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Editorial

CONTROVERTIDOS PRONUNCIAMIENTOS DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES
SOBRE DESPLAZAMIENTO TRANSNACIONAL DE TRABAJADORES:
LOS ASUNTOS VIKING, LAVAL Y RUFFERT

Es innegable que el desplazamiento transnacional de trabajadores por cuenta ajena es
una pieza central del engranaje de un mercado integrado de servicios en Europa. Hasta
la fecha, la relativa escasez de intercambios transnacionales de servicios en el seno de
la Unién ha provocado que el desplazamiento temporal de trabajadores en el marco de
prestaciones transnacionales de servicios no sea, ni mucho menos, un fenémeno masivo,
y que aparezca relativamente concentrado en el sector de la construccién y obras publicas,
asi como en las ingenierias.

El articulo 6 del Convenio sobre Ley aplicable a las obligaciones contractuales, abierto a
la firma en Roma el 18 de junio de 1980 (en adelante, CR), establece que si el trabajador
desarrolla su actividad en un solo pais, se aplicara al contrato, a falta de eleccion, la ley de
dicho pais, “aun cuando con caracter temporal fuera enviado a otro pais” [articulo 6.2.a)
CR]. Esta regulacion se considera insuficiente en el caso de desplazamientos temporales
de trabajadores, pues favorece la introduccién temporal de trabajadores en el territorio de
un Estado provocando una clara situacién de dumping social (Carrascosa). Para evitar dicho
efecto, se aplica la Directiva 96/71/CE sobre desplazamiento de trabajadores efectuado
en el marco de una prestacion de servicios. Dicha Directiva ha sido incorporada a nuestro
Derecho por la Ley 45/1999, de 29 de noviembre. En todo caso, la regulacién establecida
por la Directiva y por la Ley 45/1999 prima sobre el CR (articulo 20 CR).

La Ley 45/1999 define como “trabajador desplazado” al trabajador, “cualquiera que sea
su nacionalidad, de las empresas incluidas en el ambito de aplicacion de la Ley del despla-
zado a Espana durante un periodo limitado de tiempo en el marco de una prestacion de
servicios transnacional, siempre que exista una relacién laboral entre tales empresas y el
trabajador durante el periodo de desplazamiento”.

La empresa puede desplazar a los trabajadores con los que tenga una relacion laboral ha-
bitual, en cuyo caso el desplazamiento constituye una fase mds de la ejecuciéon de dicho
contrato, o bien concertar un contrato de trabajo celebrado al solo objeto de llevar a cabo
la prestacion de servicios transnacional. Lo anterior significa, por un lado, que ha de exis-
tir un contrato de trabajo previo al desplazamiento —aun cuando éste tenga por objeto la
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prestacion de un trabajo en otro pais—, y que dicho contrato de trabajo necesariamente se
ha de concertar en un pais distinto del destinatario de la prestacion. Por otra parte, la Ley
45/1999 supedita el concepto de desplazado al mantenimiento de la relacién laboral con
la empresa durante todo el tiempo que dure el desplazamiento. Es necesario dejar claro
que el concepto de trabajador aplicable es el correspondiente al pais en el que se efectia
la prestacion de servicios.

La directiva europea sobre el desplazamiento de trabajadores para la prestacién de servi-
cios en otro Estado miembro indica que si una empresa de un Estado traslada a sus tra-
bajadores para realizar una actividad en otro pais de la Union Europea, el Estado que los
acoja debera aplicarles las mismas garantias minimas laborales. La Ley 45/1999 establece
que las empresas incluidas dentro de su ambito de aplicacién deberdn garantizar a sus
trabajadores las condiciones de trabajo previstas en disposiciones legales o reglamenta-
rias, y en los convenios colectivos y laudos arbitrales aplicables en el lugar y en el sector o
rama de actividad de que se trate, relativas a determinadas materias tales como el tiempo
de trabajo, la cuantia del salario, la igualdad de trato y nodiscriminacién directa o indi-
recta, el trabajo de menores o la prevencion de riesgos laborales. Esto quiere decir que
en todas las materias a las que se refiere la Ley se aplicara la legislacién laboral espafiola,
sin perjuicio de la aplicacién a los trabajadores desplazados de otras normas o acuerdos
que establezcan condiciones de trabajo mas favorables. No se podra exigir la garantia de
condiciones de trabajo equivalentes en materias no incluidas en esta Ley.

Con el anterior teléon de fondo, se vienen produciendo a lo largo de los tltimos afos
diversos pronunciamientos del Tribunal de Justicia de las Comunidades que valoran el
dificil equilibrio que, en una economia globalizada, deben mantener libre prestaciéon de
servicios y respeto de los derechos laborales.

Pese a que el Tribunal ha mantenido posiciones netamente tutelares para los trabajadores
en algunos pronunciamientos, lo cierto es que los mas recientes manifiestan una clara
linea liberalizadora que se aleja del afdn tutelar que deberia guiar su labor interpretativa.
Buen ejemplo de la primera linea apuntada pudiera ser la STJCE de 12 de octubre de
2004 (Asunto Pereira Félix). En la misma, el Sr. Pereira Félix, de nacionalidad portuguesa,
trabajo de albanil en una obra en Berlin, en calidad de trabajador de una empresa cons-
tructora con domicilio social en Portugal. Esta empresa efectud en dicha obra trabajos de
hormigén y de hormigén armado por cuenta de la empresa principal llamada “Wolff &
Miller”. El citado trabajador reclamé al empresario de la contrata para la que trabajaba
y a la empresa principal “Wolff & Miiller”, en calidad de deudores solidarios, el pago de
determinados salarios que no le habian sido abonados. Se cuestionaba, en este caso, la
adecuacion comunitaria de la normativa existente en Alemania que establecia la solidari-
dad entre la empresa principal y la contratista en materia salarial. En la citada sentencia, el
TJCE admiti6 expresamente que la imposicion legal de una responsabilidad solidaria de
los empresarios principal y contratista en los procesos de contratacion para la realizacién
de una obra resulta plenamente justificada en la medida en que beneficia a los trabaja-
dores desplazados debido a que afade al primer deudor del salario minimo un deudor




adicional, el empresario que esta solidariamente obligado con éste y que, generalmente,
es mas solvente. La sentencia considera, igualmente, que cabe justificar la procedencia de
una normativa como la referida si, tal y como expresamente recoge la Directiva 96/71/
CE, puede inferirse que la eventual restriccion de la norma nacional tiene precisamente
por finalidad garantizar que dicha libre prestacién se ejerza en igualdad de condiciones,
en la medida en que uno de los objetivos perseguidos por el legislador nacional consista
en evitar la competencia desleal por parte de empresas que retribuyan a sus trabajadores
a un nivel inferior al correspondiente al salario minimo.

La anterior linea interpretativa parece querer ser modulada por el TJCE en sus recientes
pronunciamientos. Si bien es cierto que el principio de competencia libre y no falseada,
elevado a base constitucional del ordenamiento juridico comunitario, trata de asegurar la
existencia de un mercado comun de libre intercambio de bienes, servicios y personas, pa-
rece necesario que el mismo quede adecuadamente equilibrado con los intereses laborales
de los trabajadores. Dudosamente se alcanza esta debida conciliacion en la STJCE de 11
de diciembre de 2007 (Asunto Viking). El litigio objeto de la sentencia surge cuando una
naviera finlandesa decide enarbolar un buque de su propiedad en Estonia, con el propé-
sito de ajustar las condiciones de trabajo a las de este pais, argumentando dicha decision
en las pérdidas derivadas de la competencia directa de los buques de aquel pais. Ante esta
situacion, el sindicato finlandés de marinos —FSU— remitié una peticién a la Federacién
Internacional de Sindicatos de Trabajadores de Transporte —ITF—. En ella, se instaba a todos
los sindicatos afiliados a que no negociaran con Viking, aplicando su politica relativa a los
pabellones de conveniencia, cuyo objetivo esencial es eliminar el dumping social y garan-
tizar la proteccion de los trabajadores y la mejora de las condiciones de trabajo. El FSU
también amenaz6 a Viking con la convocatoria de una huelga y la empresa se aquietd en-
tonces a las condiciones exigidas por el sindicato para firmar un convenio colectivo, com-
prometiéndose inicialmente a que el cambio de pabellén no supusiese ningun despido.
Un afo después, sin embargo, la empresa presentd una demanda ante un tribunal inglés
(ya que ITF tiene su sede en Londres), para que se declarase que la medida impulsada por
la ITF y el sindicato finlandés era contraria a la libertad de establecimiento reconocida en
el articulo 43 TCE. En base a lo anterior, la empresa solicito la retirada de la circular que
prohibia negociar con ella y, por otra parte, que el sindicato finlandés no obstaculizase la
libertad de establecimiento de Viking.

Se planted entonces una cuestiéon prejudicial al TJCE para determinar si es contraria al
principio de libertad de establecimiento de una medida de conflicto contra una empresa
con el fin de conseguir que se celebre un convenio colectivo, cuyo contenido puede difi-
cultar el ejercicio de la libertad de establecimiento.Y aunque el TJCE reconoce el derecho
de huelga “como Derecho Fundamental que forma parte integrante de los principios ge-
nerales del Derecho Comunitario, cuyo respeto garantiza el Tribunal de Justicia”, admite
que su ejercicio puede ser sometido a ciertas restricciones. Entre las posibles limitaciones
a este derecho esta el de la libertad de establecimiento que constituye, en palabras del
TJCE, “uno de los principios fundamentales de la Comunidad” y considera que “una
medida de conflicto colectivo como la proyectada por el FSU tiene como consecuencia
hacer menos interesante, o incluso inutil, el ejercicio por Viking de su derecho al libre
establecimiento”. El'TJCE concluye que las medidas de conflicto ejercitadas por los sindi-
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catos constituyeron una restriccion a la libertad de establecimiento, pero entiende que la
valoracion sobre la justificaciéon de tales medidas corresponde al juez nacional.

Un segundo supuesto de enorme interés es el resuelto por la STJCE de 18 de diciembre de
2007 (Asunto Laval), Laval un Partneri Ltd, empresa letona de construccién con sede social
en Riga, desplaz6 en 2004 a 35 trabajadores para la construcciéon de un colegio en Vax-
holm, cerca de Estocolmo, cuyo contrato habia firmado con la empresa sueca L&P Baltic
Bygg AB. Ante la negativa de Laval a pagar a sus trabajadores letones el salario reivindicado
por el sindicato sueco de la construccion “Byggnads” y la seccion sindical numero 1 de
dicho sindicato “Byggettan”, éstos adoptaron medidas de conflicto colectivo consistentes
en el bloqueo de la actividad, que primero se vieron reforzadas con las acciones solidarias
del sindicato de electricistas “Elektrikerena” y posteriormente por otros sindicatos suecos.
Laval present6 una demanda ante los tribunales suecos contra Byggnads, Byggettan y Ele-
ktrikerena para que se declarara la ilegalidad tanto del bloqueo de las actividades como de
la accién de solidaridad que afectaban al conjunto de sus proyectos de obra y se pusiera
fin a estas medidas. También solicitd que se condenara a estas organizaciones sindicales a
indemnizar por el perjuicio sufrido.

El tribunal sueco competente planted una peticién de decision prejudicial al TJE sobre
la interpretaciéon de los articulos 12 y 49 CE asi como de la Directiva 96/71/CE sobre
desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios. En
concreto, el Tribunal sueco duda sobre la licitud de las medidas de conflicto colectivo que
tratan de imponer la aplicacion del convenio colectivo sueco a los trabajadores desplaza-
dos, mixime cuando el convenio colectivo en cuestién contenia beneficios superiores a
los reconocidos legalmente y algtin derecho o ventaja no previsto en la legislacién estatal.
En segundo lugar, la Ley sueca contempla la prohibicién de adoptar medidas de conflicto
colectivo con el propésito de desplazar, inaplicar o derogar convenios colectivos celebra-
dos por terceros, pero esa prohibicion sélo opera respecto de las condiciones de trabajo
reconocidas en el ambito del ordenamiento sueco.

De la STJCE de 18 de diciembre de 2007 se extrae la doctrina segtin la cual en este campo
el Derecho Comunitario ofrece garantias de minimos (legales) y para su cumplimiento si
cabe adoptar medidas de conflicto proporcionales, pero no de maximos (convencionales)
y, por tanto, no exige una igualdad real entre las condiciones de trabajo que disfrutan
los desplazados y las reconocidas a los nacionales del Estado de destino. Apoyandose en
la Directiva 96/71/CE, el TJCE rechaza la pretension de los sindicatos suecos de exigir al
empresario que desplace trabajadores una negociacién salarial caso por caso. El hecho de
que en Suecia la normativa estatal no haya fijado un salario minimo, reservando esa actua-
cién para los interlocutores sociales, hace inoperativa la garantia salarial de la Directiva,
y convierte en injustificadas las medidas de conflicto adoptadas con la finalidad de que el
empresario acepte esa negociacion. Asimismo, no cabe exigir a un empresario que acepte
un convenio colectivo que contiene mejoras sobre los minimos legales, u obligaciones
no previstas en la legislacién estatal (en el caso concreto, un canon sindical, entre otras).
Respecto de la segunda cuestion prejudicial, el TJCE considera contrario a la libertad de




prestacion de servicios, pues tiene efectos discriminatorios, que las leyes del Estado de
destino exijan a las empresas que desplacen trabajadores el cumplimiento de los conve-
nios colectivos de ese Estado receptor, ignorando las condiciones de trabajo del Estado de
origen (que incluso podrian ser mds favorables).

El tltimo de los pronunciamientos aparecidos en esta materia se contiene en la STJCE de
3 de abril de 2008 (Asunto Riiffert). El caso sobre el que se solicitaba interpretacion se basa
en un litigio entre el Estado de Baja Sajonia y la empresa Objekt und Bauregie. Esta compa-
fia fue adjudicataria en 2003 de un contrato publico de obras para la construccién de una
carcel en Alemania. Dicho contrato contenia el compromiso de pagar a los trabajadores el
salario recogido en el convenio de Edificios y Obras Publicas. Pero, para realizar las obras,
Objekt und Bauregie subcontrat6 a una empresa polaca, que abono a sus trabajadores sélo
el 46% del salario fijado en el convenio colectivo aplicable en Alemania. Esto sirvié para
que las autoridades de Baja Sajonia rescindieran el contrato con la empresa Objekt und
Bauregie, porque contravenia la ley de contratos publicos del Estado aleman. La normativa
alemana que suscita la duda, del land de Baja Sajonia, pretendia luchar contra las distor-
siones de la competencia, en el sector de la construccion y de los transportes ptblicos de
cercanias, derivadas del empleo (por parte de empresas adjudicatarias provenientes de
otros Estados miembros) de mano de obra mas barata y de la consiguiente reduccién de
las cargas sociales. Para ello, establecia que la entidad ptiblica adjudicadora s6lo podria ad-
judicar contratos de obras y de transporte publico de cercanias a empresas que abonasen
a sus trabajadores los salarios fijados en los convenios colectivos vigentes en el lugar de
ejecucion de la prestacion de servicios. Ademas, el adjudicatario deberia comprometerse
a imponer a sus subcontratistas esas mismas obligaciones y a controlar su cumplimiento.
Los tribunales sancionaron a dicha empresa, retirandole el crédito otorgado para la obra.

La compania recurrio esta sentencia y el tribunal solicité a Luxemburgo la interpretacion
de la ley comunitaria. Se plantea al Tribunal europeo si el compromiso de aplicacion del
convenio colectivo esta justificado por razones de interés general. Surge, en efecto, la
duda de si tal exigencia redunda en la pérdida de la ventaja competitiva que las empresas
radicadas en otros Estados miembros pueden tener como consecuencia de sus mas bajos
costes laborales. Si fuese asi, la obligacion de respetar los convenios representaria un obs-
taculo para las personas fisicas o juridicas procedentes de esos otros Estados.Y ello podria
constituir una restriccion injustificada de la libre prestacion de servicios.

El Tribunal de Justicia, al resolver la cuestion prejudicial, comienza recordando que, en
virtud del articulo 3, apartado 1, parrafo primero, guiones primero y segundo, de la
Directiva 96/71, deben garantizarse a los trabajadores desplazados, en relacion con las
prestaciones de servicios transnacionales en el sector de la construccién, las condiciones
de trabajo y de empleo relativas a las materias a que se refieren las letras a) a g) de dicha
disposicién, entre las que figuran, en la letra c), las cuantias de salario minimo. Dichas
condiciones de trabajo y de empleo se establecen mediante disposiciones legales, regla-
mentarias o administrativas y/o mediante convenios colectivos o laudos arbitrales decla-
rados de aplicacién general. Segun el apartado 8, parrafo primero, del mismo articulo, los
convenios colectivos y laudos arbitrales en el sentido de dicha disposicién son aquellos
que deben respetar todas las empresas pertenecientes al sector o a la profesion de que se




trate correspondientes al ambito de aplicacion territorial de aquéllos. El articulo 3, apar-
tado 8, parrafo segundo, de la Directiva 96/71 ofrece ademas a los Estados miembros, a
falta de un sistema de declaraciéon de aplicacién general de convenios colectivos o laudos
arbitrales, la posibilidad de basarse en los convenios colectivos o laudos que produzcan
efectos generales en todas las empresas similares pertenecientes al sector de que se tra-
te o los convenios celebrados por las organizaciones de los interlocutores sociales mas
representativas en el plano nacional y que sean aplicados en el conjunto del territorio
nacional.

Ahora bien, afiade, una disposicion legal como la Ley del Land, que en si misma no haya
establecido ninguna cuantia de salario minimo, no puede considerarse una disposicion
legal, en el sentido del articulo 3, apartado 1, parrafo primero, primer guién, de la Di-
rectiva 96/71, que haya fijado un salario minimo como el previsto en la letra ) de ese
mismo parrafo. Entiende, ademas, que el efecto vinculante de un convenio colectivo
como el controvertido en el asunto principal sélo se extiende a una parte del sector de la
construccion comprendida en el ambito de aplicacién territorial de aquél, en la medida
en que, por una parte, la normativa que le otorga tal efecto sélo se aplica a los contratos
publicos, con exclusién de los contratos privados y que, por otra, dicho convenio colecti-
vo no ha sido declarado de aplicacién general. Los salarios fijados en €l no son, por tanto,
salarios minimos a efectos de la directiva, ni pueden considerarse, en los términos de ésta,
una condicién de empleo y de trabajo mas favorable para los trabajadores.

A juicio del TJCE, la Directiva 96/71 no puede interpretarse en el sentido de que permite
al Estado miembro de acogida supeditar la realizacion de una prestacion de servicios en
su territorio al cumplimiento de condiciones de trabajo y empleo que vayan mas alld de
las disposiciones imperativas de protecciéon minima. En efecto, en relacién con las mate-
rias a que se refiere su articulo 3, apartado 1, parrafo primero, letras a) a g), la Directiva
96/71 prevé expresamente el grado de protecciéon cuyo respeto puede exigir el Estado
miembro de acogida a las empresas establecidas en otros Estados miembros en favor de
sus trabajadores desplazados a su territorio. Todo ello sin perjuicio de la facultad de las
empresas establecidas en otros Estados miembros de adherirse voluntariamente en el Es-
tado miembro de acogida, en particular, en el marco de un compromiso asumido hacia
su propio personal desplazado, a un convenio colectivo de trabajo eventualmente mas
favorable. En todo caso, sefiala el TJCE, un Estado miembro no puede exigir, en virtud
de la Directiva 96/71, a las empresas establecidas en otros Estados miembros, mediante
una medida como la controvertida en el asunto principal, una cuantia de salario como
la prevista en virtud del convenio colectivo. Obligar a los adjudicatarios de contratos
publicos de obras y, de manera indirecta, a sus subcontratistas a aplicar la retribucion
minima prevista en el convenio colectivo, supone una carga econémica adicional que
puede impedir, obstaculizar o hacer menos interesante la ejecucion de sus prestaciones
en el Estado miembro de acogida. Por lo tanto, una medida como la controvertida en el
asunto principal puede constituir una restriccién en el sentido del articulo 49 CE. Sin que,
tampoco, pueda considerarse esa imposicion justificada por el objetivo de la proteccion
de los trabajadores, ni necesaria para evitar un riesgo grave para el equilibrio financiero




de la Seguridad Social. La Directiva 96/71 se opone, pues, a una medida de caracter legal
que exija a la entidad adjudicadora designar como adjudicatarias de contratos publicos
Unicamente a las empresas que, en la licitacion, se comprometan a pagar a sus trabajado-
res, como minimo, la retribucion prevista en el convenio colectivo aplicable en el lugar
de ejecucion del contrato.

