empresa
posteriormente aumenté las medidas de seguridad ya que no estaba delimitada la zona de
desprendimientos donde ocurrié el accidente.

Aduce la Sentencia citada que para que pueda apreciarse la procedencia del recargo en las
prestaciones derivadas de un accidente de trabajo es necesario que quede constancia de que
esta contingencia se ha producido, que se haya incumplido una concreta medida de segu-
ridad, higiene o salud laboral o de aquellas que aconsejen la l6gica mas elemental, y que se
aprecie un nexo causal entre el incumplimiento y el resultado lesivo generado. A continua-
cién, aprecia la Sentencia la participacién de culpa del trabajador accidentado y se reduce del
50% al 30% el recargo de prestaciones, ya que

“la actitud (del trabajador) tiene que ser calificada, cuando menos, de negligente e inci-
dente en la causaciéon del siniestro, y por consiguiente, determinante de una responsabili-
dad en el mismo que, aunque no elimina la del empresario, que incluso ha de prever las
posibles imprudencias del trabajador, concurre con ella. Tanto la actuacién del empresario
como la del trabajador han sido causas necesarias del accidente producido, de tal modo
que la ausencia de cualquiera de ellas lo hubiera evitado, y siendo ello asi es correcto que
se aminore la cuantia del recargo en las prestaciones”.

En el mismo sentido, la STSJ de Andalucia de 26 de marzo de 2008, I.L. ] 1138, analiza el
principio de proporcionalidad “entre la culpabilidad o falta de previsién del encargado de
velar por la seguridad de los trabajadores y la conducta del trabajador para a modo de concu-
rrencia de culpas aminorar las consecuencias econdmicas del evento lesivo”.

D) Empresario responsable: responsabilidad solidaria

En la STS de 7 de octubre de 2008, 1.1.J 1270, se sienta doctrina unificada sobre el alcance
de la responsabilidad por recargo de prestaciones por infraccién de normas de seguridad y
salud en relaciéon con una empresa principal que no se dedica a la misma actividad que la
contratista, si bien el accidente de trabajo ocurrié en un centro de trabajo de la empresa prin-
cipal, cual era un Centro Regional de Menores de la Junta de Castilla y Ledn. Asi, se declara
en primer lugar que

“el hecho de la produccion del accidente dentro de la esfera de responsabilidad del empre-
sario principal en materia de seguridad e higiene es lo que determina en caso de incumpli-
miento la extensién a aquél de la responsabilidad en la reparacién del dafio causado, pues
no se trata de un mecanismo de ampliacién de la garantia en funcién de la contrata, sino
de una responsabilidad que deriva de la obligacién de seguridad del empresario para todos
los que presten servicios en un conjunto productivo que se encuentra bajo su control”.




Por otro lado, con cita de los articulos 24.3 LPRL y 42.3 RDL 5/2000 en relacién con el articu-
lo 123 LGSS se analiza, sin discutirse la distinta actividad de la empresa principal y contratista
y la falta de medidas de seguridad, la extension de la responsabilidad a la empresa principal,
ya que los trabajadores de la contratista prestaban sus servicios en un centro de trabajo de la
principal, y eso es lo decisivo que, con cita de la STS de 18 de abril de 1992,

“el trabajo se desarrolle bajo el control y la inspeccién de la empresa principal, o en rela-
cién con lugares, centros de trabajo, dependencias o instalaciones de ésta, y que ademas los
frutos y consecuencias de este trabajo repercutan en ella, produciéndose asi una peculiar
situacion en la que participan los empleados del contratista, éste y también la empresa
principal, situacion en la que concurren conexiones e interferencias, muchas entre estas
tres partes que en ella se encuadran”.

Y asi, declara la STS de 7 de octubre de 2008, I.L. ] 1270, que ahora se analiza, que

“es perfectamente posible que una actuacion negligente o incorrecta del empresario prin-

cipal cause dafos o perjuicios al empleado de la contrata, e incluso que esa actuacion sea
la causa determinante del accidente laboral sufrido por éste. Es, por tanto, el hecho de la
produccion del accidente dentro de la esfera de responsabilidad del empresario principal
en materia de seguridad e higiene lo que determina en caso de incumplimiento la exten-
sién a aquél de la responsabilidad en la reparacién del dafio causado™.

También se observa en la STSJ de Extremadura de 6 de mayo de 2008, [.L.] 1123, la respon-
sabilidad solidaria de la empresa principal, promotora, sin dedicacién a la misma actividad
de construcciéon que la contratista, porque en la bisqueda del empresario infractor se trata no
de una extension in peius de la imputacién de responsabilidad a supuestos no subsumibles en
el articulo 123.2 LGSS, sino una mera interpretacion teleologica de la expresion “empresario
infractor” como ya manifest6 la STC 81/1995, de 5 de junio.

La citada sentencia declara que

“aunque fuese distinta la actividad de la empresa promotora y de la contratista, si bien no
se daria el supuesto del articulo 42 LET ello no es 6bice para el recargo de prestaciones de
Seguridad Social, maxime cuando el fundamento del articulo 24.3 LPRL es la proteccién
de la vida y la integridad fisica del trabajador”.

En efecto.

“Lo relevante es que la vida e integridad fisica del trabajador sea protegida, por lo que
deberia ser indiferente que la actividad contratada fuese propia o ajena, pues a efectos del
recargo el elemento decisivo es la idea de empresario infractor y que el accidente se pro-
duzca en la esfera de responsabilidad de la empresa principal. Por ello, como ocurre con
el requisito de la propia actividad, la delimitacién del concepto de centro de trabajo (que
la contrata se desarrolle en el centro de trabajo de la empresa principal), el otro requisito
necesario para que se dé el deber de vigilancia y la correspondiente responsabilidad, no
se ha vinculado al del articulo 1.5° LET, sino que se entiende como el lugar en que el tra-
bajador presta sus servicios o lugar de trabajo, de acuerdo a las normas internacionales y
comunitarias que inspiran la LPRL".
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La misma argumentacién se obtiene en la STSJ de Andalucia de 5 de marzo de 2008, L.L.
J 1136, en un supuesto de una contrata entre empresa principal y contratista dedicadas ambas
a la actividad de la construccion en el que

“ambas incurren en responsabilidad pues una y otra son conocedoras de la infraccion de
normas de seguridad en el trabajo (....) y en la omisién de las medidas de seguridad son
coparticipes las dos”.

Partiendo del articulo 24.3 LPRL se declara que

“al imponerse la mision de vigilar a quien es propietario de la obra, éste responde solida-
riamente con aquel contratista o subcontratista del que depende el trabajador lesionado,
por falta de medidas de seguridad (...), porque cuando se desarrolla el trabajo en el centro
de trabajo de la empresa principal, con sus instrumentos de produccién y bajo su control
es perfectamente posible que una actuacién negligente o incorrecta del empresario prin-
cipal cause dafios o perjuicios al empleado de la contrata, e incluso, que esta actuacién sea
la causa determinante del accidente laboral (...); en estos casos el empresario principal
puede ser empresario infractor a efectos del articulo 123 LGSS”.

Esta misma doctrina es seguida por la STSJ de Cataluiia de 23 de julio de 2008, I.L.] 11438,
donde se precisa qué se entiende como lugar de trabajo a efectos de participacién de las dos
empresas, el cual no debe ser entendido como lo establece el articulo 1.5 LET, sino que el
lugar donde se realice el trabajo por la contratista

“no es absolutamente ajeno a la empresa principal, sino que forma parte de las responsa-
bilidades de ejecucion que ha de asumir, lo mismo que los beneficios, con la contrata, de
forma que su responsabilidad deriva de la falta de informacién y control que le era exigible
en relacion con los trabajadores de la empresa subcontratista en relaciéon con una obra de
la que era adjudicatario”.

E) Ausencia de responsabilidad del empresario principal

No es obligacién de la empresa principal “la exigencia de un control maximo y continuado”
sobre todas y cada una de las actuaciones de la empresa contratista, como en el caso de la STS]
de Andalucia de 26 de marzo de 2008,1.L.]J 1138, donde, tras declararse que en la obligacién
de coordinaciéon de actividades empresariales contenida en el articulo 24 LPRL, los criterios
de “propia actividad” y “centro de trabajo” son validos y extensibles, la culpabilidad del em-
presario como base del procedimiento sancionador, no puede extenderse a quien es del todo
ajeno a la actuacion productora del evento. Por ello, en el caso estudiado, “la exigencia de di-
ligencia debe hacerse en términos razonables”, ya que lo causante del accidente fue la rotura
de un tubo que soportaba la palometa que era plataforma en la que se situaba el trabajador y
no era obligacion de la empresa principal el andlisis del estado de ésta, ni de todas aquellas
otras plataformas o soportes que han de ser examinadas por la contratista”.




F) Rusencia de responsabilidad del empresario: accidente de circulacion

La apreciacién de la responsabilidad civil del empresario por falta de medidas de seguridad
exige acreditar que la empresa haya incumplido alguna medida de seguridad y que ello resulte
cumplidamente acreditado, porque al ser medida sancionadora debe acreditarse que medio
relaciéon de causalidad entre la infraccion y el resultado dafioso, lo cual ha de quedar cierta-
mente probado, pues no se presume.

En la STSJ de Navarra de 14 de julio de 2008,1.L.J 1358, se estudia la imputacién al empre-
sario acerca del accidente producido a un trabajador en una furgoneta que revienta la rueda
trasera izquierda de la misma tras llevar a cabo el empresario las oportunas transformaciones
para su adaptacion a vehiculo mixto de carga y transporte de personas sin cumplir las dis-
posiciones reglamentarias al efecto en especial el panel de separacién de la carga. Pero, tras
acreditar la empresa la transformacién de la furgoneta con arreglo a las disposiciones regla-
mentarias, se observa que el accidente se produjo como consecuencia fortuita del reventén de
la rueda y el exceso de velocidad del trabajador asi como la inobservancia de llevar el cinturén
de seguridad.

Asi las cosas

“se trata de un suceso acaecido fuera del dmbito de la organizacién y direccion del empre-
sario, cuya prevencion esta mas alld de la diligencia exigible al prudente empleador y a la
deuda de seguridad de los trabajadores, atendidas las circunstancias concurrentes”.

A mayor abundamiento, declara la Sentencia comentada que

“las imputaciones de falta de medidas de seguridad resultan excesivamente genéricas y fal-
tas de la necesaria tipicidad de toda norma sancionatoria, siendo responsabilidad adminis-
trativa el control del cumplimiento de las condiciones técnicas de circulacién del vehiculo,
y admitida la autorizacién preceptiva (articulo 11 RD 2822/1998, modificado por RD
711/2006) parece no se puede imputar genéricamente al empresario el incumplimiento
de medidas que son propias de la ITV y no de seguridad del empresario, que estan fuera
de su propio dmbito de organizacién empresarial”.

2. EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO DEL RECARGO

R) Falta de audiencia

Se declara en la STS de 11 de diciembre de 2008, I.L.] 1556, que en el expediente adminis-
trativo por recargo de prestaciones la falta de audiencia a que se refiere el articulo 62.1 LRJPAC
es un simple defecto de forma que s6lo determinaria la anulabilidad cuando el acto carezca
de los requisitos formales indispensables para alcanzar el fin o dé lugar a la indefensién de
los interesados, siendo lo cierto que dicha omisién de ese tramite de audiencia no ha impe-
dido alcanzar su fin ni tampoco ha producido indefensién ya que la empresa recurrente tuvo
conocimiento de la iniciacién del expediente y del acta de infraccion y de la incoacién del
expediente de recargo de prestaciones de cuya solicitud dio “traslado”.
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B) Prescripcion