Lo que si parece evidente es que los anteriores pronunciamientos abren tras de si todo un
“océano de problemas”. Problemas en los que el siempre dificil equilibrio entre intereses
laborales y empresariales parecen haber cedido del lado de estos ultimos.

IeNnacio GARciA-PERROTE ESCARTIN
JEsUs R. MERCADER UGUINA
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doctrina

El Ministerio Fiscal en el proceso social
de tutela de los derechos fundamentales’

Resumen

AURELIO DESDENTADO BONETE

Magistrado del Tribunal Supremo

PAZ MENENDEZ SEBASTIAN

Profesora Titular de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social.
Letrada del Tribunal Supremo

EL MINISTERIO FISCAL EN EL PROCESO SOCIAL DE TUTELA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

La Ley prevé en el ambito laboral la interven-
cion del Ministerio Fiscal en el proceso de tutela
de la libertad sindical y demds derechos funda-
mentales, por el interés ptiblico que concurre en
la defensa de estos derechos. Ahora bien, aun-
que conforme a la literalidad del articulo 175.3
de la LPL esta intervencion se produce siempre
en condicion de parte, hay que preguntarse si
efectivamente actua como tal y si tiene senti-
do que asi ocurra. Especialmente si se atiende
a las particularidades de este proceso especial.
Este trabajo tiene precisamente como objetivo

dar respuesta a este interrogante, tomando
en consideracion también la extension que la
jurisprudencia ha hecho de las garantias del
proceso especial de tutela a otros cauces proce-
sales en los que se ventilan potenciales lesiones
de derechos fundamentales. Se niega que el Mi-
nisterio Fiscal sea una parte en sentido estricto
y se propone una seleccion de los procesos en
los que el Ministerio Publico ha de comparecer,
para evitar que, en un intento de abarcarlo
todo, su intervencion pierda eficacia y tenga
un coste desproporcionado.

(*) Este trabajo tiene su origen en la ponencia presentada por Aurelio DESDENTADO BONETE en la Jornada de especialistas
del Ministerio Fiscal en el orden social celebrada el 5 de noviembre de 2007 y coordinada por la Excma. Sra. Dila. Pilar
Barrero Juan, Fiscal de Sala del Tribunal Supremo para el orden social. Se ha revisado y ampliado el texto inicial y se han

introducido notas con las referencias bibliograficas basicas.
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Abstract

THE FISCAL MINISTRY IN THE SOCIAL PROCEDURE ABOUT THE TUTELAGE OF FUNDAMENTAL RIGHTS

The Law foresee in the labor scope the contri-
bution of the Fiscal Ministry in the procedure
of tutelage of the syndical freedom and other
Jfundamental rights, because the public inter-
est that converges in the defense of these rights.
Now then, although according to the literality
of the article 175.3 LPL this intervention always
takes place in the condition of part, it is neces-
sary to wonder if indeed it acts as such and if it
has sense that happens this way. Especially if
one assists to the particularities of this special
procedure. This work in fact has as objective to

Sumario:

give answer to this query, also taking in consid-
eration the extension that the jurisprudence
has made of the guarantees of the special pro-
cedure of tutelage to other procedural chan-
nels in which are treated potential lesions of
Jfundamental rights. It s denied that the Fiscal
Ministry be a part in strict sense and it’s pro-
posed a selection of the procedures in which
the Public Ministry must appear, to avoid that,
in an intent of embracing everything, its con-
tribution loses effectiveness and have a dispro-
portionate cost.

I. Un punto de partida: la regulaciéon vigente. II. ;Por qué esta el Ministerio Fiscal en el




I. UN PUNTO DE PARTIDA: LA REGULACION VIGENTE

El articulo 175.3 de la LPL establece que el Ministerio Fiscal
sera siempre parte en los procesos sociales de tutela de los dere-
chos fundamentales, y aflade que en virtud de esa intervencion
adoptard en su caso “las medidas necesarias para la depuracion
de las conductas delictivas”!. No estamos ante una norma es-
pecifica del proceso laboral. Podemos encontrar disposiciones
similares en el proceso civil y en el contencioso-administra-
tivo; en relaciéon con el proceso penal, tanto su objeto” como

la posicion que en él tiene el Ministerio Fiscal, determinan EL MINISTERIO FISCAL
que no sea necesaria una previsién especifica en este sentido. ES SIEMPRE PARTE
En el proceso civil, como es sabido, no hay un procedimiento

, 5 EN LOS PROCESOS
especial para la tutela de los derechos fundamentales®, pero
hay normas especificas para encauzar esa tutela. Asi el articulo SOCIALES DE TUTELA
249.1.2° LEC prevé que se tramitaran por el juicio ordinario DE LOS DERECHOS
las pretensiones de tutela de los derechos fundamentales, salvo FUNDAMENTALES

las que se refieran al derecho de rectificacion®, y afade: “en
estos procesos sera siempre parte el Ministerio Fiscal y su tra-
mitacion tendra cardcter preferente”. En el proceso contencio-
so-administrativo hay, como en el social, un procedimiento es-
pecial para las pretensiones de tutela. También esta prevista en
ese procedimiento la intervencion del Ministerio Fiscal. Pero
esta intervencién no se califica ya con la atribucién expresa
de la condicién de parte’. Las normas aplicables se limitan, de
forma mads cauta, a prever la audiencia del Ministerio Fiscal en
la comparencia por inadmisién (articulo 117.2 LJCA), a dispo-

(1) El Ministerio Pablico en el ambito laboral toma parte en los procesos de impugnacién de convenios colectivos (articu-
los 162.6 y 163.4 LPL), en los de impugnacién de estatutos sindicales o de su modificaciéon (articulo 165.2 y 171.3 LPL)
y en los procesos de impugnacién de las resoluciones administrativas que denieguen el depésito de los estatutos de las
asociaciones empresariales o que declaren no conforme a Derecho dichos estatutos (Disposicion Adicional Sexta de la LPL).
Por su parte, en el ambito civil actia como parte en la reconstruccion de autos judiciales (articulo 232), en los procesos
sobre incapacitacion, en los de nulidad matrimonial y en los de determinacién e impugnacién de la filiacion (articulo
749.1). Ademas, se le reconoce legitimacién para recurrir en interés de Ley (articulo 491) y se requiere su informe acerca
de si ha lugar o no a la estimacion de la demanda para el caso en que se formule recurso de revision (articulo 514.3). Sobre
los distintos procesos laborales en los que el Ministerio Fiscal toma parte, C. ARROYO MENA, “Intervencion del Ministe-
rio Fiscal en el proceso laboral”, La Ley, num. 4211, 21 de enero de 2007; VVAA, Puntos criticos de la Ley de Procedimiento Laboral,
ACARL, Madrid, 1991, pags. 80 y 81.

(2) La pretension penal en el ambito de los derechos fundamentales se referird normalmente a la reaccion represiva contra
las violaciones de los derechos, aparte de las cuestiones que puedan surgir en relaciéon con la garantia internas al propio
proceso (tutela judicial efectiva, presuncién de inocencia).

(3) El preambulo de la LEC justifica esta opcién, en su apartado X, seflalando que para los derechos cuya violacién se produ-
ce en la realidad extraprocesal se establece un cauce procedimental de tramitacion preferente mas rapido que el establecido
por la Ley de 1978. Para las vulneraciones internas al proceso, que logicamente quedan referidas a la tutela judicial, se
descarta un procedimiento especial para establecer que las posibles violaciones deben “remediarse en el seno del proceso
donde se han producido”.

(4) Que se tramitaran por el juicio verbal, segun establece el articulo 250.1. 9° LEC.

(5) Sobre este proceso especial, L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, en VVAA, “Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién
contencioso-administrativa”, Civitas, 1998 (REDA, monogréfico, num. 100), pags. 803-811.
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ner el traslado de la demanda para la presentacién de alegaciones (articulo 119 LJCA) y a
establecer su intervencion en la audiencia especial prevista en los casos de prohibicién o
de propuesta de modificacion de las reuniones, cuando estas limitaciones no hayan sido
aceptadas por los promotores (articulo 122 LJCA)®.

Podriamos ver en estas normas la presencia de dos principios de regulacién dentro de los
que actuan las correspondientes variantes. Por una parte, la opcién por el proceso especial
(modelo laboral y contencioso-administrativo) frente al esquema que se limita a recoger
simples especialidades dentro de un proceso ordinario (modelo civil)’. Por otra parte, la
atribucién expresa de la condicién de parte al Ministerio Fiscal en los procesos de tutela
(modelo civil y laboral) frente a la solucién que se limita a prever esa intervencién sin
calificarla (modelo contencioso-administrativo). Pero las oposiciones que sugieren los
textos legales no tienen una base demasiado firme y la reflexién sobre el procedimiento
nos desviaria del objetivo mas modesto de tratar de responder a algunas preguntas menos
ambiciosas, aunque quiza mas practicas. Esas preguntas seran las que trataremos de abor-
dar en este trabajo: ;a qué responde la presencia del Ministerio Fiscal en el proceso de tu-
tela?, ;cudl es la condicion procesal en que se produce esa intervencion?, ;es realmente el
Ministerio Fiscal parte en ese proceso?, ;queé alcance tiene su intervencion? Al hilo de esas
preguntas surge otra cuestion mas instrumental o econémica: ;tiene sentido realmente
establecer una intervencion de esta amplitud?, ;puede el Ministerio Fiscal llevarla a cabo
de una manera eficiente?Y de ahi podriamos pasar a la tltima pregunta: ;qué tendria que
hacer realmente el Ministerio Fiscal en los procesos de tutela?

IL. ;POR QUE ESTA EL MINISTERIO FISCAL EN EL PROCESO Y EN QUE
CONDICION INTERVIENE?

R) iPor qué esta el Ministerio Fiscal en el proceso de tutela de los derechos fundamentales?

El articulo 124 CE asigna al Ministerio Fiscal una funcién constitucional consistente en
promover la acciéon de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciuda-
danos y del interés publico tutelado por la ley, asi como velar por la independencia de los
tribunales y procurar ante éstos la satisfaccion del interés social. Esta funciéon, que puede
cumplir de oficio o a instancia de parte, se delimita en los mismos términos en el articulo
541 de la LOPJ, y en el articulo 1 del Estatuto Organico de este Ministerio®.

(6) Sobre el papel del Ministerio Fiscal en estos casos, M. CLAVERO AREVALO, en VVAA, “Comentarios a la Ley de la Juris-
diccién contencioso-administrativa”, Civitas, 1998 (REDA, monografico, nium. 100), pags. 813-816.

(7) En este sentido, F. VALDES DAL;R]@, “El proceso de proteccién de la libertad sindical y demas derechos fundamentales”,
en J. CRUZ VILLALON vy F. VALDES DAL-RE, Lecturas sobre la reforma del Proceso Laboral, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991,
pags. 464-471.

(8) En adelante, EOME.




En concreto, como expresamente se advierte en el articulo 3 del EOME, para el cumpli-
miento de la misién constitucionalmente encomendada tiene el Ministerio Fiscal, entre
otras cosas, las siguientes funciones:

—Velar por el respeto de las instituciones constitucionales y de los derechos fundamenta-
les y libertades publicas con cuantas actuaciones exija su defensa (articulo 3.3).

— Ejercitar las acciones penales y civiles dimanantes de delitos y faltas u oponerse a las
ejercitadas por otro cuando proceda (articulo 3.4).

— Tomar parte en defensa de la legalidad y del interés publico o social en los procesos
relativos al estado civil y en los demas que establezca la Ley (articulo 3.6).

— Intervenir en los procesos civiles cuando esté comprometido el interés social o cuando
puedan afectar a personas menores, incapaces o desvalidas en tanto se provee de los me-
canismos ordinarios de representaciéon (articulo 3.7).

— Intervenir en los procesos judiciales de amparo y en las cuestiones de inconstituciona-
lidad (articulo 3.11).

— Interponer el recurso de amparo constitucional (articulo 3.12).

Hemos destacado estas funciones dentro del marco mas amplio del articulo 3 del EOMF
porque en ellas queda expresada, dentro de una eventual conexiéon con la proteccion
de los derechos fundamentales, la doble posicién del Ministerio Fiscal, que, por una
parte, tiene encomendada la funcién primordial de ejercer ante los érganos jurisdic-
cionales determinadas pretensiones de interés piblico —en particular, la accién publica
penal—, mientras que, por otra parte, asume también una funcién adjetiva de colabora-
cion con los 6rganos jurisdiccionales. En este sentido y como puso de relieve GUASP?,
el Ministerio Fiscal actia como “parte” en determinados procesos, pero en otros su
actuacion es la de un “colaborador del érgano judicial”. Un esquema similar de clasifi-
cacion de las competencias es el que recoge VEGAS TORRES, cuando se refiere a las dos
formas de actuacion del Ministerio Fiscal: la actuacién como “promotor de procesos” y
la “intervencién en los procesos promovidos por otros sujetos”. La primera se produce
para evitar que, cuando existe un interés publico en el ejercicio de una determinada
actuacion jurisdiccional, tal actuacién no se produzca porque no hay nadie dispuesto a
ejercitar la correspondiente accion. Esto es lo que ocurre con el ejercicio de las acciones
penales y con algunas civiles, como las de incapacitaciéon'® o nulidad del matrimonio''.
La segunda forma de intervencién resulta mas variable y puede referirse, segun el es-

(9) J. GUASP, Derecho Procesal Civil, tomo I, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1968, pags. 162 y 163.

(10) Articulo 757.2 LEC: el Ministerio Fiscal debera promover la incapacitacion si las personas legitimadas de forma prin-
cipal en el numero 1 de ese articulo no existieran o no lo hubieren solicitado.

(11) Articulo 74 CC: la accién para pedir la nulidad del matrimonio corresponde a los conyuges, al Ministerio Fiscal y a
cualquier persona que tenga interés directo y legitimo.
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quema de VEGAS', a todo el proceso (revisién de sentencias y error judicial'?), a in-
cidencias que afectan a determinadas materias (jurisdiccion, competencia, recusacion,
recursos de casacion), aparte de la mision genérica de defender la legalidad procesal y
la de asumir la representacién de menores e incapacitados. Si aplicamos ese esquema
dual —actuacién fuerte como parte, actuacion débil o difusa de contenido variable— al dm-
bito de la proteccion de los derechos fundamentales, podemos observar que el articulo
3 del EOMF nos remite a ambas. El Ministerio Fiscal actia claramente dentro del primer
nivel cuando ejercita las acciones penales y civiles dimanantes de delitos contra los de-
rechos fundamentales (articulo 3.4) y cuando se le faculta para interponer el recurso de
amparo (articulo 3.12)'*, pero se mueve en la zona mds difusa cuando simplemente se
alude a su competencia genérica para velar por el respeto de los derechos fundamenta-
les y libertades publicas (articulo 3.3)" y se prevé para él una simple intervencién en
los recursos de amparo que no ha interpuesto (articulo 3.11)'¢.

Pero volvamos ahora a la pregunta inicial, ;por qué tiene que estar el Ministerio Fiscal,
de una forma u otra, en los procesos sobre los derechos fundamentales? Hay, en princi-
pio, cuatro razones para ello. La primera y la mds clara afecta al ejercicio de las acciones
—penales y civiles— derivadas de delito y se sita en el plano de la tutela represiva de las
conductas lesivas de estos derechos en el ambito penal'’. La legitimacion del Ministerio
Fiscal en estas acciones en relacion con los delitos en que el bien juridico protegido es
un derecho fundamental constituye una manifestacién del ius puniendi del Estado y deriva
de las previsiones generales sobre la posicién del Ministerio Fiscal en el proceso penal,
conforme a los articulos 105 y 106 de la LECr,, sin perjuicio de la renuncia o reserva de
acciones (articulos 107, 108 y 112 de dicha Ley). La persona cuyo interés ha sido lesio-
nado puede reservarse la accion civil o laboral de reparaciéon, pero la accién penal no es
disponible por la parte si el delito es ptiblico. Para el resto de las pretensiones de tutela —la
tutela inhibitoria y la resarcitoria'®*—, que son las que interesan a efectos del proceso social
de tutela, la razéon de la intervencion del Ministerio Fiscal resulta mas cuestionable.

(12) En A. DE LA OLIVA SANTOS, L. DIEZ-PICAZO GIMENEZ y J. VEGAS TORRES, Derecho Procesal. Introduccion, Centro de Estu-
dios Ramoén Areces, Madrid, 2001, pags. 187-193.

(13) En el proceso de revision de sentencias la intervencién del Ministerio Fiscal se realiza por la via de informe (articulo
514.2 LEC); en el proceso de declaracion de error judicial se atribuye al Ministerio Fiscal la condicién de parte [articulo
293.1.c) LOPJ].

(14) VEGAS (Derecho Procesal Civil. Introduccion, op. cit., pag. 190) expresa cierta reserva hacia esta competencia cuando senala que
no parece légico que el Ministerio Fiscal interponga el recurso de amparo sin una previa solicitud de la parte lesionada.

(15) Aunque aqui, con algun exceso, también se le atribuyen las “actuaciones (que) exija su defensa”.

(16) La distincién entre estas dos funciones del Ministerio Fiscal en el recurso de amparo se advierte con claridad en los
articulos 46 y 47 de la LOTC: el primero atribuye al Ministerio Fiscal la legitimacion para interponer el recurso de amparo,
mientras que el segundo se limita a prever que el Ministerio Fiscal intervendra en todos los recursos de amparo en defensa
de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la Ley.

(17) Cabe también una tutela represiva de caracter administrativo, como se advierte de la consulta de la LISOS, pero aqui
ya no hay intervencion del Ministerio Fiscal, que es sustituido por los 6rganos administrativos competentes.

(18) Siempre que ésta no se ejercite en el proceso penal.




Puede sostenerse que hay un interés ptblico en la defensa de
los derechos fundamentales que justifica la presencia en estos
procesos del Ministerio Fiscal. Esta serfa la segunda razén, que
tiene apoyo en el articulo 124 CE y el articulo 3.3 del EOME.
Pero ese interés puede satisfacerse permitiendo la presencia del
Ministerio Fiscal en el proceso, sin necesidad de convertirlo en
parte, porque en ese caso se pueden producir consecuencias
negativas en orden a la coordinacién de intereses en el marco
del proceso, como veremos mas adelante. Castigar la lesiéon no
es lo mismo que eliminar sus efectos o repararla. Para castigar
—al menos respecto a los delitos ptblicos— puede bastar una
accion del Ministerio Fiscal; para la tutela inhibitoria y la resar-
citoria es dificil y poco realista prescindir del interés del lesio-
nado. Nuestra legislacién parece haber dado ese paso, al menos
en el recurso de amparo, como se deduce del articulo 3.12
EOMF y del articulo 46 LOTC. El problema es si también es éste
el caso del proceso de tutela laboral'. La tercera razén puede
relacionarse con la subsidiariedad de la accién del Ministerio

Fiscal: se recurre a la accién putblica cuando no es posible el EL INTERES PUBLICO
ejercicio de la privada, como en el supuesto del articulo 757.2 EN LA DEFENSA
LEC para la incapacitacion. Pero no ha sido ésta la opcién de DE LOS DERECHOS
la LPL, pues la actuacion del Ministerio Fiscal no se produce
. o y 2 FUNDAMENTALES
para suplir la falta de ejercicio de la accion por el afectado®,
JUSTIFICA LA PRESENCIA

sino para que aquél pueda participar en un proceso que ha
iniciado éste. Por tltimo, una cuarta razén podria relacionar la DEL MINISTERIO FISCAL
intervencion del Ministerio Fiscal en el proceso social de tutela

con la obtenciéon de informacién para perseguir los delitos re-

lacionados con los derechos fundamentales (notitia criminis). En

este sentido apunta el articulo 175.3 LPL cuando, tras prever la

intervencion del Ministerio Fiscal en el proceso, se refiere a la

adopcién en su caso de “las medidas necesarias para la depu-

racién de las conductas delictivas”, con lo que parece que hay

cierta conexién entre la presencia en el proceso de tutela y el

eventual ejercicio de acciones penales. No parece, sin embargo,

que sea asi, pues esa informacién puede obtenerse por otras

vias mas econémicas.

B) ;En qué condicion interviene el Ministerio Fiscal en el proceso de tutela?

La respuesta en la letra de la ley es clara: el Ministerio Fiscal
interviene “siempre como parte”, como dice el articulo 175.3
LPL. Pero es una respuesta cuestionable. Parte en un proceso es

(19) El mismo problema se suscita en el proceso civil a la vista del articulo 249.1.2° LEC.

(20) Tampoco hay subsidiariedad en el proceso penal ni en el recurso de amparo; el Ministerio Fiscal puede ejercitar la
accién, pero ese ejercicio no se subordina a que la correspondiente accion no haya sido ejercitada por el afectado.

[19] e
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el sujeto que pide o frente al que se pide la tutela judicial. De forma mds concreta, par-
tes son los sujetos a quienes afectard de forma directa el pronunciamiento del tribunal?’.
En el proceso de tutela no se ejercita una acciéon publica como en el proceso penal; el
Ministerio Fiscal no es titular del derecho fundamental controvertido; no se asimila al
titular de ese derecho y esta claro que ni ejercita la pretension, ni padecera las consecuen-
cias de su estimacién, porque no ha causado la lesion, ni responde por ella. Aqui es util
traer a colacion de nuevo el articulo 3 del EOME. El Ministerio Fiscal en el proceso laboral
de tutela estd actuando en el ambito del niimero 3 de ese articulo: interviene para “velar
por el respeto de los derechos fundamentales”, pero no ejercita la accién ni, en su caso,
la resistencia, como ocurre en los casos de los numeros 4 y 12.

Desde una consideracion dogmatica, el Ministerio Fiscal es asi un tercero que se convierte
en parte por una declaracion de la ley, por lo que hay que interrogarse sobre el alcance
de esa asimilacion legal y sus consecuencias. En primer lugar, hay que aclarar que se trata
evidentemente de una parte muy peculiar, porque no cabe considerarla propiamente
como demandante, ni como demandado. En este sentido —y valga la contradiccién— el
Ministerio Fiscal es, en principio, una parte que no es parte, porque no es parcial; es neu-
tral, porque actda el interés del ordenamiento juridico en la proteccion de los derechos
fundamentales. De esta forma, podra intervenir a favor de la pretension, en la medida
en que considere que ésta es fundada, u oponerse a la misma, si la estima infundada. Su
situacion se aproxima mads a la del 6rgano jurisdiccional en la medida en que ird perfi-
lando su posicion a partir del resultado de las alegaciones y de la prueba que practiquen
las verdaderas partes y en este sentido no seria extraiio que a lo largo del juicio pudiera
producirse un cambio en esa posicién.

Es ademas una parte impropia, porque ya hemos visto que carece de los elementos esen-
ciales que definen esa posicién en el proceso. Lo que viene a decir el articulo 175.3 LPL
es que, aunque el Ministerio Fiscal no es parte, actuara como tal. ;Qué significa esto? La
respuesta hay que buscarla examinando la intervencion de terceros en el proceso. Esa in-
tervencién suele definirse como la introduccion en el proceso pendiente entre dos o mas
partes de un tercero que formula frente o junto a las partes originarias una determinada
pretension, encaminada bien a la defensa de un derecho propio o bien a la defensa del
derecho de una de las partes’”. Esa intervencioén, en lo que aqui interesa®, puede ser: 1)
principal —“terceria” en la denominacién de GUASP**—, cuando el tercero interviene con

(21) A. DE LA OLIVA SANTOS e 1. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Derecho Procesal Civil. El proceso de declaracion, CEURA, Madrid, 2000,
pags. 109 y 110. En el mismo sentido, GUASP: “parte es quien pretende y frente a quien se pretende”, mientras que el
tercero es “el sujeto que no goza o no padece la condicién de parte” y el interesado es quien sin ser titular activo o pasivo
de la pretension puede ser afectado por la misma (op. cit., pags. 170 y 171).

(22) M. SERRA DOMINGUEZ, “Intervencién de tercero en el proceso” en Estudios de Derecho Procesal, Ariel, Barcelona, 1969,
pag. 207.

(23) Se distingue también entre intervencion voluntaria y provocada, esta ultima regulada en el articulo 14 LEC. Adviér-
tase, sin embargo, que la intervencion del Ministerio Fiscal en el proceso de tutela no es una intervencion voluntaria, ni
tampoco una intervencién provocada, sino una intervenciéon legal en la medida que opera por ministerio de la ley. Asi el
Ministerio Fiscal podra personarse en el proceso por iniciativa propia o ser llamado al mismo por iniciativa de las partes
—normalmente mediante su designacién como parte atipica en la demanda— o por el érgano judicial.

(24) J. GUASB, op. cit., pag. 205.




una pretension conexa pero incompatible con la de las partes; 2) litisconsorcial, cuando
el tercero interviene con un derecho propio que coincide con el que sostiene una de las
partes originarias, y 3) adhesiva, cuando el tercero coincide con la posicién de una de
las partes originarias, pero no para mantener un derecho propio*, sino en funcién de un
mero interés en el éxito de la posicién de una de las partes”. La intervencién principal no
ha tenido recepcién en nuestro ordenamiento procesal”’ y, desde luego, es una figura en
la que no tendria encaje la posicién del Ministerio Fiscal en el proceso social de tutela.

Por su parte, la regulacién de la intervencién litisconsorcial y de la adhesiva® se realiza
conjuntamente en el articulo 13 LEC”. Esta regulacién suscita bastantes problemas en la
medida en que el régimen de las dos intervenciones no puede ser equivalente®®, pues en
la intervencion adhesiva la posicién del tercero es subordinada y no asume poderes de
disposicion sobre el proceso®', mientras que en la litisconsorcial el tercero tiene autono-
mia y ejerce poderes propios®’. De entrada el precepto nos dice, en su numero 1, que el
tercero puede ser admitido “como demandante o demandado”, lo que es l6gico en una
intervencion litisconsorcial, pero resulta excesivo en una adhesiva. El nimero 3 reitera
que, admitida la intervencién, “el interviniente serd considerado parte en el proceso a to-
dos los efectos”. Si aceptiramos esta asimilacién, los problemas del articulo 175.3 LPL se

(25) Elinterviniente litisconsorcial es, segtin DE LA OLIVA, un litisconsorte que entra en el proceso después de la iniciacién
de éste (Derecho procesal civil: el proceso de declaracion, Ramon Areces, 3* ed., pags. 189 y 190).

(26) M. SERRA DOMINGUEZ, op.cit., pags. 213 y 214.

(27) DE LA OLIVA, Derecho procesal civil: el proceso de declaracién, op. cit., pag. 189. También P GUTIERREZ DE CABIEDES, en el co-
mentario al articulo 13 LEC, en AAVV, Comentarios de la Ley de Enjuiciamiento Civil, Aranzadi, Pamplona, 2001, pag. 183.

(28) La terminologia puede variar, pues en ocasiones se utiliza como concepto genérico el término intervencién adhesiva,
dentro de la que se distinguen dos modalidades: la litisconsorcial y la simple.

(29) Vid. en este sentido DE LA OLIVA, Derecho procesal civil: el proceso de declaracion, op. cit., pags. 190 y 191. Para DE LA OLIVA “en
el articulo 13 no se utiliza el concepto de intervencion voluntaria ni el de intervencion adhesiva y no se distingue entre
intervencion litisconsorcial e intervencion simple”, pero “debe entenderse que lo que en dicho precepto se regula es lo que
doctrina y jurisprudencia denominan intervencion (...) y que las previsiones que en el mismo se contienen son aplicables
tanto a la intervencién simple como a la litisconsorcial, que, por tanto, tienen una regulacién positiva conjunta o unitaria”.
También C. SAMANES ARA, Las partes en el proceso civil, La Ley, Madrid, 2000, pags. 134-141. Para SAMANES en el articulo 13
estan reguladas tanto la intervencion listisconsorcial como la adhesiva, pero mientras que es légico considerar como parte
al interviniente litisconsorcial, no sucede lo mismo con el adhesivo. Por el contrario, BANACLOCHE (en el comentario al
articulo 13 LEC, en AAVV, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Civitas, Madrid, 2001, pags. 105 y 106) considera que la
intervenci6n adhesiva no estd contemplada en el articulo 13 LEC, lo que interpreta como un rechazo legal de su existencia.
Por su parte, GUTIERREZ DE CABIEDES (op.cit., pags. 193 y 195) entiende que tanto el interviniente litisconsorcial como el
adhesivo estdn en el articulo 13 y ambos tienen el estatuto de parte procesal, aunque no podran realizar actos de disposicion
material del derecho ni fuera del proceso. No podran renunciar, allanarse o transigir, pero su actuacién en el proceso no
podra ser perjudicada por los actos dispositivos de la parte originaria, es decir, que podran seguir actuando en el proceso
su interés, aunque la parte originaria renuncie, se allane, desista o se aparte del procedimiento. Esta conclusién se justifica
porque el interviniente mds que para apoyar a la parte estd en el proceso para prevenir un posible fraude procesal. Pero ello supone
que el interés del interviniente ha de tener autonomia frente a la pretensién de la parte, lo que no parece que sea el caso
de la intervencion del Ministerio Fiscal en el proceso de tutela. En efecto, no hay un interés publico auténomo que pueda
satisfacerse al margen del éxito o fracaso de la pretensién de tutela y por ello la funcién del Ministerio Fiscal se limita a
apoyar la pretension o la resistencia.

(30) Asi la referencia al interés directo y legitimo del tercero en el pleito seria aplicable a la intervencién adhesiva, pero no
a la litisconsorcial. DE LA OLIVA sefala, sin embargo, que si puede entrar como interveniente el tercero que tiene sé6lo un
interés directo, a fortiori podra hacerlo también quien, como el litisconsorte, es titular de la relacion litigiosa (Derecho procesal
civil: el proceso de declaracion, op. cit., pag. 191).

(31) M. SERRA DOMINGUEZ, “Intervencién de tercero...”, op.cit., pags. 249 y 250.

(32) M. SERRA DOMINGUEZ, “Intervencién de tercero...”, op.cit., pags. 241 y 242. El interviniente litisconsorcial puede
recurrir, aunque no lo haga la parte principal, y puede también continuar el proceso, aunque haya renuncia o desistimiento
de la parte principal, que tampoco podra poner fin al proceso mediante transaccion si el litisconsorte no la acepta.
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eliminarian, aunque surgirian otros mas graves ligados a la necesidad de coordinar la ac-
tuacién del Ministerio Fiscal con los intereses de las partes. En este esquema el Ministerio
Fiscal no seria parte, pero tendria sobre el proceso los poderes de disposicién®® propios
de la parte y no los de un mero coadyuvante que se haya ligado de forma subordinada a
la posicién de la parte principal, de forma que puede cooperar o colaborar con la parte
principal, pero so6lo de un modo instrumental sin ejercer poderes de disposicién sobre la
pretensién o resistencia de la parte principal®*.

Los términos literales del articulo 13 LEC, relacionados con el articulo 175.3 LPL, llevarian
a reconocer en todo caso que el Ministerio Fiscal acttia con poderes propios de la parte, es
decir, como un interviniente litisconsorcial y no como un interviniente adhesivo. En este
sentido no se limitaria a defender, mediante actos de alegacién y prueba, la pretension de
la parte originaria y su propio interés en el proceso, que es obviamente el interés de la
ley, sino que, como dice el articulo 13.3 LEC, podria mantener la pretension o la resisten-
cia, aunque la parte “renuncie, desista o se aparte del procedimiento por cualquier otra
causa”. Sin embargo, por lo dicho, la posicién del Ministerio Fiscal en el proceso laboral
de tutela deberia ser mas propia de una intervencién adhesiva que de una litisconsor-
cial®*® y en este sentido hay que tener en cuenta que un sector autorizado de la doctrina
procesalista ha mantenido que es posible encontrar en el articulo 13 LEC dos regimenes
juridicos diferenciados para la intervencion adhesiva y la litisconsorcial. En ese sentido se
pronuncia DE LA OLIVA, para quien la referencia del articulo 13.3 al litisconsorte pone de
manifiesto que las facultades de disposicién que en este apartado se atribuyen al tercero
se refieren a la intervencion litisconsorcial, pero no alcanzan a la adhesiva (simple), pues
“de otro modo se produciria el anémalo resultado de que el poder de disposicion de las
partes se veria limitado por una persona que no es titular de la relacién juridica”*¢. No
es ésta una posicion pacifica en la doctrina procesalista. Asi, por ejemplo, para CORTES
DOMINGUEZ el articulo 13 LEC esta regulando la intervencion litisconsorcial, de forma
que, como también ocurre ahora en el proceso contencioso-administrativo®’, la inter-
vencion adhesiva desaparece para entrar en el régimen comun, que es el propio de la
litisconsorcial, pasando el antiguo coadyuvante a tener un status de parte®®

(33) Esos poderes se enumeran en el articulo 19 LEC, a tenor del cual los litigantes estan facultados para disponer del objeto
del juicio y podran renunciar, desistir del juicio, allanarse, someterse a arbitraje y transigir sobre los que sea objeto del mis-
mo, excepto cuando la ley lo prohiba o establezca limitaciones por razones de interés general o en beneficio de tercero.

(34) J. GUASP, Derecho Procesal Civil. .., op. cit., pags. 208 y 209. Los actos del coadyuvante —dice GUASP— no valen en cuanto
contradigan o perjudiquen a la parte principal y cita expresamente la renuncia, desistimiento, allanamiento o transaccién.

(35) La intervenciéon adhesiva es también la que se aplica, segin el articulo 175.2 LPL, a la actuacién del sindicato en
apoyo de la pretension del demandante, lo que ciertamente podria interpretarse como un reconocimiento legal de que este
régimen no es aplicable a la intervencion del Ministerio Fiscal.

(36) DE LA OLIVA, Derecho procesal civil: el proceso de declaracion, op. cit., pag. 192.

(37) Vid. articulo 21.1.b) IJCA que considera como parte demandada a las personas con derechos e intereses legitimos
que pudieran quedar afectados por la estimacién de la demanda. En este sentido, J. BERMEJO VERA y J.J. DIEZ SANCHEZ,
en VVAA Comentarios a la Ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa, op. cit., pags. 238-246.

(38) En general sobre la intervencién de tercero a instancia de parte, T. LOPEZ FRAGOSO, La intervencion de terceros a instancia de
parte en el proceso civil, Marcial Pons, Madrid, 1990.




La posicion de DE LA OLIVA nos parece la mas adecuada para
resolver el problema del articulo 175.3 de la LPL. La determi-
nacién de la posicion del Ministerio Fiscal en el proceso de tu-
tela deberia resolverse aplicando el régimen de la intervencién
adhesiva en el sentido de que podrad promover la defensa del
interés del ordenamiento juridico, mediante actos de alegacién
y prueba, pero sin asumir poderes de disposicién sobre el pro-
ceso, ni obviamente sobre los derechos en ¢l implicados. Hay
que reconocer que esta solucion tiene dificultades importantes
a la vista de la letra de la ley. Pero es la conclusién que nos pa-
rece mas coherente con la posicién real del Ministerio Fiscal en
relacién con el objeto del proceso. El Ministerio Fiscal podra
apoyar la posicién de la parte demandante o de la demandada
en la medida en que coincidan con el “interés de la ley”, pero
no podra sustituir a esas partes en el ejercicio de sus facultades
de disposicion. Esto es coherente con la configuracion subjetiva
del proceso: si el Ministerio Fiscal no tiene poderes para ejer-
citar la accion, parece logico que tampoco pueda tenerlos para
mantenerla cuando la parte demandante la retira; si no puede
allanarse, porque no puede obligarse a satisfacer la pretension,
tampoco tiene sentido que pueda recurrir si la parte deman-
dada consiente la condena y, por las mismas razones, resulta
razonable que no pueda oponerse a una transacciéon que ponga
fin al proceso. El Ministerio Fiscal seria parte, pero una par-
te impropia y con poderes limitados. Lo contrario respeta, sin
duda, la letra de la ley, pero lleva a “oficializar” el proceso en un
grado, que paraddjicamente serfa dificilmente compatible con
el derecho a la tutela judicial efectiva, pues privaria a las partes
de una serie de facultades que hacen ese derecho reconocible.
La tutela judicial efectiva no sélo consiste en entrar en el proce-
so y actuar en él; comprende también la facultad de salir.

III. zCUAL ES EN REALIDAD EL OBJETO DEL PROCESO
DE TUTELA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EN EL ORDEN SOCIAL? UN APUNTE SOBRE
EL RIESGO DE DESBORDAMIENTO Y SOBRE LA
LIMITACION DE LA TUTELA AL CONTENIDO
PROPIAMENTE CONSTITUCIONAL DEL DERECHO
FUNDAMENTAL

El Ministerio Fiscal tiene que estar —ya hemos visto por qué y
en qué condicion— en el proceso social de tutela de los derechos
fundamentales. Ahora tenemos que plantearnos a qué proceso
estamos refiriendo esa intervencion. El proceso de tutela de los
derechos fundamentales, que se regula en los articulos 175 a

HAY PROCESOS DE TUTELA
FUERA DEL PROCESO
ESPECIAL DE TUTELA
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182 de la LPL, es sin duda el que se ha establecido con esa finalidad en desarrollo de las pre-
visiones del articulo 53.2 CE en el ambito social®. Pero conviene matizar que este proceso
especial no es el unico cauce del que se dispone para la proteccién laboral de los derechos
fundamentales. Hay —valga la paradoja— procesos de tutela fuera del proceso de tutela.

Asi, en primer lugar, el propio legislador ha excluido del proceso especial ciertas preten-
siones que se enumeran en el articulo 182 LPL (extincién del contrato, despido, vaca-
ciones, materia electoral, impugnacién de estatutos e impugnacién de convenios)*. En
segundo lugar, hay que tener presente que el proceso especial es un proceso optativo, en
la medida en que el demandante puede tomar la decisién de encauzar su reclamacién
por un procedimiento diferente (SSTC 90/1997 y 19/1998 y SSTS de 18 de mayo de
1992, RJ 3562, 7 de noviembre de 1995, RJ 8353 y 30 de mayo de 2002, R 7565)*".
Como advierte el propio TS, este caracter optativo “resulta de lo dispuesto por el invocado
articulo 53.2 de la Constitucién, que si bien impone la existencia de un procedimiento
basado en los principios de preferencia y sumariedad, no concibe al mismo como cauce
procesal unico para obtener la tutela judicial frente a violaciones de derechos de tal clase,
sino con el valor optativo indicado; asi lo demuestra la expresion ‘podrd’ que incluye en
su texto. Consecuentemente con tal prevision constitucional, la LPL, al instaurar el proce-
so correspondiente, lo configura como instancia optativa, permitiendo, por consiguiente,
que el demandante decline utilizarlo, por preferir que su pretensiéon se sustancie por el
cauce procesal que corresponda por razén de la materia sobre la que aquélla verse. Tal
caracter optativo, resaltado por el articulo 174.1 de la Ley tltimamente citada, resulta por
otra parte solucion légica, teniendo en cuenta el estrecho objeto que, para el mencionado
proceso, fija el articulo 175 de la misma Ley” (STS de 21 de marzo de 1995, RJ 2175).

Por otra parte, es necesario tener presente también que se trata de un proceso con un
objeto limitado*’. Es importante subrayar esto porque desde el primer momento quedd
claro que una de las principales amenazas que se cernian sobre este proceso era el ries-
go de desbordamiento. El proceso especial de tutela es un cauce privilegiado en cuanto
procedimiento urgente y preferente. Por ello, para que funcione correctamente tiene que
tener un uso selectivo. Es como el carril bus o los servicios de urgencia: si todos los utilizan
pierden su funcionalidad; ya no sirven*. Es necesario reconducir este cauce procesal a

(39) En este sentido, F. VALDES DAL-RE, “El proceso de proteccién de la libertad sindical...”, loc. cit., pags. 464-471.

(40) Vid. I. ALBIOL MONTESINOS, “Modalidad procesal de la tutela de la libertad sindical de los derechos de libertad sin-
dical”, en AAVYV, La nueva Ley de Procedimiento Laboral, tomo XIII, vol. 2, Edersa, Madrid, 1990, pags. 1212-1215.

(41) Sobre estas notas caracteristicas de este proceso especial, R. MARTINEZ EMPERADOR, “La tutela judicial de la libertad
sindical (y II)”, AL, nam. 4, 1991, pags. 45-47.