Desde la perspectiva de la naturaleza mixta del recargo de prestaciones y en su faceta de
indemnizacién adicional satisfecha en forma de prestacion atipica —pues no cabe el desplaza-
miento de la responsabilidad de la empresa a la aseguradora—, declara la STS de 2 de octubre
de 2008, I.L. J 1116, que la imposicion del recargo se halla sometida a las previsiones del
articulo 43.3 LGSS, precepto relativo al reconocimiento de las prestaciones, y conforme al
cual, en el supuesto de que se entable accién judicial contra un presunto culpable, criminal
o civilmente, la prescripcién quedard en suspenso mientras aquélla se tramite (...).Y, es
mas, ante cualquier duda que al efecto pudiera suscitarse habria de resolverse precisamente
en el sentido mds favorable para el titular del derecho (los beneficiarios) y restrictivo de la
prescripcion, ya que al ser la prescripcion extintiva una instituciéon no fundada en principios
de estricta justicia, sino en los de seguridad juridica y presuncién de abandono del derecho
objetivo, ella debe ser objeto de tratamiento cautelar y aplicacién restrictiva. Asi, la suspensiéon
del procedimiento administrativo por seguirse causa penal tiene efectos interruptivos sobre el
plazo de prescripcion para imponer el recargo.

C) Caducidad

La Entidad Gestora dispone del plazo de 135 dias para resolver el expediente administrativo
de reconocimiento del recargo de prestaciones en cumplimiento del articulo 14 de la OM de
18 de enero 1996 de desarrollo del RD 1300/1995. Si en este plazo no se dictase resolucion
alguna —continua el parrafo primero del citado precepto— se entendera la desestimacion de la
solicitud, en cuyo caso el interesado podra ejercitar las acciones que le confiere el articulo 71
TRLPL. Pero, como asi entiende la STSJ de Andalucia de 5 de marzo de 2008,I.L.J 1136, de
este tenor literal no se desprende que el efecto de la no resolucion en ese plazo sea la caduci-
dad del expediente. La razon es que

“la relacién juridica del recargo de prestaciones establecida en el articulo 123 LGSS es
una relacién triangular en la que, de una parte, se halla la Entidad Gestora de la Seguridad
Social como Administracién y, de otra, el empresario afectado, opuesto al trabajador bene-
ficiario del importe del recargo, y la inactividad de la Administracién no puede perjudicar
al trabajador que ninguna intervencién tuvo en el expediente”.

Jost Luts Gort SEIN
MARGARITA APILLUELO MARTIN
MANUEL GONZALEZ LABRADA
Erisa SierrA HERNAIZ
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(Libros y Revistas)

GAVIN WEIGHTMAN hemos denominado “fibricas”. La necesidad de estos

Los revolucionarios industriales. La creacion
del mundo moderno, 1776-1914

[Editorial Ariel, Barcelona, 2008]

Al profesor ALONSO OLEA le hubiera gus-
tado leer este libro y lo citaria con agrado
dentro de lo que llamé “la formidable bi-
bliografia” sobre la Revolucién Industrial y
que con tanto profusién enumerd y comen-
t6 en su Introduccion al Derecho del Trabajo (Civi-
tas, 6* ed., 2002).

Los revolucionarios industriales integra los deci-
sivos inventos del S. XIX con la personali-
dad de los promotores del uso de aquellas
nuevas tecnologias. Ese hilo conductor de
la indagacién pone de relieve que en la Re-
volucion Industrial tuvo tanta importancia
la tecnologia alcanzada como la forma de
aplicarla para terminar con el uso masivo y
apabullante que de ella se hizo.

Estudiar la Revolucién Industrial siempre ha
suscitado las preguntas de por qué en Gran
Bretafia y por qué a finales del siglo XVIIL
Libros como éste ayudan a contestar estas
preguntas que se enmarcan en cuestiones
nunca bien resueltas sobre la cronologia,
la interaccion de factores y los hechos so-
ciales y culturales subyacentes en la Revo-
luciéon Industrial. Las contestaciones (o las
nuevas preguntas que surgen) se ven favo-
recidas y dirigidas con solvencia al estudiar
qué empresariado y con qué organizacién
se construyeron esos lugares de trabajo que

estudios ha sido una constante demanda y la puso de
manifiesto hard ya mds de treinta afos un estudioso
del fenémeno industrial tan sélido como A. THOMP-
SON (The Dynamics of the Industrial Revolution, ed. Arnold,
Londres, 1975; traduccién espanola en ed. Oikos-tau,
Barcelona, 1976, pags. 166 y siguientes)'.

La necesidad de estos estudios nace de buscar la con-
testacion a la mds elemental pregunta, pero no la mas
sencilla, de qué es un industrial. Son artifices de un
nuevo capitalismo que rompe con el capitalismo co-
mercial y centra sus esfuerzos en la produccion de
bienes industriales. Su fuerza no radica sélo en el
uso de los nuevos inventos o de las nuevas técnicas;
su empuje surge de su capacidad de organizar desde
el suministro de las materia prima hasta el resulta-
do final del proceso productivo. Ellos forman parte
esencial del conjunto de fenémenos que dieron lugar
a la Revolucién Industrial, la que dice F. BRAUDEL,
es producto “a la vez de una serie de acontecimien-
tos vivos y de un proceso evidentemente lento. Un
juego sobre los dos registros a la vez” (Civilisation
materielle, economie et capitalisme, XV-XVIII Siecle. Le temps du
monde, Tomo 3, ed. A. Colin, Paris, 1979, pags. 465 y
516). Sobre el pivote de la organizacién, que para su
primer tedrico, SAINT-SIMON, es el camino comun
entre el interés particular y el interés general o la
busqueda del interés social a través de la divisién del
interés individual, se construye la Revolucién Indus-
trial de tal manera que la capacidad organizativa es el
lazo que une progresos de diversos tipos y sectores y

(1) Sobre el necesario mestizaje entre economia e historia
véanse los fundamentos y el método de la historia econdémica
en C. M. CIPOLLA, Entre la Historia y la Economia. Introduccion a la
historia economica, ed. Critica, Barcelona, 1991 y destacar para
Espafia la importante y pionera obra de G. TORTELLA CASA-
RES, Los origenes del capitalismo en Espafia. Banca, industria y ferrocarriles
en el siglo XIX, Madrid, Tecnos, 1973.
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los empuja, apoyandose unos en los otros hasta dar
como resultado “el sistema industrial” que es tarea
de propietarios-empresarios que organizan el traba-
jo industrial.