(42) Sobre el caracter limitado de este proceso, I. ALBIOL MONTESINOS y A. BLASCO PENICER, Proceso de tutela de la libertad
sindical y demds derechos fundamentales, Tirant lo blanch, Valencia, 1997, pags. 13 y ss.; . ALBIOL MONTESINOS, “Modalidad
procesal de la tutela...”, loc.cit., pags. 1226-1231.

(43) A. DESDENTADO BONETE, “;Es necesario un proceso especial para la tutela de los derechos fundamentales en el am-
bito laboral”, La Ley, num. 4013, 1996.También F. CAVAS MARTINEZ, El proceso laboral de tutela de la libertad sindical y demds derechos
fundamentales, Aranzadi, Pamplona, 2004.




sus justos términos, evitando que se utilice para deducir pretensiones que en realidad se
fundan en infracciones de la legalidad ordinaria**.

Hay varias causas que impulsan el desbordamiento. Asi, en primer término, hay que ci-
tar la doctrina constitucional sobre el contenido adicional de la libertad sindical (STC
39/1986)* y sobre su ampliaciéon funcional a la actividad tipica del sindicato (negocia-
cién colectiva y conflictos colectivos, seflaladamente), que ha dilatado sustancialmente
la materia sindical a la que alcanza este proceso (STS de 12 de noviembre de 2002, R]
2326/2003). En segundo lugar, acttia en el mismo sentido una practica forense que con
excesiva frecuencia trata de llevar pretensiones ordinarias al proceso de tutela para uti-
lizar sus ventajas. Hay, en tercer lugar, otra causa que puede asociarse a una especie de
inflacién alegatoria de los derechos fundamentales, que esta llevando en la practica a una
banalizacién de la invocacién de los derechos fundamentales, que en muchos casos se ha
convertido en una cldusula de estilo (SSTS de 2 de abril de 2001, RJ 2723,y 21 de febrero
de 2005, RJ 4612).

Para evitar este desbordamiento y garantizar, con ello, la efectividad de este cauce procesal,
la doctrina judicial insiste en la cognicion limitada del articulo 176 LPL, excluyendo del
proceso especial las pretensiones que no sean de tutela de un derecho fundamental o que
se basen en fundamentos distintos de la vulneracién del derecho fundamental. No pueden
tener cabida en este proceso las pretensiones que se funden en normas infraconstituciona-
les. Este criterio ha quedado definitivamente perfilado, tras un largo proceso de elabora-
cién, en la STS de 14 de julio de 2006, RJ 6454*. Dice esta sentencia que en un derecho
fundamental, como la libertad sindical, cabe distinguir cuatro contenidos relevantes*. El
primero —el contenido esencial— es el que deriva directamente de la Constitucién y forma
un nucleo de facultades sin el cual el derecho fundamental no es reconocible; el segun-
do —el contenido constitucional— incorpora, junto al contenido esencial, un contenido
histérico variable que introduce la Ley Organica; el tercer contenido adicional es que se
anade por la regulacién de normas infraconstitucionales (leyes ordinarias, reglamentos,
convenios colectivos). Hay ademas en la libertad sindical una ampliacién funcional que
cubre el contenido tipico de la actividad del sindicato (negociacién colectiva, conflictos
colectivos*®, representacion en la empresa). La sentencia concluye que el contenido cons-
titucional del derecho —el contenido esencial mas el contenido historico que introduce
la Ley Organica— es el que entra dentro del ambito del proceso de tutela, mientras que
el contenido adicional, que no estd en la Constitucion, ni en la ley organica, queda fuera

(44) En este sentido, SSTS de 18 de noviembre de 1991, RJ 8245; 18 de mayo de 1992, R] 3562; 21 de junio de 1994, R]
6315; 14 de marzo de 1995, RJ] 2007; 24 de enero de 1996, RJ] 193; 12 de noviembre de 1996, R] 8557; 14 de enero de
1997, R] 24; 14 de noviembre de 1997, R] 8312; 24 de noviembre de 1997, R] 8617; 19 de enero de 1998, 18 de enero de
1998, RJ 994; 20 de junio de 2000, RJ 5960; 10 de julio de 2001, R] 9583; 6 de octubre de 2001, RJ 3743; 28 de marzo
de 2003, RJ 7134; 19 de enero de 2005, RJ 1570, y 14 de julio de 2006, R] 6454.

(45) Vid. también SSTC 1/1994, 332/1994, 333/1994, 40/1995,201/1999,70/2000, 44/2004 y 281/2005.

(46) Un extenso comentario de esta sentencia en Y. MANEIRO VAZQUEZ, “La sumariedad cualitativa como caracteristica del
proceso de tutela de la libertad sindical, con especial referencia a la STS de 14 de julio de 2006”, AL, ntim. 20, 2007.

(47) La delimitacion de estos contenidos es aplicable a otros derechos fundamentales, salvo en lo relativo a la ampliacién
funcional que cubre la actividad sindical tipica que es una materia especifica de la libertad sindical.

(48) Con excepcion de la huelga que es objeto de un derecho fundamental especifico.
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del objeto del proceso de tutela. En cuanto a la ampliacién funcional, sefiala la sentencia
comentada que hay que ponderar en cada caso lo que constituye la actividad sindical
tipica y lo que son contenidos accidentales incorporados por las normas ordinarias. Esta
doctrina acota de forma decisiva el dmbito del proceso de tutela y la intervencién del
Ministerio Fiscal en la medida en que ese ambito queda limitado exclusivamente al con-
tenido constitucional de los derechos fundamentales.

IV. ;EN QUE PROCESOS DE TUTELA ESTA PREVISTA LA INTERVENCION DEL
MINISTERIO FISCAL?

En principio, la Ley prevé, como hemos visto, la intervencién del Ministerio Fiscal tinica-
mente en el proceso especial de tutela. No obstante, la jurisprudencia ha ido extendiendo
esa intervencion a otros procesos. El origen de esa ampliacion estd probablemente en la
STC 257/2000, que aplicé la regla de la intervencion del sindicato como coadyuntante,
propia del proceso especial de tutela, a las modalidades procesales a que remite el articulo
182*. En efecto, formalmente al menos, la remision del articulo 182 LPL a un proceso
distinto se hace con todas las consecuencias, lo cual supone, en principio, la desaparicion
de las garantias especificas del proceso de tutela, sin perjuicio de que alguna de ellas pu-
diera resultar aplicable fuera de la modalidad especial, como ocurre con la regla general
del articulo 96 sobre carga de la prueba, que rige en los supuestos “en que de las ale-
gaciones de la parte actora se deduzca la existencia de indicios de discriminacién” o de
lesion de derechos fundamentales. Pero el Tribunal Constitucional ha entendido que esta
remisién no puede ser Obice para llevar a los procesos de tutela excluidos por el articulo
182 las garantias previstas para la tutela judicial de los derechos fundamentales.

En todo caso, el Tribunal Supremo ha seguido esta “tesis integrativa” (STC 10/2001) y la
ha aplicado a la intervencién del Ministerio Fiscal, aunque esto podria resultar ya mas dis-
cutible. Asi se establece en las SSTS de 29 de junio de 2001 (RJ 7796), 19 de abril de 2005
(R] 5057), 9 de junio de 2005, (R] 5851) y 15 de noviembre de 2005 (RJ 10074). En
estas sentencias se sostiene que “el articulo 53.2 de la Constitucién prevé un unico proce-
so revestido de todas las garantias para la proteccién de los derechos fundamentales”, de
forma que “el legislador ordinario puede desarrollar, pero no diversificar por razén del
objeto de la pretensién o de la conducta que produce la lesion; y tal prevision se frustraria
si se privara de las garantias inherentes al proceso de tutela, a los procesos que, por man-
dato legal, deben tramitarse inexcusablemente por alguna de las modalidades del articulo
182", cuando ademas en algunos de estos procesos se debaten decisiones que tienen una

(49) Sobre esta sentencia, J. GARCIA MURCIA y P MENENDEZ SEBASTIAN, “La tutela de la libertad sindical y la inter-
vencién del sindicato como coadyuvante”, Aranzadi Consmucmnal num. 1, 2001. Algunos autores ya habian mantenido esta
interpretacion con anterioridad, vid. J. GARATE CASTRO, “Ia tutela de los derechos fundamentales y libertades pubhcas
por los tribunales laborales”, Revista Xuridica Galega, 1999, pags. 47 y ss.; F. VALDES DAL-RE, “El proceso de proteccion de la
libertad sindical y demas derechos fundamentales”, en Poder Judicial, nimero especial sobre la Ley de Procedimiento Laboral,
Madrid, 1991, pags. 482 y 483.




especial transcendencia para una correcta protecciéon de los
derechos fundamentales. De ahi que para el Tribunal Supremo
“habria que considerar ultra vires toda regulacion dual por parte
del legislador delegado que privara a una sola de las modali-
dades procesales previstas, de las garantias propias de la tutela;
y mas en concreto que excluyera la presencia del Ministerio
Fiscal como parte en el proceso”.

El circulo de la intervencién se amplia, ya que hemos pasa-
do de una intervencién en funcién del procedimiento a una
intervencion en funcién de la materia y asi en todo proceso
que se alegue la lesién de un derecho fundamental tendria
que intervenir el Ministerio Fiscal. Sin embargo, esta ultima
afirmacién hay que matizarla, porque no es esto lo que dice la
doctrina a la que se acaba de hacer referencia. Lo que mantiene
la Sala Cuarta del Tribunal Supremo es que la intervencion del
Ministerio Fiscal se extiende no so6lo al proceso de tutela regu-
lado como tal en la LPL, sino también a los procesos excluidos
por el articulo 182 LPL. Pero hay otros procesos que no se
sustancian como procesos de tutela, pero que no estan exclui-
dos por el articulo 182. Se trata de pretensiones que no han
entrado en el proceso de tutela, porque el actor, en atencion al
caracter optativo de esta modalidad procesal, ha decidido se-
guir otro cauce ordinario o especial que no esta comprendido
en las exclusiones del precepto citado ;Interviene también en
estos procesos el Ministerio Fiscal?

La respuesta deberia ser negativa, porque ha sido la propia
parte la que ha renunciado a la garantia, al haber elegido libre-
mente una via en la que ésta no esta prevista. Pero ;es realmen-
te la intervencién del Ministerio Fiscal una garantia a la que
se pueda renunciar? Si por garantia entendemos una facultad
que se concede a la parte para lograr la efectividad de su tu-
tela en el proceso, facilmente se advierte que la intervencion
del Ministerio Fiscal no puede calificarse como una garantia
de esta clase, porque, como ya hemos visto, esa intervencién
tiene otra funcién que se vincula al interés ptblico en la de-
fensa de los derechos fundamentales. Es una medida de co-
laboracion con el 6rgano judicial o con la parte cuyo interés
coincide con el de la ley, pero no es una garantia para esa parte.
Si es asi, la opcion voluntaria de la parte demandante por un
proceso distinto del de tutela no excluiria la intervenciéon del
Ministerio Fiscal, porque la causa que justifica esa interven-
cién —la defensa del derecho fundamental— persiste, aunque el
demandante haya excluido el cauce de la modalidad especial
de tutela.

LA JURISPRUDENCIA
HA IDO EXTENDIENDO
LA INTERVENCION
DEL MINISTERIO FISCAL A
OTROS PROCESOS FUERA
DEL PROCESO ESPECIAL
DE TUTELA
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En resumen, tendriamos tres procesos con intervencion del Ministerio Fiscal: el proceso
formal de tutela, los procesos excluidos por el articulo 182 LPL, en los que se ejercite una
pretensiéon de tutela, y los procesos por los que el actor haya optado para ejercitar esa
pretensién en lugar de acudir al proceso de tutela.

V. ;TIENE QUE INTERVENIR EL MINISTERIO FISCAL EN TODOS LOS
PROCESOS EN LOS QUE SE ALEGUE IA INFRACCION DE UN DERECHO
FUNDAMENTAL? UN EXAMEN DE LAS CONSECUENCIAS DE LA FALTA DE
CITACION DEL MINISTERIO FISCAL EN LOS PROCESOS DE TUTELA

Comprobado ya que la Ley prevé la intervencion del Ministerio Fiscal en el proceso espe-
cial de tutela y que esa intervencion se extiende o puede extenderse a todos los procesos
en que se alega la lesién de un derecho fundamental, la siguiente pregunta que cabe
formular es si esa intervencién debe producirse de forma necesaria en todos y cada uno
de estos procesos bajo sancion de nulidad. La respuesta negativa se impone con fuerza.
La ley no ha podido establecer esto, porque seria una auténtica catistrofe tanto para la
proteccion procesal de los derechos fundamentales, como para el funcionamiento del
Ministerio Fiscal. Debemos considerar dos hipotesis: 1) que no se cite al Ministerio Fiscal
y 2) que, citado el Ministerio Fiscal, éste no comparezca. La primera —bastante frecuente
en la practica’*— podria conducir a una serie de declaraciones de nulidad que acabarian
perturbando una de las funciones basicas del proceso de tutela de los derechos funda-
mentales: la rapidez de la respuesta judicial a las lesiones de esos derechos. La segunda
reviste menos gravedad, porque el proceso continta, pese a la “rebeldia” del Ministerio
Fiscal®', pero con ello se resiente la autoridad de la norma y el prestigio de la institucién,
si la ausencia del Ministerio Fiscal se considera como un incumplimiento de un deber
procesal. Examinemos ahora una tercera hipdtesis: que el Ministerio Fiscal sea citado y
comparezca efectivamente en todos los procesos laborales en los que se alega la vulnera-
cién de un derecho fundamental. Es probablemente el peor de todos los escenarios, por-
que el Ministerio Fiscal carece de medios personales para atender esta tarea sin descuidar
otras funciones mds importantes y porque el coste de estas comparencias en términos de
efectivos y de trabajo no se justifica en una asignacién racional de recursos.

Para ello basta tener en cuenta el elevado niimero de procesos en que se alega la vulnera-
ciéon de los derechos fundamentales y la escasa seriedad de esta alegacion en un numero
significativo de ellos, como consecuencia del complejo fenémeno de la banalizacién de
la invocacion de los derechos fundamentales. Un dato significativo. En Madrid hay dos
fiscales asignados al orden social y las citaciones recibidas fueron 210 en el mes de junio

(50) Para personarse en el proceso, el Ministerio Fiscal tiene que tener conocimiento de éste, pero el demandante en oca-
siones omite pedir en su demanda la citaciéon del Ministerio Fiscal y no siempre esta eventual omisién puede corregirse
por el érgano judicial. Ademads en los procesos que no se sustancian dentro del proceso de tutela la alegacién expresa de
la violacién no puede siempre establecerse con claridad a partir de la demanda, pues ésta no tiene que contener la funda-
mentacion juridica.

(51) Articulo 83.3 LPL. Vid. STS de 22 de julio de 2004 (RJ 7480).
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de 2007%, lo que significa que es materialmente imposible atenderlas sin un aumento
significativo de efectivos y sin una coordinacién horaria con los juzgados, que no es nada
ficil de instrumentar. Se dird que siempre cabe aumentar la plantilla, pero hay que pre-
guntarse si esta justificada la asuncién de este coste en funcién de algo contingente como
es que en una demanda se invoque la violacién de un derecho fundamental. En materia
procesal, como en otras facetas de la vida, se puede ser hobbesiano o rousseauniano, pero
sin duda constituye un exceso de rousseaunianismo pensar que cada vez que se alega en
una demanda la violacién de un derecho fundamental existe realmente esa violacién y
afecta ademas al interés publico, sobre todo cuando la alegacién se produce en un proceso
en el que no hay costas por vencimiento.

Pero volvamos al dambito de lo estrictamente juridico. Si el Ministerio Fiscal fuera parte
en el proceso, tendria que ser citado y su falta de citacién determinaria la nulidad de ac-
tuaciones. La Sala Cuarta del Tribunal Supremo se incliné al principio por esta tesis en la
STS de 26 de diciembre de 1996 (R] 9855), sefialando que la intervencion del Ministerio
Fiscal “es un elemento esencial del procedimiento que por ello mismo pertenece al orden
publico” y en atencién a este caracter “constituye en nulos de pleno derecho los actos ju-
diciales seguidos” sin haber practicado la citacion del Ministerio publico, “segtn previene
el articulo 238.3 de la Ley Organica del Poder Judicial”. Esta conclusion se relaciona mas
adelante con la consideracién del Ministerio Fiscal como parte y la consiguiente indefen-
sion. La sentencia ainade que la ausencia del Ministerio Fiscal tanto en la instancia como
en el recurso de suplicacién no queda suplida por el dictamen que emite en el recurso
de casacion®.

Este criterio ha sido, sin embargo, rectificado con posterioridad como puede verse en
las SSTS de 29 de junio de 2001 (R] 7796), 19 de abril de 2005 (RJ 5057), 9 de junio
de 2005 (RJ 5851) y 15 de noviembre de 2005 (RJ 10074). Estas sentencias utilizan
dos argumentos complementarios: uno relativo al ambito de los motivos de casacion y
otro relativo al cardcter de la infraccion procesal. Asi, se dice que la falta de citacién del
Ministerio Fiscal no tiene entrada en el articulo 205.c) de la LPL como motivo de casacion
y tampoco tiene encaje, como causa de nulidad, en el articulo 238.3 de la LOPJ, porque la
ausencia del Ministerio Fiscal en el proceso no ha podido determinar una situacién real de
indefension. En estas sentencias se distingue también entre la intervencién prevista en el
articulo 175.3 LPL y la que establece el articulo 171 de la misma ley en el proceso de im-
pugnacion de estatutos sindicales, en la que el Ministerio Fiscal ejercita de forma directa
una accién de interés ptblico en el proceso, con lo que si asume un papel real de parte**.
Pues bien, si la falta de llamamiento al proceso del Ministerio Fiscal es s6lo una irregu-
laridad no invalidante, eso significa que se estd reconociendo que el Ministerio Fiscal
no necesita defenderse en el proceso, porque no es parte, aunque pueda actuar en esta
condicion. El estatuto de parte impropia muestra aqui sus limitaciones: quien no sufre

(52) El desglose indica que se trata de 35 procesos de tutela, 130 despidos, 28 procesos exceptuados del articulo 182 LPL
distintos del despido y 9 sin especificar.

(53) Vid. el criterio contrario en la STS, Sala Primera, de 29 de abril de 2003 (R] 3041).

(54) Esta afirmacién vale para el numero 1 del articulo 171 LPL, que contempla la actuacién del Ministerio Fiscal como
demandante, pero no es aplicable para la intervencién como parte impropia del articulo 171.3 LPL, que es igual a la que
prevé el articulo 175.3 LPL.
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los efectos del fallo no tiene una necesidad real de defenderse, aunque, por otras razones,
pueda estimarse conveniente su presencia en el proceso. Esto tiene dos consecuencias. La
primera es la ya examinada de que la falta de citaciéon no determinara la nulidad de ac-
tuaciones; la segunda pone de relieve que habra que ponderar en cada caso si la presencia
del Ministerio Fiscal en el proceso estd realmente justificada por el interés publico, lo que
examinaremos en el apartado siguiente.

VI. ;_CéMO SELECCIONAR LOS PROCESOS EN LOS QUE DEBE COMPARECER
EL MINISTERIO FISCAL?

En realidad, si examindramos en términos de coste-beneficio la presencia del Ministerio
Fiscal en los procesos de tutela, probablemente llegariamos a la conclusion de que esa
presencia resulta cuestionable en los términos tan amplios como se plantea. Quiza seria
mas efectivo en orden a la proteccién de los derechos fundamentales que el Ministerio
Fiscal centrase sus esfuerzos en el ejercicio de la acciéon penal frente a las violaciones de
esos derechos y en una participaciéon mas selectiva en los procesos laborales de tutela en
lugar de asumir la carga de una presencia indiscriminada en cualquier proceso en el que
se invoque la lesién de derecho fundamental. La ley coloca al Ministerio Fiscal en una
posicion dificil. Tiene que acudir a estos procesos sin posibilidad de obtener un conoci-
miento previo de los hechos, con una informacién muy sumaria, que es la que se des-
prende de la demanda, y sin poder realizar una investigacién previa por su cuenta. En estas
condiciones, sélo comenzard a formar criterio en el acto de juicio, a partir de la practica
de la prueba, con lo que la colaboracién que puede prestar al érgano judicial y a las partes
queda mermada en relacién con el coste que supone su presencia en el pleito. A ello hay
que anadir que, como hemos visto, el interés publico en la proteccion de los derechos
fundamentales no puede ejercitarse con autonomia, porque se trata de una materia que,
al menos en el dambito del proceso, queda dentro de la esfera de disposicion de las partes.
Por otra parte, la informacién que puede obtener por esta via para el posible ejercicio de
acciones penales podria conseguirse de forma menos costosa por otras vias®®.

Pero la ley ha previsto la intervencion en los términos que se han examinado en los apar-
tados anteriores, por lo que a ella hay que estar. Ahora bien, también ha quedado claro
que, al no ser necesaria la presencia del Ministerio Fiscal para la viabilidad del proceso y al
representar la intervencion en el proceso un objetivo dificil de asumir en la practica con
la amplitud con que se suele concebir, tendria que aplicarse una cierta discrecionalidad a
la hora de seleccionar los procesos en los que debe comparecer el Ministerio Ptblico. De
lo que se trata en definitiva es de ponderar en cada caso si existe el interés ptblico que
justifica la intervencion.

(55) Si la intervencioén tiene una utilidad limitada, habria que preguntarse por qué se ha establecido con tanta amplitud y
sobre todo por qué se mantiene con esa extension después de comprobar sus problemas de aplicacién practica. Probable-
mente el legislador ha cedido a la funcién simbélica de la norma. Se prevé la intervencién del Ministerio Fiscal porque de
esta forma se trasmite la imagen de una especial preocupaciéon publica por los derechos fundamentales, mientras que si se
elimina esa intervencién se darfa la imagen de que la proteccién de esos derechos no interesa a los poderes ptiblicos.




Para hacer esta seleccion podrian considerarse los siguientes
criterios:

En primer lugar, deberian eliminarse de entrada los procesos
en los que las pretensiones de tutela denuncian lesiones que
no se correspondan con el contenido constitucional del dere-
cho fundamental. Esto permitiria excluir los procesos en los
que se ventilan lesiones del llamado contenido adicional de
la libertad sindical y de las ampliaciones funcionales que no
correspondan a la actividad sindical tipica del sindicato en el
sentido precisado en el apartado 3. También quedarian fuera
las pretensiones que se fundan en normas distintas de la CE o
de la Ley Organica de desarrollo del correspondiente derecho
fundamental.

En segundo lugar, habria que excluir las alegaciones sin una
fundamentacién seria en la demanda, es decir, las invocaciones
meramente retoricas de los derechos fundamentales.

Por ultimg, habria que excluir las pretensiones que no fue- HAY QUE PONDERAR
ran especialmente relevantes para el interés publico. Esta es
la exclusién mas discutible, porque en principio toda lesion EN CADA CASO SI EXISTE

de un derecho fundamental afecta al interés publico. Pero, EL INTERES PUBLICO
puestos a aplicar un criterio econémico de seleccion, hay que QUE JUSTIFICA LA
admitir que la afectacién no es la misma en todos los casos. INTERVENCION
Habria que determinar si esa afectacién del interés publico DEL MINISTERIO FISCAL

queda suficientemente atendida estableciendo las normas y
los cauces procesales necesarios para que los particulares de-
fiendan su derecho o si es necesario algo mas: en este caso la
intervencion del Ministerio Fiscal en el proceso. Entramos en
el ambito de una valoracién discrecional que tiene que utili-
zar criterios de justificacion. Se puede atender a la afectacion
cuantitativa (nimero de personas afectadas) o a la cualita-
tiva (gravedad de la lesién). Para el criterio cualitativo ten-
dria un valor indicativo la tipificacién: cuando se denuncien
conductas lesivas de los derechos fundamentales que pueden
constituir delitos estariamos ante un supuesto relevante de
intervencion.

Con todo, la solucién que se propone ni es segura, ni pare-
ce suficiente para superar el problema. Se impone, por tanto,
la conclusion de que es necesario un cambio legislativo para
plantear la actuaciéon del Ministerio Fiscal en este campo sobre
bases mas realistas. De momento, la interpretacion de la norma
debe limitarse a no agravar el problema y a contribuir a redu-
cirlo en la medida de lo posible.
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Un repaso al despido nulo por embarazo y
maternidad de la trabajadora
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UN REPASO AL DESPIDO NULO POR EMBARAZO Y MATERNIDAD DE LA TRABAJADORA

La primera referencia normativa expresa al des-
pido nulo por embarazo y maternidad de la tra-
bajadora tiene su origen en la Ley 39/1999, de 5
de noviembre, para promover la conciliacion de
la vida familiar y laboral de las personas traba-
jadoras. Ese primer reconocimiento expreso ha
sido recientemente mejorado y ampliado por la
Ley de igualdad, Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres. El presente trabajo analiza el origen y

Abstract

evolucion del despido nulo por embarazo y ma-
ternidad de la trabajadora, las reglas generales
sobre tutela de la discriminacion por razon de
sexo, la cobertura legal vigente, es decir, el pe-
riodo temporal de proteccion y otras cuestiones
conceptuales relacionadas con este tema como
son, entre otras, la relativa a la comunicacion
y conocimiento del embarazo y el despido du-
rante el periodo de disfrute de excedencias por
cuidado de hijos o familiares.

A REVISION TO VOID DISMISSAL FOR PREGNANCY AND MATERNITY OF WOMAN WORKER

The first explicit normative reference with re-
gard void dismissal for pregnancy and mater-
nity leave against woman worker has its origin

in Law 39/1999, of November 5th, to promote
conciliation between family obligations and
labour responsibilities of worker people. This
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first express recognition has recently been
improved and extended in the Equality Law,
Organic Law 3/2007, of March 22th, on the ef-
fective equality treatment between men and
women. The present work analyzes the origin
and evolution of the void dismissal due to
pregnancy and maternity of the worker, the
general protection rules of discrimination

based on sex, the legal current coverage, that is
to say, the temporary period of protection and
other conceptual matters related to this issue,
such as, between others, relative to the com-
munication and knowledge of the pregnancy
situation and the dismissal during the enjoy-
ment leave periods for child or relatives health
care services.

Sumario:

I. Origen y evolucion. II. Las reglas generales sobre tutela de la discriminacién por ra-

I. ORIGEN Y EVOLUCION

La primera referencia normativa expresa al despido nulo por embarazo y maternidad de
la trabajadora tiene su origen en la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la
conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras (LC) que introduce
importantes cambios normativos en materia de despido nulo.

Este primer reconocimiento expreso ha sido recientemente mejorado y ampliado por la
Ley de igualdad, Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mu-
jeres y hombres (LI), en los términos a que mds adelante se hace referencia.

La LC, como primera norma referida al despido nulo por embarazo y maternidad de la
trabajadora, responde, basicamente a dos necesidades. Por un lado, a la necesidad de adap-
tar las normas a los cambios sociales consecuencia de la significativa incorporacién de la
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mujer al mercado de trabajo' y, por otro lado, a la necesidad de
adaptar las normas internas a las normas internacionales y co-
munitarias preocupadas por fomentar un reparto equilibrado
de tareas entre hombres y mujeres y por facilitar la concilia-
cién entre responsabilidades familiares y profesionales.

Se dice en el Predmbulo de la LC que “como consecuencia de la
constatacion de una evidente realidad social y de la valoraciéon
global de los cambios sociales efectivamente constatados a raiz
de la incorporaciéon masiva de la mujer al trabajo se toma con-
ciencia de la necesidad de configurar un nuevo sistema de rela-
ciones de trabajo que atienda, no sélo a las necesidades nacidas
como consecuencia de las nuevas relaciones sociales surgidas,
sino también a un nuevo modo de cooperaciéon y compromiso
entre mujeres y hombres que permita un reparto equilibrado

de responsabilidad en la vida profesional y familiar”. CON LA CRECIE!"E
INCORPORACION
Antes de la promulgacion de la LC resultaba criticable que la DE LA MUJER
legislacién espafiola no tuviera normas dirigidas directamente AL MERCADO LABORAL
a proteger contra el despido a la mujer embarazada o en si- SURGE LA NECESIDAD
tuaciones proximas, relacionadas o posteriores al embarazo, DE ADAPTAR LAS NORMAS

teniendo en cuenta la Directiva comunitaria 92/85, de 19 oc-
tubre de 1992, relativa a la aplicacién de medidas para promo-
ver la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la
trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de
lactancia’, y mas en concreto la prohibicién de despido duran-
te el periodo comprendido entre el comienzo del embarazo y
el término del permiso de maternidad contenido en el articulo
10, apartado 1°, de la mencionada Directiva®.

Ademas, esta materia no sélo se contempla en normas comu-
nitarias sino también en diversos Convenios de la OIT ratifica-
dos por Espaiia, y anteriores incluso a la Directiva comunitaria
92/85. Es el caso del Convenio de la OIT ntimero 3, de 29 de
octubre de 1919, relativo al empleo de las mujeres antes y des-

(1) J.F. LOUSADA AROCHENA, “Las novedades en el régimen de los permisos parentales introducidos en la Ley 39/1999,
de 5 de noviembre”, Actualidad Laboral, nim. 25, 2000, pag. 441.

(2) Décima Directiva especifica con arreglo al apartado 1 del articulo 16 de la Directiva 89/391/CEE. Diario Oﬁc1al nam.
L 348, de 28 de noviembre de 1992, pags 0001-0008. Especificamente al respecto R. ESCUDERO RODRIGUEZ, “La aph—
cacién de la Directiva 92/85 en Espana”, La igualdad de trato en el Derecho Comunitario Laboral, Aranzadi, Pamplona, 1997, pag.
260; J. GORELLI HERNANDEZ, “Situacién de embarazo y principio de igualdad de trato. La regulacién comunitaria y su
jurisprudencia”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nium. 97, septiembre/octubre 1999, pags. 764 y 765.

(3) Incluso cuando el contenido protector de la maternidad y de la situacién de embarazo de la mujer trabajadora con-
tenido en esta tltima ya habia sido objeto de una atencién prioritaria en materia de prevencién de riesgos laborales, 1.
GARCIA-PERROTE ESCARTIN, “Proteccién de trabajadores especialmente sensibles a determinados riesgos”, Seguridad y salud
en el trabajo. E nuevo derecho de prevencion de riesgos profesionales, coords. M.E. Casas Baamonde, M.C. Palomeque Lopez y F.Valdés Dal-
Ré, La Ley/Actualidad, Madrid, 1997, pags. 42 a 48.
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pués del parto*, en cuyo articulo 4° se senala que tanto durante el periodo de descanso
voluntario previo como durante el periodo de descanso obligatorio posterior al parto, e
incluso durante un periodo posterior de ausencia al trabajo por enfermedad consecuencia
del embarazo o parto “serd ilegal que, hasta que su ausencia haya excedido de un periodo
maximo fijado por la autoridad competente de cada pais, su empleador le comunique el
despido durante dicha ausencia o se lo comunique de suerte que el plazo estipulado en el
aviso expire durante la mencionada ausencia”; asimismo del Convenio nimero 103, de
28 junio 1952, relativo a la proteccién de la maternidad®, que en su articulo 6° sefiala que
cuando una mujer se encuentre ausente de su trabajo como consecuencia del disfrute del
descanso por maternidad, del descanso prenatal suplementario o del descanso puerperal,
sera ilegal que su empleador le comunique su despido, o que la comunicacién llegue
a su conocimiento en fecha tal que el plazo de preaviso expire durante la mencionada
ausencia, y el Convenio ntimero 156, de 23 de junio de 1981, sobre la igualdad de opor-
tunidades y de trato entre trabajadores y trabajadoras: trabajadores con responsabilidades
familiares®, que en su articulo 8° dispone que “la responsabilidad familiar no debe cons-
tituir de por si una causa justificada para poner fin a la relacién de trabajo”’. Ademas, en
el articulo 5 del Convenio niimero158, de 22 de junio de 1982, sobre la terminacién de
la relacién de trabajo por iniciativa del empleador®, en concreto en la letra e), se incluye
“la ausencia del trabajo durante la licencia de maternidad” entre los motivos que no cons-
tituyen causa justa para la terminacion de la relacién de trabajo.

Con la LC se anaden a nuestro ordenamiento interno por vez primera una serie de su-
puestos de despido nulo vinculados con el embarazo y maternidad de la trabajadora y con
la atenciéon en general a deberes familiares por parte del trabajador. Estos despidos son
nulos siempre, salvo calificacién de procedencia.

Primero, se declara nulo el despido de las trabajadoras embarazadas, desde la fecha del
inicio del embarazo hasta la del comienzo del periodo de suspensiéon por maternidad,
riesgo durante el embarazo, adopcién o acogimiento, o el notificado en fecha tal que el
plazo de preaviso finalice dentro de dicho periodo.

Segundo, se declara nulo el despido de los trabajadores con contrato suspendido por al-
guno de los motivos antes indicados o el notificado en fecha tal que el plazo de preaviso
finalice dentro de dicho periodo.

(4) Ratificado por Espana el 13 de julio de 1922 (Gaceta, 15), revisado por el Convenio nim. 103 de 1952.
(5) Ratificado por Espana el 26 de mayo de 1966 (BOE de 31 de agosto).
(6) Ratificado por Espana el 26 de julio de 1985 (BOE de 12 de noviembre).

(7) AR. ARGUELLES BLANCO, “La protecc1on de intereses familiares en el ordenamiento laboral”, Tirant lo blanch, Colec-
cién laboral, nim. 69, Valencia, 1998, pags. 89-90. Consultados en L.E. DE LA VILLA GIL, L. GARCIA NINET M. NOGUEIRA
GUASTAVINO, R. MORON PRIETO, D. DE LA VILLA DE LA SERNA, Leyes Sociales Internacionales y Comunitarias, CEURA, Madrid,
1998, pags. 23 a 25,373 a 378 y 597 a 600, respectivamente.

(8) Ratificado por Espana el 16 de febrero de 1985 (BOE de 29 de junio).
[36] e
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Tercero, se declara nulo el despido de los trabajadores, que hayan solicitado o estén disfru-
tando de los permisos a que se refieren los apartados 4 y 5 del articulo 37 ET, esto es, el
permiso de lactancia y la reduccién de jornada por guarda legal o cuidado de familiares,
y el despido de los trabajadores que hayan solicitado la excedencia por cuidado de hijos
o familiares a que se refiere el articulo 46.3 ET.

Es importante también que las nulidades como unica alternativa a la procedencia en el
caso de trabajadores con contrato suspendido no se refiere solo a las extinciones dis-
ciplinarias sino que afecta a cualquier extincién que tenga su origen en alguna de las
causas objetivas relatadas en el articulo 52 ET, porque esto supone una absoluta novedad,
teniendo en cuenta que histéricamente, cuando existia la nulidad como tnica alternativa
a la procedencia en el caso de trabajadores con contrato suspendido’, esta nulidad sélo se
aplicaba en caso de despido disciplinario.

Finalmente, la LT amplia el catdlogo de causas de calificacion de nulidad con la cobertura
de una serie de supuestos adicionales.

Primero, se protegen los periodos de suspension del contrato de trabajo por paternidad,
riesgo durante la lactancia natural y enfermedades causadas por embarazo, parto o lac-
tancia natural.

Segundo, se amplia la cobertura al periodo de solicitud y disfrute del permiso o reducciéon
de jornada por nacimiento de hijos prematuros o que por cualquier circunstancia tengan
que permanecer hospitalizados a continuacién del parto'®, al periodo de disfrute, y no
s6lo de solicitud, de la excedencia del articulo 46.3 ET por cuidado de hijos o familiares, y
se protege frente al despido a las trabajadoras victimas de violencia de género, cuando éste
tenga su origen en el ejercicio de los derechos de reduccién o reordenacion de su tiempo
de trabajo, de movilidad geografica, de cambio de centro de trabajo o de suspensién de
la relacién laboral.

En tercer lugar, se protege a los trabajadores después de haberse reintegrado al trabajo al
finalizar los periodos de suspension del contrato por maternidad, adopcién o acogimien-
to o paternidad, siempre que no hubieran transcurrido mas de nueve meses desde la fecha
de nacimiento, adopcién o acogimiento del hijo.

A ello se anade de nuevo que “lo establecido en las letras anteriores sera de aplicacion,
salvo que, en esos casos, se declare la procedencia de la decisién extintiva por motivos no
relacionados con el embarazo o con el ejercicio del derecho a los permisos y excedencias
seflalados”.

(9) Como es sabido, esta causa de nulidad del despido se incorpora al primer texto del ET y a la LPL del ano 1980 y des-
aparece con la reforma del afio 1994 —Ley 10 y Ley 11/1994, de 19 de mayo— cuando se elimina también la nulidad por
defectos de forma en el despido disciplinario.

(10) Nuevo apartado bis del articulo 37.4 ET que afade la DA Octava.l de la Ley 12/2001, de 9 de julio.
[B7] e
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II. LAS REGLAS GENERALES SOBRE TUTELA DE LA DISCRIMINACION POR
RAZON DE SEXO: JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL Y DOCTRINA DE
SUPLICACION

La verdadera trascendencia de estas normas especificas se aprecia singularmente al anali-
zar el resultado de aplicar en esta materia las reglas generales sobre tutela de la discrimi-
nacién por razon de sexo.

Del analisis se deducen dos conclusiones evidentes. La primera, que las reglas generales
no siempre han resultado efectivas en esta materia, y la segunda que, de hecho, se pueden
encontrar sentencias que resuelven de modo distinto supuestos de hecho muy similares.

Por lo que respecta al cese por no superacién del periodo de prueba de la trabajadora em-
barazada, o en situaciones proximas, relacionadas o posteriores al embarazo, resultan lo
suficientemente significativas las Sentencias del Tribunal Constitucional (SSTC) 94/1984,
de 16 de octubre, 166/1988, de 26 de septiembre, y la mas reciente STC 17/1007, de
12 de febrero.

Enla STC 94/1984, de 16 de octubre, se analiza la demanda de amparo planteada por una
trabajadora, enfermera de profesion, contratada temporalmente por una policlinica con
un periodo de prueba de 3 meses de duracion. Sucedié que transcurridos 8 dias desde el
inicio del contrato, la trabajadora permanecié de baja por amenaza de aborto, y el empre-
sario decide comunicarle el término del contrato suscrito 13 dias después de incurrir en
tal situacion de baja médica. La Magistratura de Trabajo habia considerado discriminatoria
la decisién extintiva y, en cambio, el Tribunal Central de Trabajo (TCT) consideré que la
empresa habia actuado en el ejercicio regular de un derecho no sujeto a motivacion al-
guna, valorando una supuesta falta de adaptacién de la trabajadora al sistema de trabajo
en el Centro conforme lo sefialado en el informe emitido por la Directora de enfermeras
del Centro''.

El TC, pese a sefalar expresamente que la motivacién de la resolucion del contrato de
trabajo durante el periodo de prueba carecera de trascendencia siempre que tenga cabida
dentro del ambito de libertad reconocido por el precepto, que evidentemente no alcanza
a la produccion de resultados inconstitucionales'?, concluye que la actora no fue discri-
minada por razén de sexo por dos razones: una, porque la policlinica contrataba habi-
tualmente mujeres y, otra, porque la extincién de la relacién laboral se produjo cuando la
demandante de amparo ya no estaba en situacién de embarazo.

En la STC 166/1988, de 26 de septiembre, se llega a una conclusion diferente. En este
caso, también referido a una enfermera contratada temporalmente por el INSALUD, con

(11) Seala el TC que el Magistrado de trabajo habia tratado la cuestién planteada como un despido y que, en cambio, el
TCT la habia enfocado como un caso de aplicacién del articulo 14.2 ET.

(12) Que no se puede hacer valer por causas ajenas al propio trabajo.

(1)
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un periodo de prueba de 15 dias y destinada a la seccion de
dialisis, comunica su situaciéon de embarazo y solicita traslado
a otra seccién en la que no hubiera incompatibilidad entre su
estado y las exigencias del puesto de trabajo desempenado. El
INSALUD decide resolver el contrato de trabajo cuando atn
no se habia rebasado el periodo de prueba, sin motivar su de-
cisién y sin dar explicacion causal alguna. La Magistratura de
Trabajo habia considerado discriminatoria la extincion, pero
el TCT habia absuelto a la parte empleadora, lo mismo que en
el supuesto anterior.