Los revolucionarios industriales esta dividido en veintitn ca-
pitulos que plantean, con habilidad expositiva y co-
rrecta redaccion, fenémenos lo mds amplios posible
de esa “pequena historia de la ciencia y la tecnologia”.
Tiene paginas sin desperdicios: las que se refieren al
espionaje industrial entre franceses e ingleses o a las
ganas de averiguar qué hacfan en Occidente cinco in-
genieros japoneses a la busqueda de los secretos de la
tecnologia occidental. En mi opinién, son tres los po-
los mas sobresalientes del libro: a) la odisea del naci-
miento y desarrollo de las maquinas de vapor y cémo
controlar y aplicar esa nueva fuerza, en particular, su
pionera aplicacién en el transporte por ferrocarril; b)
la fundicion del hierro (Escocia) con carbén de co-
que (combustible f6sil) en lugar de carbon vegetal
(Francia) y, después, la revolucionaria producciéon de
aceros con el método Bessemer y, c), la larga y épica
tarea de la industrializacién en los EEUU.

Es bien conocida la afirmaciéon de C. MARX (El capitdl,
FCE, TI, pag. 369) de que la Revolucion Industrial fue
la revolucion de la recoleccion del algodéon que tuvo
lugar en EEUU (aumento de la demanda de esclavos
porque la desgranadora de algodén de Whitey permi-
tia plantar algodén en cada vez mayores extensiones
de tierra) y de cOmo esa materia prima alimento a la
industria textil inglesa, corazén mismo de su Revo-
luciéon Industrial. Menos conocido es, sin embargo,
la importancia en la industrializacién americana de
un numero reducido, pero altamente formado, de
inmigrantes europeos (artesanos, ingenieros); la im-
portancia de las relaciones entre Inglaterra y su ex co-
lonia; o la importancia de la madera como llamativa
anomalia en el nacimiento de la industria americana:
el crecimiento de la potencia industrial dependié no
del carbén sino de la madera como combustible de

sus maquinas de vapor y como elemento constructivo
de primer orden.

Los capitulos del libro no son largos y todos entre-
tenidos y llenos de anécdotas que van desde la dieta
alimenticia de los ingleses constructores del primer
ferrocarril francés, Paris-Rouen (les hommes rosbifs) hasta
las demandas y contrademandas que rodearon a Mor-
se, su telégrafo eléctrico y su codigo.

Los capitulos ya mds cercanos a los afos finales del
siglo XIX y primeros del XX son también interesantes;
los pioneros del petréleo, la construccién del “caballo
de vapor”; la construccién de neumaticos para los au-
tomoviles y las primeras electrificaciones. La llegada
del acero y del petréleo supone una segunda Revo-
luciéon Industrial que acaece, y asi lo senala el autor,
hacia el altimo tercio del siglo XIX, donde ya Gran
Bretana ha dejado de llevar la primacia de la inno-
vacién y explotaciéon de las nuevas tecnologias que
ostentd desde la mitad del siglo XVIIL. No olvida el
autor que la industrializacién no sélo produjo rique-
za sino que daba poder. El epilogo deja abiertas pre-
guntas de enorme importancia sobre los mecanismos
economicos y sociales que dieron lugar al progreso
industrial: la politica de alianzas entre las grandes
potencias, la politica proteccionista americana o las
claves de la industrializacién japonesa son ejemplos
de esos interrogantes.

Todo el libro descansa, ademas, en referencia a los
avances de la fisica y de la quimica, pero siempre
unidos a esos personajes, geniales y brillantes o s6lo
constantes y emprendedores, que lograron, ni mas ni
menos, que transformar la sociedad en la que vivieron
y sin la que no entenderiamos la nuestra. En suma, un
libro recomendable para todos los que tengan curio-
sidad histérica y para todos los que deseen renovar las
preguntas acerca del origen del Derecho del Trabajo,
que naci6 para regular el trabajo asalariado indisolu-
blemente unido a la Revolucién Industrial.




J.F. MARTINEZ SEPTIEN plazos, resolucién, reclamaciones y revisiones), que

La jubilacion. régimen juridico y procedimiento
para su calculo

[Lex Nova, 62 ed., Valladolid, abril 2009, 430 péginas]

El presente manual, que ya alcanza su sexta
edicién, realiza un profundo estudio, tedri-
co y practico, que recoge las tltimas modi-
ficaciones formativas referidas al calculo de

las pensiones de jubilacién.

Esta incuestionable obra se estructura en
doce capitulos que parten de un primer
acercamiento a los aspectos mas generales
—exencion de tasas fiscales, prescripcién, in-
compatibilidades existentes con otras presta-
ciones o con la actividad laboral, etc.—, para
posteriormente ir abordando las cuestiones
de fondo del régimen juridico en cuestién,
es decir, requisitos generales de acceso, he-
cho causante (con especial atencién a las
situaciones de alta, asimilada al alta y de no
alta), edad, periodo previo de cotizacion,
base reguladora y porcentajes aplicables en
funcién de los afos cotizados.

A continuaciéon, la monografia recoge el
concreto y pormenorizado examen tanto de
las distintas jubilaciones de caracter especial
—en funcion de la situacion de alta y depen-
diendo de circunstancias concretas de edad,
pluriactividad o parcialidad en la jubila-
cién—como de las relativas a los trabajadores
encuadrados en los diferentes Regimenes,
aparte del General, de la Seguridad Social
(agrarios, por cuenta propia 0 auténomos,
del mar y empleados de hogar).