El TC senala que aunque la extincién durante el periodo de
prueba no requiere causa se aprecian indicios de que el cese
pudo ser por el embarazo y concluye que la empresa debio
concretar que los motivos de la resoluciéon eran ajenos al em-
barazo de la trabajadora a fin de justificar la razonabilidad de LAS REGLAS GENERALES

su conducta, pues la prohibiciéon de discriminacion es mas

intensa cuando el empleador es una Administracion Pablica'®. SOERE LA TUTELA ]
Se rechaza que la libertad de desistimiento pueda excluir por DE LA DISFRIMINACION
principio la existencia de discriminacién'* y se indica que “si POR RAZON DEL SEXO
la causa en virtud de la cual el contrato se resuelve ... es dis- NO SIEMPRE

criminatoria, la resolucion es nula por atentar al principio de HAN RESULTADO EFECTIVAS
igualdad de la Constitucion, articulo 14, y a su version laboral
del ET, articulo 17.17".

Mas recientemente la STC 17/2007, de 12 de febrero'®, en la
que se analiza la legitimidad del despido de una trabajadora,
empleada de Telefénica, cuyo contrato se extingue en base a
una supuesta “no superacion del periodo de prueba”, pero
que se basa en las bajas laborales motivadas por sus dos em-
barazos. A la trabajadora se la despide cuando se encontraba
nuevamente embarazada y se tienen en cuenta en este caso
dos datos; por un lado, que antes de las bajas el rendimiento
de la trabajadora habia sido satisfactorio, dado que superé un
periodo de prueba anterior de dos meses fijado en su primer
contrato temporal y dado que se convirtio una relacion laboral
de cardcter especial en otra ordinaria y de caracter indefinido;

(13) R. ESCUDERO RODRIGUEZ, “La aplicacién...”, cit., pag. 267; F. REY MARTINEZ, El derecho fundamental a no ser discriminado
por razon de sexo, McGraw-Hill, Madrid, 1995, pag. 13.

(14) A. OLLERO, Discriminacion por razon de sexo.Valores, principios y normas en la jurisprudencia constitucional espafiola, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 1999, pag.124. Sobre ambas SSTC, pags. 128 y ss.

(15) Discriminacion por razén de embarazo y no por razén de sexo como se concreta por M. ALONSO OLEA, “Resolucién
del contrato de trabajo en periodo de prueba y discriminacién por razén de embarazo”, Revista Espafiola de Derecho del Trabgjo,
num. 36, 1988, pag 619.

(16) Comenta la Sentencia J.I. GARCIA NINET, “Segundo periodo de prueba, embarazos, abortos y resolucién del contrato
(despido) por bajo rendimiento durante dichos periodos: suman y siguen las discriminaciones contra las mujeres a causa
de sus embarazos”, Tribuna Social, num. 196 de 2007, pags. 5 a 12.

(<1 )
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por otro lado, que la empresa no acredita causa alguna, y la inexistencia de la causa de la
extincion del contrato, dada la improcedencia de la fijaciéon de un segundo periodo de
prueba tras la novaciéon contractual al ser las funciones a desempefiar idénticas'’. Se indica
finalmente que la empresa demandada no acredita la existencia de causa alguna, fundada
y real, que hubiera permitido destruir la apariencia discriminatoria creada y alcanzar la
necesaria conviccion de que su decision fue ajena a todo proposito atentatorio del dere-
cho fundamental al no tener por causa el estado de embarazo de la trabajadora'®.

De la jurisdiccion ordinaria y en el mismo sentido que las SSTC comentadas, varias sen-
tencias. Asi, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Madrid de 4 de junio
de 1992, que se refiere a una empleada de una empresa de seguros, que habia formali-
zado un contrato escrito en el que se hizo constar un periodo de prueba de 90 dias labo-
rales. La trabajadora embarazada ve extinguido su contrato de trabajo por no superacién
del periodo de prueba. En este caso se indica, con cita de la jurisprudencia constitucional
mencionada®, que la empresa debi6 explicitar que los motivos que la movieron eran
ajenos a tal hecho y que ante el hecho conforme del embarazo de la actora, no se habia
dado razoén alguna que acreditara, o al menos intentara hacerlo, la razéon o valoraciéon
profesional o personal que se tuvo en cuenta para entender no superado el periodo de
prueba de la actora. No se considera relevante que en la empresa habia otra mujer tam-
bién embarazada ni que la empresa empleara un niimero significativo de mujeres®'.

En la STC 17/2007 se analiza precisamente un dato semejante y se dice que el hecho de
que no se haya discriminado a otras embarazadas no puede considerarse determinante,
pues ello no obsta a que en este concreto supuesto se haya producido la discriminacion
denunciada®.

En los mismos términos la STS] de Castilla y Ledn, Burgos, de 16 de junio de 1994 se re-
fiere al despido de una trabajadora, diplomada en enfermeria que habia suscrito contrato
temporal de un afno de duraciéon con periodo de prueba de 15 dias al objeto de impartir
clases de enfermeria, y que al cabo de unos dias present6 baja por maternidad. En este
caso, la entidad empleadora le remite una carta en la que se le comunica la decision de
dar por extinguido el contrato de trabajo”*.

(17) FJ 5°.

(18) FJ 7°.

(19) Ar. 3412.

(20) SSTC 94/1984 y 166/1988, FJ 2°.
(21) 5 2°.

(22) FJ 6°, “no puede justificarse la correccién desde el punto de vista constitucional de las actuaciones de la empresa sobre
la base de su previo comportamiento no discriminatorio por referencia a otras embarazadas”.

(23) Ar. 2362.

(24) En este caso se indica que “la propia invocacién causal del cese que se hace en la carta lleva implicita la discrimina-
cién”, FJ Unico.
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Asimismo, entre otras, la STSJ] de Catalufia de 17 de febrero de 2000%°, referida a una
trabajadora contratada como subencargada de una pizzeria con contrato eventual por
circunstancias de la produccién y periodo de prueba de 6 meses. Se sefiala expresamente
que “era exigible a la empresa una prueba completa de que la trabajadora no superaba
el periodo de prueba al que estaba sometida la relacién” y que “la insignificancia de las
imputaciones que se le hacen pone de relieve la conexién clara de la decisién empresarial
con la situacion personal de la trabajadora y, por consiguiente, ha de motivar la declara-
ci6on de nulidad del despido™?.

Otras sentencias se refieren a extinciones por falta de prérroga o extinciéon anticipada del
contrato de trabajo temporal de la trabajadora embarazada, o en situaciones proximas, o
relacionadas con el embarazo. Favorables a la nulidad del cese la conocida STC 173/1994,
de 7 de junio, y la mas reciente STC 17/2003, de 30 de enero.

En la primera de ellas se llega a tratar como despido radicalmente nulo una situaciéon en
la que ni siquiera existia relacion laboral, extendiéndose el marco protector de la tutela
antidiscriminatoria a la potestad discrecional empresarial en materia de contrataciéon®.
Se trataba en este caso de una trabajadora, vigilante de museos, que habia formalizado
sucesivos contratos temporales con el Ministerio de Cultura, quien decide no prorrogar el
ultimo de ellos por 6 meses mas, como hizo con el resto de trabajadoras contratadas tam-
bién temporalmente, tras conocer el embarazo de la trabajadora que recurre finalmente
en amparo.

Con el valioso sustento de que le sirve al TC que entre los hechos declarados probados
por la sentencia de instancia se incluyera que la razén de la no renovacién del contrato
habia sido el embarazo de la empleada®®, concluye el Alto Tribunal que la no renovacién
del contrato no puede considerarse como un acto de libertad del empleador sino como
un acto contrario al principio de igualdad y de no discriminacién proclamado en el ar-
ticulo 14 de la CE, por lo que sus efectos discriminatorios contrarian la efectividad de la
decisién e implican necesariamente la concesion de la prérroga del referido contrato, en
los mismos términos en que lo fueron los restantes contratos temporales”. Recuerda el
TC que la discriminaciéon por razén de sexo no comprende sélo aquellos tratamientos
peyorativos que encuentren su fundamento en la pura y simple constatacién del sexo de
la persona perjudicada sino que también incluye estos mismos tratamientos cuando se
fundan en la concurrencia de condiciones o circunstancias que tengan una relaciéon de
conexion directa e inequivoca con el sexo de la persona.

(25) Ar. 1222.
(26) FJ Unico, parrafo 13°. Mds recientemente, STS] de Catalufia de 23 octubre de 2001, Ar. 836.

(27) A. OLLERO, Discriminacion por razon de sexo..., cit., pag. 128; F. REY MARTINEZ, El derecho fundamental..., cit., pags. 13y 14,
expresamente, pag. 14, “el Tribunal hace avanzar la eficacia de la prohibicién constitucional de no discriminacién por
razén de sexo al estadio anterior a la relacién laboral ya formalizada que es el acceso al empleo”; asimismo al respecto, A.
MONTOYA MELGAR, “Discriminacion por razén de sexo (Cuatro Sentencias del Tribunal Constitucional)”, Documentacion
Laboral, nim. 45, 1995, pags. 20 y 21.

(28) A. MONTOYA MELGAR, “Discriminacién...”, cit., pag. 20.

(29) R. ESCUDERO RODRIGUEZ, “La aplicacion..”, cit., pag 262; A. MONTOYA MELGAR, “Discriminacién..”, cit., pag. 21;
F. REY MARTINEZ, El derecho fundamental..., cit., pag. 14.
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La posterior STC 17/2003 se refiere al despido de una trabajadora que trabajaba para
el Instituto Municipal de Educacion de Barcelona con contrato para obra o servicio de-
terminado que se extingue cuando se queda embarazada. En este caso se valora como
antecedente que con anterioridad otro cese habria estado motivado por el embarazo de
una trabajadora del mismo centro de trabajo; también se tiene en cuenta la coincidencia
en el tiempo del conocimiento del embarazo en el centro de trabajo y el cese, y la falta
de motivacién para resolver la relacién laboral que se relaciona con la finalizacién de un
programa, mucho tiempo antes de la ejecuciéon del acto extintivo®. Sefiala el TC, con cita
de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (STJCE) de 4 de octu-
bre de 2001, asunto Tele Danmark, que de la Directiva 76/207/CEE se desprende que
el despido de una trabajadora por razén de su embarazo constituye una discriminacion
directa basada en el sexo y que la proteccién de esa Directiva frente a perjuicios causados
por el embarazo protege frente a extinciones por ausencias debidas a una incapacidad
laboral motivada por los trastornos relacionados con éste, ya sea temporal o indefinido
el contrato®'.

De la jurisdiccion ordinaria, citar la STS] de Andalucia, Sevilla, de 22 de abril de 1992°?,
referida a una trabajadora contratada como médico interino para sustituir a un facultativo
en situacion de incapacidad temporal (IT) cuyo contrato se extingue antes de finalizar
la IT del trabajador sustituido y como consecuencia de su propio proceso de IT por ma-
ternidad; la STSJ de Valencia de 11 de diciembre de 1991°, referida a una trabajadora
contratada como recepcionista con contrato temporal que se extingue antes de la llegada
del término en base a una supuesta amortizaciéon del puesto de trabajo, tras comunicar
la trabajadora a su empleador su estado de embarazada®; la STSJ de Andalucia, Sevilla, de
5 de marzo de 1999* referida a una trabajadora contratada sucesivamente con diversos
contratos de naturaleza temporal para desempefiar funciones como psicéloga y monito-
ra en la Cruz Roja a quien no se le renueva el tltimo de los contratos tras conocerse su
situacion de embarazo, y, entre otras, la STS] de Aragdn, de 28 de febrero de 2000°¢, que
se refiere al caso de una trabajadora contratada por el Ministerio de Educacion y Cultura
y la Diputacion General de Aragén, como asesora lingtistica en trabajo coordinado con
los maestros de Educacién Infantil, a quien no se le renueva el contrato temporal suscri-
to al inicio del nuevo curso escolar, cuando se encontraba en situacion de descanso por
maternidad®’.

(30) FJ 5°.

(31) H 3°.

(32) Ar. 6496.

(33) As. 6827.

(34) R. ESCUDERO RODRIGUEZ, “La aplicacién..”, cit., pags. 263 y ss.

(35) Ar. 1716.

(36) As.1600.

(37) Con cita, también en este caso, de las SSTC 94/1984 y 166/1988, y de la STC 173/1994, de 7 de junio, FJ 4°.
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Como criterio mas restrictivo, si bien es cierto que el TC no se

pronuncia en este caso sobre el fondo del asunto, es obligado

citar la STC 3/1995, de 10 de enero. En este caso, la recurrente

en amparo suscribié un contrato de trabajo temporal para fo-

mento del empleo, prorrogado a su término por un afio mas;

la demandante qued6 embarazada y la Direccion de la em-

presa le comunico entonces verbalmente y de forma oficiosa

su decision de cesarla en su puesto de trabajo. Posteriormente

causo baja por parto, y es cesada de la empresa. En este caso

el problema de fondo era la reclamacién por la trabajadora de

una indemnizacién por dafos y perjuicios al ser una acciéon no

acumulable a la de despido, peticién que habia sido rechazada )
por el TSJ*®. EI TC, como antes se apuntaba, no entra a resolver EL DESPIDO POR RAZON

sobre el fondo del asunto al no haberse acudido previamente DEL EMBARAZO

al recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina sefialan- ES UNA DISCRIMINACION
do que mediante la formalizacién del mencionado recurso se DIRECTA BASADA
hubiera conseguido, no solo el restablecimiento de la unidad EN EL SEXO

de doctrina jurisprudencial, supuestamente rota por la Sen-
tencia impugnada en amparo, sino el examen por el Tribunal
Supremo (TS) del problema planteado directamente ante el TC,
problema planteado, por lo tanto, sin agotar los recursos pro-
cedentes en la via judicial que exige el articulo 44.1.a) de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC)*".

En la misma linea restrictiva, citar las SSTS] de Castilla-La Man-
cha de 24 de diciembre de 1993 y de Andalucia, Granada, de 8
de enero de 1991*°. Mas recientemente las SSTSJ de Catalufia de
8 de febrero de 1999*' y de Madrid de 14 febrero de 2000*.

(38) R. ESCUDERO RODRIGUEZ, “ILa aplicacién...”, cit., pig. 262.

(39) La Sentencia cuenta con un voto particular formulado por el Presidente don Miguel Rodriguez-Pifero y Bravo-Ferrer
que discrepa de la decisiéon adoptada por la mayoria y que considera inadmisible desde la perspectiva de la prohibicién de
discriminacion del articulo 14 CE, el pronunciamiento judicial transcrito, al menos por un doble orden de razones. De un
lado, porque segun la doctrina del TC, una vez que la parte demandante ha asumido con éxito la carga de probar la existencia
de indicios de discriminacién en el contrato de trabajo, corresponde a la demandada alegar y acreditar los fundamentos de
su decision, excluyendo la posibilidad de que ésta pueda estar basada en un motivo discriminatorio, y ello es predicable de
todos los poderes y facultades empresariales, tanto los que, por exigencia legal, han de estar fundados en causas concretas,
como aquellos otros que en circunstancias distintas serian discrecionales, y en todo caso no estarian sujetos a la carga de
exteriorizar su motivacion. De otro lado, porque el pronunciamiento judicial se basa en que en el caso concreto no es
posible considerar producida discriminacién alguna porque, siendo como es libre la decisiéon de prorrogar el contrato, y
no existiendo un derecho a que la prérroga se produzca, imponer al empresario el abono de una indemnizacién por no
hacerlo supondria reconocer la existencia de una prérroga forzosa, contraria al espiritu y la letra de la norma. Sin embargo,
se concluye que, conforme a lo ya sefialado en la STC 173/1994, cuando dicha diferenciacién peyorativa se materializa en
la no contratacién o en la falta de prérroga del contrato de trabajo, no puede sostenerse que sélo cuando estd en curso una
relacion laboral puede generarse una conducta de esta naturaleza, mucho menos cuando esa relacion laboral podria haber
continuado normalmente, a través de la oportuna prérroga de no mediar la circunstancia del embarazo de la trabajadora,
claramente vinculada con un factor prohibido de discriminacién.

I. , respectivamente. Analizadas ambas por R. f , “La aplicacion..”, cit., pags.
40) Ar. 5432 y 448, respecti Analizadas ambas por R. ESCUDERO RODRIGUEZ, “La apl pags. 264
y 265.

(41) Ar. 5522.
(42) Ar. 1543.
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En la STSJ de Castilla-La Mancha de 24 de diciembre de 1993%, se califica de improcedente
el cese de una empleada de una empresa dedicada a la contrata de limpiezas vinculada a ella
por diversos y sucesivos contratos de naturaleza temporal. El ultimo de ellos se extingue
cuando la trabajadora se encontraba de baja por maternidad. La Sentencia concluye que se
trata de una extinciéon por mera llegada del término pactado y que no se trata de cesar a la
trabajadora de baja por maternidad. Sefiala expresamente que “no estamos ante un supues-
to encajable en el articulo 55.6 del ET, que se refiere al despido de los operarios por causa
disciplinaria teniendo suspendido su contrato de trabajo, ni mucho menos ante un despido
discriminatorio del articulo 108.2.d) al no atisbarse ni siquiera indicio de ello”*%.

Asimismo, la STS] de Andalucia, Granada, de 8 de enero de 1991 referida a una traba-
jadora de Correos y Telégrafos contratada con contrato temporal de duracién inferior a
la del resto de trabajadores contratados con puntuacién inferior a la suya en la relacion
confeccionada por la Jefatura Provincial para la seleccién de aspirantes a ser contratados
por dicha Jefatura. En este caso, el caracter urgente de las funciones a desempenar y el
avanzado y evidente estado de gestacion en el momento de la firma del contrato fueron
motivos suficientes para que la Sala considerara que existia una situaciéon razonablemente
desigual a la que se le podia dar un tratamiento distinto sin infringir ni el articulo 17 ET
ni el articulo 14 de la Constitucion*®.

Finalmente, la STS] de Cataluna de 8 de febrero de 1999* considera la concurrencia en
el tiempo entre embarazo y cese como una mera coincidencia, y ademads valora dos fac-
tores determinantes, por un lado, que no constaba que la empleadora realmente hubiera
tenido la oportunidad de conocer que la trabajadora se encontraba embarazada antes de
notificarle el cese y, por otro lado, el numeroso grupo de mujeres en plantilla. La STS] de
Madrid de 14 de febrero de 2000*, por su parte, se refiere expresamente ya a las nuevas
nulidades implantadas con la Ley de Conciliacién, subrayando, para declarar el despido
improcedente, que no puede aplicarse su normativa por ser su entrada en vigor posterior
a la fecha de término del contrato de trabajo*.

III. LA COBERTURA LEGAL: EL. PERIODO TEMPORAL DE PROTECCION

De la conjuncién de supuestos de despido nulo que afiaden la LC y la LI resultan cuatro
periodos o lapsos temporales protegidos —articulos 53.4.a), b) y ¢) y 55.5.a), b) y ¢) ET

(43) As. 5432.
(44) FJ Unico.
(45) As. 448.
(46) FJ 2°.
(47) As. 5522.
(48) As. 1543.
(49) FJ 2°.
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y articulo 108.2.a), b) y ¢) LPL—, de los vinculados con la maternidad, paternidad y la
atencion, en general, a deberes familiares.

La primera secuencia temporal expresamente protegida es la que transcurre durante el
embarazo, es decir, desde el comienzo del embarazo hasta el inicio del periodo de suspen-
sién del contrato de trabajo por maternidad o riesgo durante el embarazo.

En palabras del TS, el despido de la trabajadora durante el embarazo se considera un su-
puesto particular de despido discriminatorio®’.

El segundo periodo temporal de proteccién abarca los periodos de suspension del con-
trato de trabajo por maternidad, paternidad, adopcion o acogimiento, riesgo durante el
embarazo, riesgo durante la lactancia natural y enfermedades causadas por embarazo,
parto o lactancia natural.

El tercero de los periodos objeto de proteccion abarca el disfrute de los permisos pre-
vistos en el articulo 37.4, 4 bis y 5 ET, es decir, permisos y reducciones de jornada por
lactancia, nacimiento de hijos prematuros o que por cualquier causa deban permanecer
hospitalizados a continuaciéon del parto, guarda legal de un menor o discapacitado, o cui-
dado de un familiar, y las excedencias del articulo 46.3 ET, es decir, por cuidado de hijos
o familiares.

Finalmente, se protege a los trabajadores con posterioridad al término de los periodos de
suspension del contrato de trabajo por maternidad, adopcién o acogimiento o paternidad,
siempre que no hubieran transcurrido mas de nueve meses desde la fecha de nacimiento,
adopcién o acogimiento del hijo.