No menos destacables son los tres ultimos
capitulos que abordan el analisis de la figura
del Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez
(SOVI), el dedicado al procedimiento y
jurisdiccion

(alegaciones, presentacion,

incluye formularios y modelos de solicitud y, por al-
timo, el capitulo en el que se exponen las consecuen-
cias y efectos derivados del desempeiio de trabajos por
parte del beneficiario.

Asi mismo, el autor, José¢ Fernando MARTINEZ
SEPTIEN, funcionario de la Seguridad Social y profe-
sor de la Escuela Universitaria de Relaciones Laborales
de Valladolid, ha querido acompanar cada capitulo por
una serie de ejemplos y ejercicios practicos para la
mejor comprension por el lector, asi como de la mas
reciente doctrina judicial.

Finalmente, la obra incluye un apéndice con legisla-
ci6én que sirve de cierre a la monografia y un practico
CD-ROM que permite calcular la pensién de jubila-
cién de los trabajadores adscritos al Régimen General
de la Seguridad Social y asimilados.

En definitiva, el hecho de que nos encontremos ante
una sexta edicion pone de relieve la 6ptima aceptacion
disfrutada por la obra, constituyendo, por tanto, un
practico instrumento para el estudio de la pension de
jubilacién, ya que proporciona al interesado en la mate-
ria una eficiente herramienta de cara a la resoluciéon de

los problemas surgidos en la obtencién de su cuantia.

J. CASSINI GOMEZ DE CADIZ

Como implantar e integrar la prevencion
de riesgos laborales en la empresa

[Lex Nova, 4% ed., Valladolid, febrero 2008, 372
paginas]

La intensa actividad legislativa en el campo
de la prevenciéon de riesgos laborales ha ge-
nerado un numero importante de normas
en continua modificacion. Ademas, este
proceso se encuentra pendiente de un gran
cambio legislativo en nuestro pais a raiz de
la Estrategia Espafiola de Seguridad y Salud

en el Trabajo 2007-2012 elaborada por el
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Gobierno. Tampoco podemos olvidar la importancia
social y econdmica que tiene la prevenciéon de ries-
gos laborales en las empresas, cuyo objetivo dltimo
es evitar, en la medida de lo posible, los accidentes de
trabajo y las enfermedades profesionales.

Por todo ello, se hace necesaria una obra que bus-
que facilitar, a los técnicos en prevencion, la creacion
del Plan de Prevencién al que obliga la Ley 54/2003
de Reforma del Marco Normativo en Prevencién de
Riesgos Laborales y los reglamentos que la desarro-
llan.

En el presente manual, CASSINI GOMEZ, se ocupa de
esta gran asignatura pendiente en materia de preven-
cion de riesgos laborales y, lo hace, de una forma sen-
cilla y clara, permitiendo a cada técnico complicarlo
o simplificarlo atin més en funcién de las necesidades.
La claridad expositiva y la utilizacién justa de tecnicis-
mos, en esta obra, permite que sea de utilidad, tanto
para los especialistas en esta materia, como para los
que se estén formando en ella.

La publicaciéon se estructura en nueve apartados, los
cuales despliegan un conjunto de protocolos o pro-
cedimientos que sirven al especialista como punto de
arranque para afrontar el andlisis de los distintos pa-
sos a seguir en las principales dreas de la materia (for-
macién, medicina en el trabajo, evaluacién de riesgos,
planificaciéon de la actividad preventiva, etc.)

Tras unos apartados introductorios —cabe desta-
car la reproduccién en uno de ellos de los Criterios
Deontologicos de Buenas Practicas para la actividad de
Servicio de Prevencién Ajeno, que fueron elaborados
para la Asociacién de Servicios de Prevenciéon Ajenos,
ASPA, cuyo Presidente prologa la obra— la monografia
prosigue con una concreta exposicion de la documen-
tacion que debe hallarse ineludiblemente a disposicion
de la Autoridad Laboral en toda entidad empresarial, a
tenor de lo tipificado en el articulo 23 de la LPRL.

De modo inteligible y para profundizar en las diferen-
tes interrelaciones preventivas que llegan a desarro-

llarse en el marco laboral, se facilita al lector el modus
operandi de la implantacion progresiva de los medios de
prevencion en la empresa.

Algunos de los aspectos abordados en el estudio,
como son la creacién y puesta en marcha del sistema
de gestion, nombramientos necesarios, Comité de Se-
guridad o las multiples actuaciones a realizar ante los
distintos supuestos que puedan llegar a surgir, consti-
tuyen el bloque mas extenso del libro dedicado a los
protocolos de funcionamiento y al pertinente control
y revision del propio sistema.

Una seleccion basica y esencial de textos normativos
actualizados sirve de cierre al manual, que, a su vez,
viene acompaiiado de un CD-ROM en el que se repro-
ducen las disposiciones legislativas mas importantes
en Prevencion de Riesgos Laborales.

En conclusion, la gran claridad y rigor expositivo y la
necesaria dedicaciéon que demanda la propia realidad
cotidiana, hacen de la obra, que ya alcanza una tercera
edicién, una imprescindible referencia de cara a su
utilizacién por organismos, empresas y profesionales,
ya que la misma se erige en punto de partida del tra-
tamiento de la cuestion.

A. GONZALEZ GONZALEZ

El despido. Cuestiones practicas,
jurisprudencia y preguntas con respuesta

[Lex Nova, Valladolid, abril 2009, 380 paginas]

«Despido: accién a través de la cual un em-
pleador da por finalizado unilateralmente el
contrato laboral con su empleado».

Este término, aunque ha gozado siempre
de una gran relevancia en el ambito laboral,
estd adquiriendo en los dltimos tiempos un
especial protagonismo debido, en parte, a la
nueva realidad que atraviesa la economia.




Esta nueva realidad ha supuesto un considerable au-
mento del nimero de despidos, lo que ha provocado
que los conflictos existentes entre trabajadores y em-
presarios se hayan visto también incrementados. Estos
hechos reflejan la oportunidad de una obra, como la
actual, que se encuentra dedicada al estudio del des-
pido en todas sus posibles variantes.

Podemos decir, por tanto, que nos encontramos ante
una guia imprescindible a la hora no sélo de entender,
sino también de aplicar la materia, puesto que aborda
con acierto y precision los distintos aspectos y la gran
diversidad de situaciones que podemos encontrar en
torno al despido.

La obra se encuentra estructurada en seis capitulos en
los cuales se tratan temas de indudable trascendencia,
tales como: los distintos tipos de despido, su impug-
nacién, la sentencia de despido y su ejecucién provi-
sional y definitiva, entre otros.

Todos y cada uno de los capitulos cuentan con una ex-
celente seleccion de la jurisprudencia mas destacada
dictada por el Tribunal Supremo.

Asi mismo, y como claro ejemplo de la faceta practi-
ca que predomina en el manual, nos encontramos al
finalizar cada uno de los capitulos con un apartado al
que el autor ha querido denominar «preguntas con
respuesta». Consiste, esta parte, en una serie de pre-
guntas que frecuentemente se plantean las partes a lo
largo de la tramitacién del proceso por despido, cues-
tiones estas que son respondidas con brillantez por el
autor, permitiendo asi al lector conocer con exactitud
la solucién acertada.

Es esta obra una auténtica recopilacién de legislacion
y jurisprudencia que se ve completada y aclarada por
el amplio conocimiento del autor sobre la materia,
lo que hace de ella un medio sumamente ttil a la
hora de orientar al maestro y al aprendiz en este te-

rreno.

Libros y Revistas

A.B. MUNOZ RUIZ

El sistema normativo de prevencion de riesgos
laborales

[Lex Nova, Valladolid, marzo 2009, 430 paginas]

Desde la aprobacién del Ley 31/1995, de
8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos
Laborales, se han adoptado numerosas nor-
mas de desarrollo cuya aplicacién ha suscita-
do multitud de interrogantes en relacién con
el alcance y contenido del deber de seguri-
dad del empresario.

El Derecho de la Seguridad y Salud Laboral
debe ser considerado como una rama auté-
noma dentro del ordenamiento laboral. En
materia de salud laboral se concentran nor-
mas que tienen origenes distintos, funciona-
lidades diferentes y naturalezas muy varias.
Ademids este grupo normativo estd expuesto
a cambios constantes derivados de la actua-
lizacién permanente de su contenido. Todas
estas cuestiones justifican sobradamente la
calificacion de singular y complejo del cua-
dro normativo resultante y hace necesario su
analisis.

Este libro constituye el primer estudio inte-
gral de las fuentes del derecho de la preven-
cién de riesgos laborales, y en €l se revisa y
analiza el bloque normativo desde el plano
internacional y comunitario, pasando por
el marco constitucional y continuando con
la normativa nacional y convencional, todo
ello completado con un estudio exhaustivo
de los casos judiciales dictados en esta ma-

teria.

A lo largo de esta monografia se reflexiona
y se otorga un gran protagonismo al llama-
do “principio de precaucion”. Este principio
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adquiere significado cuando se promulga el Tratado
de Maastricht en 1992. La ausencia de definiciéon del
principio en este Tratado ha generado importantes di-
ficultades en su aplicacion practica. Ha tenido que ser
la jurisprudencia comunitaria la encargada de concre-
tar los presupuestos de aplicaciéon de este principio
con el proposito de evitar un uso arbitrario o despro-
porcionado del mismo.

Especial mencién merece el capitulo dedicado a la
prevencién de riesgos laborales en la negociacion
colectiva. La negociacion colectiva estd interviniendo
de manera creciente en la introduccién de la cultura
de la prevencion en las empresas incorporando nue-
vas experiencias que vienen a enriquecer la tutela de
los intereses de los trabajadores. De ahi que la Ley de
Prevencion de Riesgos reconozca al convenio colecti-
vo como fuente del Derecho y que le asigne la tarea
de mejora y desarrollo de esta materia.

Asimismo, se analizan los efectos juridicos de otro
tipo de normas como son las llamadas normas téc-
nicas —Reglamentos técnicos, notas técnicas de pre-
vencién, normas UNE, guias técnicas, protocolos sa-
nitarios, etc.— que tienen una especial trascendencia
en la seguridad y salud en el trabajo. La categoria de
norma técnica es muy atractiva para el Derecho, por
varios motivos. En primer lugar, estas normas son ela-
boradas por expertos cientificos y técnicos. Por otro
lado, los procesos de actualizacién y revision de los
contenidos técnicos de las mismas son mucho mas
flexibles que los propios del Derecho formal. Y por
altimo, esta normas técnicas quedan extramuros del
ordenamiento.

Esta monografia hace referencia a los criterios judicia-
les que se han pronunciado sobre el coste-beneficio
de las medidas de prevencion o los elementos defini-
torios del estrés laboral, entre otros.

Finalmente el ultimo de los capitulos del presente es-
tudio se centra en el rasgo diferenciador del sistema
normativo de la prevencién de riesgos, como es el
de su alta volatilidad. Junto a normas dotadas de un

alto grado de precision, también abundan las reglas
formuladas de un modo muy general y que se carac-
terizan por su imprecision.

En definitiva, este libro constituye un estudio novedo-

so y de gran utilidad para los profesionales y practicos
de la prevencién de riesgos laborales.

J.M. VINAS ARMADA

La formacion basica en prevencion

de riesgos laborales. Programa formativo
para el desempefio de las funciones de nivel
basico

[Lex Nova, 3% ed., Valladolid, marzo 2009, 276
paginas]

Con este manual, que ya alcanza su tercera
edicién, se pretende dar respuesta a una de
las necesidades formativas que emanan del
nuevo marco normativo establecido en la Ley
de Prevencion de Riesgos Laborales y con el
Reglamento de los Servicios de Prevencién.