IV. ALGUNAS OTRAS CUESTIONES: PROBLEMAS CONCEPTUALES Y
CARENCIAS NORMATIVAS

R) Comunicacion y conocimiento del embarazo

A pesar de la claridad con que se expresan las normas se han planteado algunos proble-
mas conceptuales, ademas de detectarse ciertas carencias normativas, en buena medida
atendidas por la LL

De entrada, una de las principales cuestiones que se han planteado en relaciéon con la
proteccion frente al despido de la trabajadora embarazada ha sido precisamente el propio
concepto de trabajadora embarazada. La explicacion a esta singular duda interpretativa se
encuentra en la lectura del articulo 10.3 de la Directiva 92/85/CEE del Consejo en donde
se dice que los estados miembros tomaran las medidas necesarias para proteger a las tra-
bajadoras a que se refiere su articulo 2 contra las consecuencias de un despido que seria
ilegal en virtud del punto 1. A su vez en el apartado a) del mencionado articulo 2, bajo

(50) STS de 19 de julio de 2006 (recurso 387/2005).
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la ribrica “Definiciones”, se dice que es trabajadora embarazada “cualquier trabajadora
embarazada que comunique su estado al empresario, con arreglo a las legislaciones y/o
practicas nacionales”.

Al hilo de esta definicién, se plantean, por lo tanto, dos cuestiones. Por un lado, si se
debe considerar como requisito necesario el conocimiento por parte del empresario del
embarazo de la trabajadora o si la proteccién opera de forma automatica por el hecho
del embarazo. Por otro lado, se cuestiona también si es necesario para que se apliquen las
normas del ET que la trabajadora le comunique su estado al empresario, segun indica la
Directiva comunitaria.

Los pronunciamientos de la jurisdiccion ordinaria, inmediatamente anteriores en el tiem-
po a las nuevas nulidades, habian venido valorando, como uno de los datos importantes
a la hora de calificar como nulo el cese, o bien el estado de embarazo evidente, o bien
la prueba sobre el conocimiento por parte de la empresa de la condicién de embarazada
de la trabajadora despedida, en tanto que asi se deducian los indicios de discriminacién
a través de los que operaba la distribucién de la carga de la prueba. Otro de los datos
importantes, teniendo en cuenta que se estaban aplicando las reglas generales en materia
de discriminacién y despido nulo, habia sido, hasta el momento, el reconocimiento de
la improcedencia del despido en el acto de conciliacién, en tanto que entonces la em-
presa no habia intentado demostrar, siquiera, que la causa de despido alegada era cierta
y descartaba los indicios discriminatorios precisamente acreditados a través de los datos
anteriores®’.

Al omitir el ordenamiento interno tal definicién se entendio, en su dia, que el criterio
legal era el de no exigir a la mujer trabajadora que comunicara su estado al empresario,
constituyendo ello una mejora respecto de la Directiva 92/85/CEE?, y que la proteccién
operaba de forma automadtica sin necesidad de probar que el empresario era conocedor
de tal circunstancia®.

La doctrina de suplicacién sefialé que “es pues clara la contradiccion en este punto entre
la normativa europea y la interna, en que la Ley interna establece una regulaciéon mas fa-
vorable para la trabajadora y que por tanto protege mas su situaciéon de mujer embarazada
frente a los posibles despidos de que pueda ser objeto por esta causa, que no obstante

(51) Estado de embarazo evidente y reconocimiento de la improcedencia en el acto de conciliacién en la STS] de Asturias
de 4 de diciembre de 1998, Ar. 4407; conocimiento por parte de la empresa del embarazo y reconocimiento de la impro-
cedencia del despido en el acto de conciliacion en las SSTS] de Cantabria de 8 de marzo de 1999, Ar. 5337, y de Catalufla
de 7 de enero y 6 de octubre de 1999, Ar. 1096 y 4204, respectivamente.

(52) STSJ de Madrid de 18 de mayo de 2000, Ar. 2651.

(53) J. CABEZA PEREIRO, “Notas sobre la Ley para promover la conciliacién de la vida personal y familiar de las personas
trabajadoras”, Documentacion Laboral, 2000, num. 61, pag. 37. EITS] de Cantabria, en Sentencia de 29 de diciembre de 2001,
Ar. 284, sefial6 que “siempre que se produzca un despido estando embarazada la trabajadora, el despido s6lo puede ser
calificado como procedente, justificado en causas disciplinarias ajenas al embarazo, o nulo, y ello con independencia de
que el empresario conozca o no la situacién de embarazo de la trabajadora”. Con anterioridad a ésta, STS] de Cataluna de
21 de junio de 2001, Ar. 3511.
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ha de resolverse no conforme al principio de primacia de la
europea, sino conforme al principio de norma mas favorable,
propio del Derecho del Trabajo, reiteradamente aplicado por el
Tribunal de Justicia, que ha declarado que en el caso de que la
legislacion nacional establezca una norma mas favorable que la
europea, es aquélla la aplicable”**.

El'TS en cambio, ha sefialado que es necesario que el empre-
sario conozca la situacién de embarazo para que el despido
sea calificado como nulo®. Para probar ese conocimiento no
es necesario demostrar que la trabajadora ha comunicado ex-
presamente tal circunstancia al empresario, lo cual en ningtin
caso es exigible porque seria lesivo del derecho a la intimi-
dad®¢, bastando con que el empresario tenga conocimiento de

tal situacién, bien porque sea apreciable a simple vista, bien NO SE PUEDE EXIGIR
porque se trate de un hecho conocido en el centro de trabajo. A LA MUJER EMBARAZADA
QUE COMUNIQUE SU

La primera y principal razén en que se basa el TS a favor de
considerar el conocimiento por el empleador del estado de ESTADO AL EMPRESARIO
embarazo como elemento o requisito constitutivo del despido

nulo de la trabajadora embarazada es que la LC concebiria di-

cha calificacion “como un supuesto particular de ‘despido dis-

criminatorio’, esto es, de despido nulo por lesién de derechos

fundamentales, en el que el derecho fundamental lesionado

es el derecho a no ser discriminado por razén de sexo o por

razon de cargas familiares”.

Para esta posiciéon mayoritaria, aunque no unanime®’, la tesis
de la “nulidad objetiva” del despido por embarazo, tal como
expresamente se indica®®, implica la nulidad del despido por el
hecho en si del embarazo, y no se ajustaria “a la finalidad de la
norma expresa’. La configuracién del despido nulo de la tra-

(54) STSJ de Cataluiia de 22 de marzo de 2005 (AS 2006/453), con cita de las SSTJCE de 17 de diciembre de 1998 (TJCE
1998, 319), 9 de noviembre de 2000 (TJCE 2000, 268), Thelen, 5 de febrero de 2002 (TJCE 2002, 39), Kaske, entre mu-
chas, segun la cual “37. Segun jurisprudencia reiterada, el Derecho comunitario no se opone a que un derecho nacional
establezca normas mds favorables que el propio derecho comunitario si las normas asi impuestas resultan compatibles con
éste. En este sentido se citan, entre otras, las Sentencias de 10 de diciembre de 1969, Dufty, 34/69, Rec. pg. 597, apartado
9; de 6 de marzo de 1979, Rossi, 100/78, Rec. pg. 831, apartado 14, y de 7 de julio de 1992, Singh, C-370/90, Rec. pg.
1-4265, apartado 23”. La STS] de Cataluia se refiere a una extincion por causas econdmicas y organizativas que, no obstante,
se declara procedente por existencia de causa.

(55) STS de 19 de julio de 2006 (recurso 387/2005), Ar. 6653 y, en los mismos términos, STS de 19 de julio de 2006
(recurso1452/2005), Ar. 8040.

(56) La STC 17/2003, de 30 de enero, FJ 3°, sefiala que la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, incorpora las disposiciones
comunitarias “sin requerir expresamente que se haya producido la comunicacién formal al empresario”, FJ 6°, expre-
samente “no es exigible la comunicacién al empresario, al pertenecer al ambito de la intimidad de la mujer trabajadora
(articulo 18.1 CE)”.

(57) 10 Magistrados a favor y 7 Magistrados formulan voto particular.

(58) B 4°.
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bajadora embarazada como un supuesto especial de “despido discriminatorio” presenta,
en cambio, al articulo 55.5 ET como norma dedicada integramente al despido nulo por
lesion de derechos fundamentales.

Al respecto Unicamente indicar que esta claro que si el despido nulo de la trabajadora
embarazada se considera como un supuesto especial de despido discriminatorio, debe
existir una vinculacién entre tal calificacién de nulidad del despido y el conocimiento
del embarazo por parte de quien despide. Sin embargo, la conclusion contraria también
hubiera encontrado argumentos validos.

Asi, se puede argumentar, en primer lugar, que una interpretacion literal del articulo 55.5
ET conduce a una conclusion distinta. El precepto indica que “serd nulo el despido que
tenga por movil alguna de las causas de discriminacién prohibidas en la Constitucién o
en la Ley, o bien se produzca con violaciéon de derechos fundamentales y libertades pt-
blicas del trabajador” y a ello aflade que “serd también nulo el despido en los siguientes
supuestos...”, distintos del despido discriminatorio. Tal como se indica en el voto par-
ticular de la STS comentada “los despidos discriminatorios estan en el parrafo primero
y los automaticos en el segundo ... a tal efecto es significativo que, después de recoger
el precepto indicado en su apartado primero el despido discriminatorio, sefiale expre-
samente que ‘también’ serdn nulos otros especificos supuestos de despido entre el que
incluye el de la mujer embarazada...”.

En segundo lugar, también se puede considerar que los antecedentes histéricos del propio
concepto de despido nulo permiten sustentar una opcién favorable a la tesis de la nulidad
objetiva. Esto es asi, en tanto que el original articulo 55.6 ET contemplaba la nulidad de
los trabajadores con contrato suspendido, salvo calificacién de procedencia, de modo que
no cabia en estos casos la calificaciéon de improcedencia. El fundamento de esta singular
proteccion histérica, vigente desde el original texto del ET hasta la reforma del afio 1994
cuando se elimina también la nulidad por defectos de forma en el despido disciplinario,
se situaba en la debilidad o especial vulnerabilidad que se atribuia al trabajador con con-
trato suspendido. Teniendo en cuenta este dato se puede entender perfectamente que lo
que ahora se recupera es la existencia de diferentes situaciones, vinculadas en este caso
con el embarazo y maternidad de la trabajadora y con la atencién en general a deberes
familiares por parte del trabajador que, al margen de que supongan o no una suspension
del contrato, revelan un momento que requiere de especial proteccion frente al despido,
ya tenga su origen éste en tales causas —despido discriminatorio— o se base en causas
distintas, pero no acreditadas®’.

Esto significa, en definitiva, que no es la primera vez que la calificacién de despido nulo
se prevé como unica alternativa a la procedencia, de modo que se puede interpretar per-
fectamente que la norma afnade una relacién expresa de supuestos a los que atribuye una
especifica y singular proteccion.

(59) C. MOLINA NAVARRETE, “La garantia de indemnidad de la trabajadora embarazada frente a los despidos injustifica-
dos”, Diario La Ley, nim. 6615, 2006, pag. 9 de su version en westlaw.

[48] oo
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En tercer lugar, también se puede hacer hincapi¢ en el hecho de que el heterogéneo ca-
talogo de supuestos adicionales de despido nulo no obliga a identificar necesariamente
despido nulo con despido discriminatorio. Asi, junto a los despidos discriminatorios —le-
sivos de la prohibicién de discriminar—, se encuentran los despidos lesivos de derechos
fundamentales y libertades ptblicas del trabajador, los despidos nulos por defectos de
forma o por fraude de ley en la extincién del contrato de trabajo por causas objetivas
—articulo 53.4 ET y articulo 122.2.a), b) y d) LPL-*° o los despidos colectivos nulos, en
aquellos casos en que la empresa no obtiene la previa autorizaciéon administrativa —ar-
ticulo 124 LPL—.

Por todo ello, se puede entender perfectamente que los supuestos de despido nulo duran-
te el embarazo, maternidad, y demas, especificamente protegidos, son supuestos distintos
del despido discriminatorio nulo.

Finalmente, se puede interpretar que el legislador contempla el embarazo como clausula
de blindaje frente a despidos injustificados. Desde este punto de vista esta prevision espe-
cifica se podria considerar una “accién positiva”, una clausula de blindaje o garantia de
indemnidad frente a despidos injustificados o arbitrarios al margen de que concurra o no
un movil discriminatorio.

Se puede considerar una medida de accién positiva en tanto que la proteccion es transi-
toria, teniendo en cuenta que el propio embarazo es transitorio, es una proteccion que se
puede considerar adecuada y necesaria, en la medida en que sélo el despido nulo impide
la extincién indemnizada y asegura la continuidad de la relacién contractual de trabajo, y
es proporcional, en la medida es que no es indiscriminada o incondicional, pues el em-
presario puede acreditar o justificar la existencia de causas razonables para despedir a la
trabajadora y el despido sera entonces procedente®'.

El segundo argumento que utiliza el TS es el argumento de la “seguridad juridica”. Se dice
que, ademas de que el argumento anterior bastaria por si solo para sustentar el necesario
conocimiento por el empresario del estado de gestacion de la trabajadora como requisito
que condiciona la calificacién del despido nulo, esta exigencia se ajusta al principio de
“seguridad juridica” (articulo 9.3 CE), lo que no sucede en el caso contrario®’. Se dice
que un entendimiento del precepto legal que prescinda por completo del conocimiento
que tenga el empleador del embarazo provocaria un “riesgo adicional”®® al empleador
que despide sin justificacién a una trabajadora embarazada y que puede no conocer cudles
seran los efectos de su despido.

(60) En reciente STS de 18 de abril de 2007 (recurso 4781/2005), se confirma la nulidad del despido objetivo por causas
econémicas por no comunicar el cese a la representacion de los trabajadores, tal como exige el articulo 53.1.c) ET.

(61) C. MOLINA NAVARRETE, “La garantia de indemnidad...”, cit., pags. 14 y 15 de su versién en westlaw. Sobre la jurispru-
dencia constitucional en materia de medidas de accién positiva en el dmbito de las relaciones laborales, me permito citar a
I. GARCIA-PERROTE ESCARTIN y A.M. BADIOLA SANCHEZ, “ILa aplicacién de las medidas de accién positiva en el ambito
de las relaciones laborales: una sintesis de jurisprudencia”, Justicia Laboral, nim. 15, agosto de 2003, pags. 37 y ss.

(62) B 5°.

(63) C. MOLINA NAVARRETE, “La garantia de indemnidad...”, cit., pag. 16 de su versién en westlaw.
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En este sentido, se puede citar la jurisprudencia comunitaria expuesta en la STJCE de 4
de octubre de 2001, Caso Tele Danmark®, asunto C-109/00, en donde se sefala que
“Conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el perjuicio econémico sufrido
por el empresario o las necesidades inherentes al buen funcionamiento de su empresa no
pueden justificar el despido de una trabajadora embarazada, dado que el empresario debe
asumir el riesgo de las consecuencias econdmicas y de organizacién del trabajo produ-
cidas por el embarazo de sus empleadas”®. En esta STJCE también se indica que tanto de
la Directiva 76/207/CE como de la Directiva 92/85/CE se desprende que el despido de
una trabajadora por razén de su embarazo constituye una discriminacion directa basada
en el sexo, aunque no se haya producido la comunicacién expresa al empresario, y que la
trabajadora no estd obligada a informar al empresario de su estado cuando éste no precise
tener noticias de ello para el cumplimiento de sus obligaciones.

En tercer lugar, el TS acude a un argumento de interpretacién histérica combinado con
un argumento de interpretaciéon conforme a Derecho Comunitario®. Se dice que la LC
se inspira en la Directiva 92/85, cuyo articulo 10 remite al articulo 2 de la Ley, y que
en su letra a) indica que “A efectos de la presente Directiva se entendera por trabajadora
embarazada cualquier trabajadora embarazada que comunique su estado al empresario
con arreglo a las legislaciones y/o practicas nacionales”.

EITS subraya que la jurisprudencia comunitaria no ha declarado inexigible dicho requisito,
y cita la STJCE Tele Danmark indicando que en ese caso la trabajadora embarazada habia
comunicado a la empresa su estado de embarazo antes de que se produjera el despido.

Finalmente se indica que la exigencia de conocimiento del embarazo por el empresario
para que se pueda considerar el despido nulo “no desvirtua en absoluto la eficacia pro-
tectora del articulo 55.5.b) ET, (en tanto que) este precepto proporciona a las mujeres en
estado de gestacion una ventaja procesal muy poderosa para la defensa de su puesto de
trabajo, que es la presuncién legal iuris et de iure ... del moévil discriminatorio”. A ello se
afade que “a diferencia del supuesto genérico de despido discriminatorio, en que el tra-
bajador ha de acreditar un panorama discriminatorio ..., en esta modalidad especifica de
despido discriminatorio la trabajadora solo tiene que probar que el empresario conocia
su estado de gestacion”®.

Al respecto, unicamente reiterar la posible conclusion favorable a una regulaciéon interna
que mejora la normativa comunitaria®®, y reflexionar sobre la exigencia probatoria que

(64) C-109/00, que cita también, entre otras SSTJCE, la STC 17/2003.

(65) Fundamento 23°. C. MOLINA NAVARRETE, “La garantia de indemnidad...”, cit., pag. 16 de su versién en westlaw.
(66) FJ 6°.

(67) F 7°.

(68) En el voto particular de la STS comentada también se hace referencia a la superior garantia de la norma espanola y a
la no transcripcion literal de la norma comunitaria.




---------------- Un repaso al despido nulo por embarazo y maternidad ------ ...

se requiere de la trabajadora, no especificada expresamente en
la norma, y que en ocasiones puede presentar una especial
dificultad.

En la STC 17/2003 se sefiala que el silencio de los hechos
sobre si el empresario conoce o no el embarazo no es por si
solo suficiente para descartar la existencia de un panorama in-
diciario cuando concurren otros datos que permiten deducir
la probabilidad de la lesién, sobre todo cuando el descono-
cimiento empresarial del embarazo tampoco fue declarado y
cuando no es exigible la comunicacion al empresario, como
antes se ha indicado, por pertenecer al ambito de la intimidad
de la mujer trabajadora®’.

B) Computo de las faltas de asistencia consecuencia de enfermedades
causadas por embarazo, parto o lactancia

Otra de las novedades que introduce la LC en materia de despi-
do afecta al absentismo laboral previsto como supuesto extin-
tivo en el articulo 52.d) ET; la LC afade a la maternidad, como
faltas de asistencia no computables a efectos de lo dispuesto en
el apartado anterior, las debidas a riesgo durante el embarazo o
a enfermedades causadas por embarazo, parto o lactancia.

La reciente STC 17/2007, de 12 de febrero, antes comentada,
se refiere precisamente al despido de una trabajadora en base
a una supuesta “no superaciéon del periodo de prueba”, pero
que se basa, en cambio, en las bajas laborales motivadas por
sus dos embarazos.

En el caso hasta el momento anterior a las bajas motivadas
por sus embarazos, el rendimiento de la recurrente habia sido
satisfactorio para la empresa, ya que, de otro modo, ni habria
superado el periodo de prueba de dos meses fijado en su pri-
mer contrato temporal, ni se le habria ofrecido la conversién
de su relacion laboral especial en otra ordinaria y de caracter
indefinido, antes de la conclusién de aquél. Se aportan, por lo
tanto, indicios racionales de discriminacién y la empresa no
acredita la existencia de causa alguna, fundada y real, que hu-
biera permitido destruir la apariencia discriminatoria creada y
alcanzar la necesaria conviccién de que su decision fue ajena a
las faltas motivadas por los embarazos de la trabajadora.

(69) FJ 6°.

EL EMBARAZO
NO PUEDE TENER
EL MISMO TRATAMIENTO
QUE LA ENFERMEDAD
COMUN
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Se recuerda la doctrina comunitaria expuesta en la STJCE de 30 de junio de 1998, Caso
Brown, en donde se indica que el embarazo no puede tener el mismo tratamiento que
la enfermedad comun. Se sefiala que “si la extincién del contrato de trabajo de la tra-
bajadora se encuentra motivada en la disminucién del rendimiento, y este ultimo se
ha cifrado sin tener en cuenta las ausencias en el trabajo por motivos derivados de su
estado gestacional, en definitiva, el cese obedece a la aparicién de riesgos inherentes a
tal estado y, por lo tanto, debe calificarse como fundado esencialmente en el embarazo.
Tal despido sélo puede afectar a las mujeres y supone una discriminacion directa por
razéon de sexo”’°.