La Ley de Prevencion de Riesgos Laborales
recoge dos presupuestos imprescindibles
para que el empresario lleve a cabo el co-
rrecto cumplimiento del deber de protec-
cién del trabajador: Por un lado, sefala la
necesaria informacién sobre los riesgos a
los que el trabajador estd expuesto y, por
otro, la adecuada formacién, para que éste
conozca los medios de proteccion que tiene
a su disposicién y las condiciones en que
éstos deben de ser utilizados.

En efecto, la Ley de Prevenciéon de Riesgos
Laborales tiene presente el trascendental pa-
pel que la formacién constituye como ins-
trumento eficaz para la puesta en practica
de la nueva cultura preventiva, de tal manera
que, ademas de concretar el alcance del deber




empresarial en esta materia, va a incluirla de manera
destacada entre los objetivos de la politica de preven-
cién que deben llevar a cabo las distintas Administra-
ciones, pues como exige esta Ley, los poderes publicos
deberan promover la mejora de la educacién en mate-
ria preventiva en los diferentes niveles de ensefianza,
de manera especial en la oferta del sistema nacional de
cualificaciones profesionales, y, en general, la adecua-
cién de la formacion de recursos humanos necesarios

para la proteccion frente a los riesgos laborales.

La presente obra se centra en el estudio de la forma-
cién de los trabajadores puesto que se trata no sélo de
un deber de proteccién, sino que es un instrumento
clave para hacerlo efectivo. Para el cumplimento de
este deber, todo empresario, bien sea publico, bien
privado, debera garantizar que cada trabajador reciba
un formacién tedrica y practica, suficiente y adecua-
da, en materia de formacién.

Para la correcta aplicaciéon del nuevo marco legal

para adoptar una buena cultura preventiva, es nece-
sario conocer las distintas actividades preventivas que
se deben realizar en la empresa y asumir que todas
ellas estan intimamente relacionadas, y, sobre todo,
que la actividad preventiva no se acaba en un acto o
momento determinado. De esta manera la obligacion
empresarial de garantizar la seguridad y la salud la-
boral de los trabajadores se estructura en varias fases:
evaluacion inicial de riesgo, planificacién de la accion
preventiva, asignacién de medios y conocimientos
técnicos y por ultimo la auditoria como elemento de
evaluacion del proceso y de su eficacia.

A lo largo de cinco capitulos, José M* Vifias Armada,
de forma clara y concisa, hace un analisis de los con-
ceptos basicos sobre seguridad y salud en el trabajo,
de los riesgos generales y su prevencién, asi como
centrados en el sector de la construccion, de los bu-
ques de pesca, de la actividad minera y en el ambito
del sector publico, ademas, recoge los elementos ba-
sicos de la gestion en la materia y dedica su tltimo
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Este libro, ademas, responde estricta y adecuadamente
a los contenidos que el Anexo III del Reglamento de
los Servicios de Prevencion establece para la elabo-
racion del proyecto y programa formativo necesario
para el desarrollo de las funciones basicas.

En definitiva, ya el mero hecho de que sea ésta su ter-
cera edicién pone de manifiesto que nos encontramos
ante un manual muy didactico que se ha realizado
teniendo en cuenta que los destinatarios de toda esta
materia no tienen por qué poseer conocimientos ju-
ridicos, el autor utiliza numerosos cuadros explicati-
vos, recordatorios y cuestionarios de autoevaluacion,
logrando con ello un libro muy practico y ameno que
respeta la estructura y contenidos del programa de
formacion recogido en el Anexo IV del Reglamento
de Servicios de Prevencion.

| F MENENDEZDEEZ |

Higiene industrial. Manual para la formacion
del especialista

[Lex Nova, 9% ed., Valladolid, marzo 2009, 633
paginas]

El presente manual, que ya alcanza su no-
vena edicion, representa una trabajada obra
técnica, pionera en su género, que Nos pro-
porciona una explicacion practica de los
supuestos tipificados en la Ley 31/1995, de
8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos
Laborales.

MENENDEZ DIEZ (cuyo quehacer académi-
co en la materia es sobradamente conocido)
aporta claridad de ideas a un ambito tan
complejo y de tan reciente eclosiéon como
es la higiene industrial, con el tnico fin de
alcanzar una mayor y mas completa profe-
sionalizacién del especialista. Esto lo lleva a
cabo teniendo en cuenta la practicamente

nula conciencia social que sobre esta reali-

dad ha habido hasta hace unos pocos afios.
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A lo largo de quince capitulos, este manual constitu-
ye una util herramienta cientifica con el solo objeto
de evitar, en la medida de lo posible, todo ese sinfin
de experiencias negativas —a menudo con tragicos
resultados— que se producen en el transcurso del
desempefio de la profesién u oficio. Cada uno de los
apartados en los que se desglosa el libro esta inte-
gramente dedicado a un riesgo laboral en particular,
examinando meticulosamente cualquier peligro, por
pequeio e improbable que parezca, susceptible de
producir un perjuicio para el trabajador. Dentro de
este amplio abanico, se estudian desde los riesgos
toxicoldgicos hasta los de ultima generacién —como
son los referentes a la telefonia mévil—, pasando por
los medioambientales, quimicos, acusticos, biologi-
cos o aquellos ocasionados por cualquier otro agen-
te externo (vibraciones, iluminacién, radiaciones,
etc.)

Merece destacarse el perfecto modelo expositivo que
ha seguido el autor en el desarrollo de la obra, ya que
sus coherentes explicaciones se ven constantemente
acomparfiadas de ejemplos, esquemas, graficos, dibu-
jos y férmulas que facilitan, atin mas si cabe, el enten-
dimiento y la comprension de los distintos supuestos
contenidos en ella.

Todo el analisis que aqui se realiza pone de relieve que
la seguridad y salud en el trabajo se ha erigido en uno
de los fines constitucionales de nuestro Estado Social y
Democratico de Derecho, no recayendo tan sélo sobre
la responsabilidad del trabajador sino también sobre
todas y cada una de las esferas sociales y consiguientes
administraciones.

Estamos, pues, ante un excelente instrumento para
cursar esta especialidad, con arreglo al anexo IV del
Reglamento de los Servicios de Prevencién, suponien-
do, también, una guia orientada hacia el empleador o
empresario acerca de la adecuacién de su estructura
profesional a los nuevos procesos industriales y cre-
cientes exigencias del avance tecnologico de cara a la
consecuciéon de todos los fines preventivos.

Esta novena edicién es atin mas diddctica ya que in-
cluye cuestionarios de autoevaluacién y un CD-ROM
con normativa y documentaciéon complementaria que
le permitira acceder a contenidos gratuitos on line so-
bre esta materia.

En definitiva, ya el mero hecho de que sea ésta su
novena ediciéon pone de manifiesto que nos encon-
tramos ante un manual de una gran calidad practica
y muy valorado por los interesados, ya que viene a
aportar una visién critica y profunda de este campo
tan relevante en el presente mundo laboral.

A. BENAVIDES VICO

Analisis practico de la cotizacion
a la Seguridad Social

[Lex Nova, Valladolid, marzo 2009, 442 paginas]

Nuestro sistema de Seguridad Social, al que
se le atribuye un caracter esencialmente con-
tributivo y que lleva aparejada una relacion
juridica obligacional con los ciudadanos,
pone de manifiesto la relevancia de la que
goza la cotizacion en nuestra economia.

Este equivalente a la aportacién econémi-
ca que realizan las personas incluidas en el
campo de aplicacion de la Seguridad Social,
que es la cotizacion, constituye el eje central
sobre la que se estructura la presente obra.

No debe considerarse el actual estudio tan
s6lo como un analisis tedrico de la materia,
ya que éste proporciona al lector una visién
practica de todos aquellos aspectos rela-
cionados con la cotizacién a la Seguridad
Social, tales como el procedimiento de in-
gresos o los documentos de necesaria apor-

tacion, entre otros.




Se divide esta monografia, para su mejor estudio, en
catorce capitulos a lo largo de los cuales el autor nos
muestra la gran variedad de regulaciones sobre cotiza-
cién existentes en los distintos Regimenes Especiales
que integran el sistema de la Seguridad Social. En este
sentido y con la intencién de presentar un manual clara-
mente actualizado, se han querido introducir las nuevas
modalidades de cotizaciéon establecidas para el Régimen
Especial Agrario desde el 1 de enero de 2009, modalida-
des que gozan de sumo interés por las importantes mo-
dificaciones que conllevan respecto al régimen anterior.

Finaliza la obra con tres anexos imprescindibles en la
practica del dia a dia, puesto que en los mismos se en-
cuentran comprendidos los modelos de documentos
de cotizacion vigentes para la liquidacién e ingreso de
cuotas, una relaciéon de los plazos reglamentarios de
ingreso y las bases y tipos de cotizacién de los ultimos

cinco anos.

El cardcter practico de la obra, que anteriormente he-
mos mencionado, viene a confirmarse con la inclu-

sién de ejemplos de supuestos practicos y un gran
numero de criterios administrativos cuyo objetivo
principal es interpretar los aspectos fundamentales
de la normativa de cotizacién y recaudacion de la
Seguridad Social.

Asi mismo, se incorpora una excelente y variada
seleccion de la jurisprudencia mas relevante que
ha sido vertida sobre esta materia por el Tribunal
Supremo.

Completa la obra un CD-ROM que cuenta con nor-
mativa, modelos de aplicaciéon y criterios administra-

tivos.

Se trata, en definitiva, de una monografia que se en-
frenta con acierto a una de las complejas realidades de
nuestros dias a través de la cual se hallan respuestas y
soluciones facilmente comprensibles.

Todo lo sefialado hasta ahora permite realizar una po-
sitiva valoraciéon de la obra y aconsejar su estudio.







NORMAS PARA LA ADMISION DE ARTICULOS

Contenido. La Revista Justicia Laboral publica exclusivamente articulos originales que versen
sobre materias de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, ya sea espafiol o comunitario
o de Derecho vigente y de la jurisprudencia.

Lengua y formato. Los articulos deberan estar redactados en castellano y escritos en Word u
otro formato compatible. Deberdn escribirse a espacio y medio, a cuerpo 12 y su extensién
no debera superar, salvo excepcion aprobada por el Comité de Evaluacion de la Revista,
las 30 paginas, incluidas notas, bibliografia y anexos, en su caso. En el encabezamiento
del articulo debe incluirse, junto al titulo, el nombre del autor o autores y su filiacién
académica o profesional o cargo.

Restimenes en espafiol e inglés. Los articulos deben acompanarse de un breve resumen de entre
100 y 150 palabras en espanol e inglés. Si el resumen se presenta solo en castellano, la
Revista lo traducira al inglés para su publicacion.

Direccion de envio. Los originales se deben enviar, preferentemente, en soporte informatico o
por correo electrénico a Editorial Lex Nova, calle General Solchaga nim. 3, 47008 Valladolid,
TIf: 983 457 038, Fax: 983 457 224, e-mail: redac@lexnova.es, con indicacién de su
destino a la Revista Justicia Laboral. También pueden remitirse en papel a la misma direccion
postal. Se hard constar expresamente en el envio el teléfono de contacto y la direccién de
correo electrénico del autor.

Evaluacién externa. Los originales serdn evaluados por el Comité de Evaluacién Externo, a
efectos de su publicacion. La Revista comunicara a los autores el resultado de la evaluacién
y la fecha aproximada de publicacion, en su caso.

Pruebas de imprenta. Si asi ha sido solicitado por el autor, antes de la publicacion se le remitiran
las pruebas de imprenta, para su correcciéon en un plazo maximo de 10 dias. No se admitira
la introduccion de correcciones sustanciales sobre el texto original aprobado.

Obligacion de cumplimiento de las normas. El incumplimiento de estas normas sera causa de
rechazo de los originales enviados.
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