C) Despido notificado durante el periodo suspensivo, pero aplicable a un momento posterior

En tercer lugar, una de las carencias previas que ha subsanado en parte la LI se refiere a los
despidos posteriores a los periodos suspensivos protegidos.

Algunos pronunciamientos judiciales previos, al tratarse de supuestos intimamente
vinculados con la maternidad, utilizaron la cobertura tradicional de la discriminacién por
razon de sexo. Asi, el Juzgado de lo Social nimerol de Pamplona, Navarra, en Sentencia
de 3 de mayo de 20007", analiza y declara nulo el despido disciplinario de la trabajadora
notificado dos dias después de la fecha en que se reincorpora tras la baja maternal’?.

La LI atiende a esta cuestion y aflade una nueva causa de calificacién de nulidad segtn la
cual serd nulo el despido “de los trabajadores después de haberse reintegrado al trabajo
al finalizar los periodos de suspension del contrato por maternidad, adopcién o acogi-
miento o paternidad, siempre que no hubieran transcurrido mas de nueve meses desde
la fecha de nacimiento, adopcién o acogimiento del hijo”.

Al respecto, sin dejar de reiterar la carencia que subsana la norma, mencionar otros su-
puestos de suspensién para los cuales no se extiende la protecciéon mas alla del periodo
suspensivo, como es el caso de la suspensién por riesgo durante la lactancia natural o
enfermedades causadas por embarazo, parto o lactancia. La suspension por riesgo durante
el embarazo no plantea, en cambio, problemas, en tanto que finaliza cuando se inicia la
suspension por maternidad bioldgica, o cuando desaparezca la imposibilidad de la traba-
jadora de reincorporarse a su puesto anterior o a otro compatible con su estado’’.

(70) FJ 6°. En esta STJCE se indica que “aunque los trastornos y complicaciones del embarazo pueden implicar una incapa-
cidad laboral, constituyen “riesgos inherentes al embarazo” y, por lo tanto, comparten la especificidad de este estado”.

(71) Ar. 1635.

(72) Senala la Sentencia comentada que procede declarar la nulidad del despido al apreciarse existencia de discriminacién
por razoéon de sexo, entendiendo que ésta comprende este tratamiento peyorativo a la maternidad de la demandante y sus
circunstancias previas, embarazo, periodo de IT y baja maternal.

(73) Articulo 48.5 ET.
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D) Despido durante el periodo de disfrute de excedencias por cuidado de hijos o familiares

Finalmente, otra de las cuestiones que se han venido planteando y que en este caso re-
suelve la LI se refiere a la cobertura de los periodos de excedencia prevista en el apartado
3° del articulo 46 ET, es decir, la excedencia por cuidado de hijos o familiares. A partir de
la LC se protegia a los trabajadores que hubieran solicitado el disfrute de dichas exceden-
cias, pero no se decia nada del despido de los trabajadores que se encontraran disfrutando
de ellas, como si se concretaba, en cambio, en los casos de suspension por maternidad,
adopcién o acogimiento y en los casos de despido de trabajadores que se encontraran
disfrutando de alguno de los permisos y reducciones de jornada a que se refieren los
apartados 4 y 5 del articulo 37 ET.

En una primera lectura la sorpresa ante tal omisiéon parecia conducir a una conclusion
favorable a considerarlo como una mera redaccion defectuosa. La interpretacion contraria
parecia conducir al absurdo de que si el empresario represaliaba al trabajador después de
su solicitud, pero antes del disfrute, el despido era nulo, pero si lo hacia después, una vez
iniciada la situacion de excedencia, el despido era improcedente. Ademas, en el antepro-
yecto de la LC dicha situacién quedaba subsumida en la nulidad del despido de trabaja-
dores con contrato suspendido’*.

Sin embargo, la ley era tan clara al respecto que excluia sin duda la excedencia por cuida-
do de hijos o familiares desde el inicio de la suspensién del contrato, sobre todo porque
en el resto de los supuestos protegidos la norma lo establecia expresamente’”.

Una apuesta favorable a la hora de que los tribunales pudieran considerar la omisién
referida como un mero error podia encontrarse en la clausula comunitaria origen de la
mencionada previsién expresa legal en donde se hace referencia a la necesidad de que se
adopten las medidas necesarias para proteger a los trabajadores contra el despido por ha-
ber solicitado o estar disfrutando de un permiso parental’¢, aunque bien es cierto que la
Directiva se refiere al permiso parental y no a las excedencias por cuidado de familiares, y
en estas ultimas las nulidades podian plantear mayores problemas aplicativos’’.

En todo caso, la reciente LI lo aflade e indica que es nulo el despido de los trabajadores que
hayan solicitado o estén disfrutando la excedencia prevista en el apartado 3 del articulo
46 ET7®.

(74) J.F. LOUSADA AROCHENA, “Las novedades...”, cit., pag. 447.

(75) J. CRUZ VILLALON, “El fomento de la integracién plena y estable de la mujer en el trabajo asalariado (Comentario a
la Ley para promover la conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras)”, Revista del Ministerio de Trabajo
y Asuntos Socidles, 1999, nlimero extraordinario, pag. 96.

(76) Clausula 2.4 de la Directiva 96/34/CEE, mencionada.
(77) J.F. LOUSADA AROCHENA, “Las novedades...”, cit., pag. 447.
(78) Articulo 53.4.2.b) y articulo 55.5.2.b) ET; articulo 108.2.2.b) LPL.
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Novedades y lectura “comunitaria” de la Ley 38/2007: particular incidencia en los derechos de informacion

y consulta

La Ley 38/2007 se incorpora a nuestro orde-
namiento juridico con el propdsito principal
de transponer, con divergencias no siempre
fdciles de interpretar, las Directivas 2002/14/
CE y, con menor profundidad, 2002/74/CE.
Esta ultima es objeto de transposicion par-
cial sumdndose la Ley 38/2007 a la sucesion
de modificaciones legales que en los tltimos
anos vienen recalando en el texto del articulo
33 ET, depurando su diccion, reflejo de insol-
vencias liquidatorias y no, e incorporando
unos nuevos apartados, 10 y 11, a los efectos
del establecimiento de una regla de compe-
tencia, a favor de la lex loci laboris, y de un
deber de colaboracion en los procedimientos
transnacionales de insolvencia. En relacion
con la Directiva 2002/14/CE, la Ley modifica
los articulos 4.1.g), 64 y 65 LT, sin alterar radi-
calmente sus contenidos pero depurando sus-

tancialmente su sistemdtica. Nueva ordena-
cion que preserva la autonomia normativa de
ciertos espacios al tiempo que define y procla-
ma como bdsicos los derechos de informacion
y consulta. Derechos que se requlan, en primer
lugar, diferenciando una clausula general,
dmbitos especificos de ejercicio y la forma de
hacerlos valer; en seqgundo lugar, delimitando
positiva, atendiendo a su periodicidad, y ne-
gativamente el derecho de informacion, y, en
tercer lugar, discriminando derechos de infor-
macion y consulta, este ultimo con la posibi-
lidad de incluir la emision de un informe que,
con distintos argumentos en uno u otro senti-
do, parece formar parte del procedimiento de
consulta. Este comentario analiza los cambios
legales comparando el nuevo tenor legal con
su inmediato precedente y con las previsiones
comunitarias.
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Abstract

Novelties and “community” reading of the Law 38/2007: particular incidence in the rights of information

and consultation

The Law 38/2007 is incorporated to our
juridical order with the main purpose of
transposing, with divergences not always
easy to interpret, the Directives 2002/14/CE
and, less deeply, the 2002/74/CE. This last
one is object of partial transposition adding
the L. 38/2007 to the succession of legal
modifications that in the last years have
come saturating the text of the article 33 ET,
purifying its diction, reflection of liquidatory
insolvencies and not, and incorporating some
new sections, 10 and 11, to the effects of the
establishment of a competence rule, in favor
of the lex loci laboris, and of an obligation of
collaboration in the transnational procedures
of insolvency. In connection with the Directive
2002/14/CE, the Law modifies the articles
4.1.g), 64 and 65 ET, without radically altering
its contents but purifying its systematic

Sumario:

substantially. New ordination that preserves
the normative autonomy of certain spaces at
the time that defines and proclaims as basic
the rights of information and consultation.
Rights that are regulated, in the first place,
differentiating a general clause, specific
environments of exercise and the form of
asserting them; in second place, delimiting in
a positive way, according to its periodicity, and
negatively the right of information; and, in
third place, differentiating between rights of
information and of consultation, this last one
with the possibility of including the emission
of a report that, with different arguments in
one or another sense, it seems to be part of
the consultation procedure. This comment
analyzes the legal changes comparing the
new legal text with its immediate precedent
and with the community forecasts.

I. Introduccidn. II. Modificaciones relativas a los derechos, deberes y competencias de




I. INTRODUCCION

LaLey 38/2007, de 16 de noviembre (BOE del 17), por la que
se modifica el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Tra-
bajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1995,
de 24 de marzo, en materia de informacién y consulta de los
trabajadores y en materia de proteccion de los trabajadores asa-
lariados en caso de insolvencia del empresario (en adelante,
LICPI), aborda estas materias vanagloridndose, acaso en exceso,
de la dinamicidad, del caracter vivo, de nuestro, por otra parte,
digno Derecho del Trabajo. Derecho que, en buena medida,
se presenta como ductil y adelantado a su tiempo'. LICPI que,
conviene sefialar, entrd en vigor al dia siguiente de su publica-
cién en el BOE (Disposicion Final Sexta).

Anticipacién y adaptabilidad de nuestro Derecho del Trabajo NUESTM ORDENAMIENTO
que se ilustra utilizando como término de comparacion el JURIDICO LABORAL SE
Derecho Comunitario en materia social, “cuyas prescripcio- HA ADAPTADO E INCLUSO

nes han requerido tan solo de pequenas adaptaciones a la hora ADELANTADO A SU TIEMPO
de adoptar las medidas legislativas del Estado espafiol para la

consecucion de los efectos requeridos por las diferentes Direc-

tivas de la Unién Europea” (Preambulo I, segundo parrafo).

INlustracion que, dada su condiciéon de norma de transposicion,

viene al caso. No obstante, aunque ulteriormente matizada’,

no constituye en nuestra opinion el mejor término de com-

paracion®.

Anclada en términos generales en el articulo 149.1.7* CE v,
a los concretos efectos del nuevo apartado 5 del articulo 65
ET, en el articulo 149.1.6* (Disposicién Final Tercera LICPI),
la LICPI transpone a nuestro derecho interno dos directivas
comunitarias. En primer lugar, la Directiva 2002/14/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 2002,

(1) Derecho, nuestro ordenamiento juridico laboral, cuya “tradicion y raigambre histérica han permitido su adaptacién
a lo largo del tiempo e, incluso, su anticipacion respecto de los modernos marcos de relaciones laborales” (Preambulo I,
primer parrafo, LICPI).

(2) Matiz que nace de la declarada —declarada por exigencias comunitarias— necesidad de adaptar nuestra legislacién a las
disposiciones de la Directiva 2002/14/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 2002, por la que
se establece un marco general relativo a la informacion y a la consulta de los trabajadores en la Comunidad Europea y a la
Directiva 2002/74/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002 (DO L de 8 de octubre de
2002, nim. 270), que modifica la Directiva 80/987/CEE del Consejo, sobre la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros
relativas a la proteccion de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empresario (cursiva suprimida del nombre
de la directiva por el articulo 1 de la Directiva 2002/74/CE) (Preambulo II y Disposicién Final LICPI).

(3) Considerando la finalidad armonizadora de la norma comunitaria, que toma precisamente como punto de partida la
realidad juridica de los Estados miembros, limitandose asi sus posibles divergencias.Y considerando también, en segundo
lugar, la dudosa existencia de un auténtico Derecho Social Comunitario y consiguiente grado en la maduracién de estas
normas que ello implica.
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por la que se establece un marco general relativo a la informacién y a la consulta de los
trabajadores en la Comunidad Europea, tardiamente a la luz de su articulo 11, mediando
incluso la condena a nuestro Estado de la Sentencia de la Sala Séptima del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, de 5 de julio de 2007 (DOUE de 25 de agosto de
2007). Transposicion ulterior incluso a la fecha de 23 de marzo de 2007, prevista en su
articulo 12 a efectos de la revision por la Comision de la aplicacion de dicha directiva. En
segundo lugar, transpone también la Directiva 2002/74/CE, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 23 de septiembre de 2002 (DOL de 8 de octubre de 2002, ntm. 270),
que modifica la Directiva 80/987/CEE del Consejo sobre la aproximacion de las legislaciones de los
Estados miembros relativas a la proteccion de los trabajadores asalariados en caso de insolven-
cia del empresario (cursiva suprimida del nombre de la directiva por el articulo 1 de la
Directiva 2002/74/CE) (Preambulo II y Disposicién Final LICPI). Normativa que junto a
la propia de la OIT*, evidencia la tradicién, también en la normativa supranacional, en la
regulacién de esta materia.

Transposicion que —explica la norma— se efectua de forma conjunta por afectar exclu-
sivamente al ET (Preambulo I, parrafo tercero). Afectacion exclusiva del ET desmentida
por el contenido de sus disposiciones finales, que conllevan modificaciones del TRLISOS,
menores, y del TRLPL.Y que no se agota en la LICPI, particularmente en la tltima de las
citadas normas comunitarias de la que constituye transposiciéon parcial. Ameén de ello,
habitual clausula de estilo, la DF Quinta autoriza al Gobierno para elaborar el oportuno
desarrollo reglamentario necesario a la aplicacion y desarrollo de la ley.

Comprende en realidad la LICPI un cuadruple contenido, adquiriendo indudable relevan-
cia la doble transposiciéon comunitaria resefiada, en la que nos centraremos. Junto a esta
doble transposicién se aprecia, en tercer lugar, una modificacién del TRLISOS desvincu-
lada de esta transposicion. Asi, la DF Primera LICPI modifica el articulo 48, apartados
1, 2 y 3 TRLISOS, regulador de disposiciones relativas a la atribuciéon de competencias
sancionadoras, incrementando la entidad de las horquillas pecuniarias delimitadoras de la
competencia de uno u otro 6rgano en el ambito de la Administracion General del Estado,
reflejadas ahora en euros®. Conversion de pesetas a euros que no se habia actualizado por
la Resolucién de la Subsecretaria de 16 de octubre de 2001°.

(4) Convenio nim. 135 y Recomendacién ntiim. 143, relativos a la proteccion y facilidades que deben otorgarse a los
representantes de los trabajadores, ambas de 23 de junio de 1971, entre otras normas.

(5) Asi, en el articulo 48.1 las horquillas anteriores iban desde “hasta 1 millon”, pasando por “hasta 5 millones” y “hasta
10 millones” a “hasta 15 millones”, todo ello en pesetas. Las actuales lo hacen desde “hasta 12.500 euros”, pasando por
“hasta 62.500 euros” y “hasta 125.000 euros” a “hasta 187.515 euros”. En el articulo 48.2 las horquillas precedentes
comprendian de “hasta 5 millones” a “hasta 100 millones”, pasando por “hasta 15 millones” y “hasta 50 millones”, todo
ello en pesetas. Las actuales comprenden desde “hasta 40.985 euros” a “hasta 819.780 euros” pasando por “hasta 123.000
euros” y “hasta 409.900 euros”. Finalmente, el articulo 48.3 diferenciaba la autoridad sancionadora competente en dos
horquillas, sanciones de hasta 1 millon de pesetas y desde esta cuantia hasta 5 millones y la descalificacion. Ahora estas
horquillas son hasta 7.600 euros y hasta 37.920 euros y la descalificacion.

(6) Resolucién esta mentada por A. PEDRAJAS MORENO y T. SALA FRANCO, “Comentario de urgencia a la Ley 38/2007,
de 16 de noviembre, por la que se modifica el Estatuto de los Trabajadores, en Materia de Informacién y Consulta de los
Trabajadores y en Materia de Proteccién de los Trabajadores Asalariados en Caso de Insolvencia del Empresario”, Tirant On
Line, TOL1.210.149 (DAAA_30), epigrafe 6.
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Permanece, no obstante, inalterada la dinamica del derecho sancionador administrativo
laboral, esto es, la propuesta de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social y sancién por
la Autoridad Laboral competente, Autoridad igualmente invariada (competente a nivel
provincial, Director General competente, Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales, Consejo
de Ministros a propuesta del anterior, para los nimeros 1 y 2, y érgano directivo del que
dependa el Registro de Sociedades Cooperativas y Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales
en el articulo 48.3).

Por ultimo, tal y como expresamente reconoce el Preambulo III, antepenultimo parra-
fo, LICPI, ésta aprovecha igualmente la ocasién para “adecuar la normativa laboral a la
Ley 22/2003, de 29 de julio, Concursal, que reduce la multiplicidad de procedimientos
concursales conducentes a la declaracién de insolvencia y en consecuencia a la interven-
cién del Fondo de Garantia Salarial como institucién de garantia del pago de los créditos
laborales no satisfechos por la empresa que se encuentra en dificultades econémicas,
estableciendo un procedimiento tnico de concurso suficientemente flexible para per-
mitir su adaptacién a las diferentes situaciones posibles”. Adecuacion operada mediante
la modificacién del articulo 33.1 ET sustituyendo la referencia a la suspensiéon de pagos,
a la quiebra y al concurso de acreedores por una sucinta referencia al procedimiento de
concurso.

II. MODIFICACIONES RELATIVAS A LOS DERECHOS, DEBERES Y
COMPETENCIAS DE LA REPRESENTACION DE LOS TRABAJADORES

El Predambulo II LICPI interpreta o, mejor dicho, parafrasea la Directiva 2002/14/CE ad-
virtiendo que “los derechos de informacién y consulta ejercitados con la suficiente ante-
lacién constituyen una condicién previa para el éxito de los procesos de adaptacién de las
empresas a las nuevas condiciones inducidas por la globalizacién de la economia, a través
del desarrollo de nuevos métodos de organizacion del trabajo, en el marco de la estrategia
europea para el empleo basada en los conceptos de “anticipacién”, “prevencion” y “em-
pleabilidad”, intensificando el didlogo social para facilitar un cambio compatible con la

salvaguarda del objetivo prioritario del empleo™.

Sustentado en estos beneficiosos efectos, asi como en una preocupacién, mas manifiesta
en la normativa comunitaria de referencia que en nuestra legislaciéon interna, por re-
conducir el tratamiento juridico, excesivamente orientado a posteriori, de los procesos de
cambio®, los apartados uno, cinco y seis del articulo unico LICPI proceden a modificar los

(7) Asi, los considerandos 9 y 10 de dicha Directiva comunitaria manifiestan literalmente lo siguiente:

“(9) La informacién y la consulta con la suficiente antelacién constituyen una condicion previa para el éxito de los procesos
de reestructuracion y adaptacion de las empresas a las nuevas condiciones inducidas por la globalizacion de la economia,
en particular a través del desarrollo de nuevos métodos de organizacién del trabajo.

(10) La Comunidad ha definido y estd aplicando una estrategia para el empleo basada en los conceptos de ‘anticipacion’,
‘prevencién’ y ‘empleabilidad’, que deben ser incorporados como elementos clave en todas las politicas publicas, incluidas
las politicas de empresa, que pueden influir positivamente en el empleo, mediante la intensificacién del didlogo social a fin
de facilitar un cambio compatible con la salvaguardia del objetivo prioritario del empleo.”

(8) El Considerando 13 de la Directiva 2002/14/CE afirma que “los marcos juridicos existentes a nivel comunitario y
nacional en materia de informacién y consulta de los trabajadores estan a menudo excesivamente orientados hacia el
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articulos 4.1.g), 64 y 65 ET, reajustados ahora a los dictados de aquella norma comuni-
taria. Modificaciones que, siguiendo las lineas de actuacién apuntadas en el Preambulo
IT LICPI, se exponen detalladamente a renglon seguido. Y que no alteran, en lo esencial,
la anterior estructura de contenidos, perfectamente identificable en la nueva normativa,
pero cuanto menos depuran su sistematica.

Muy probablemente no tiene presente el legislador que la regulacion del articulo 64 ET
se predica respecto del comité de empresa y que a partir del ano 1984 el articulo 62.2 ET
amplia dicho predicamento a los delegados de personal intensificando las obligaciones
de empresarios mas modestos en términos de plantilla, opcién distinta a la del articulo
3.1 de la Directiva que con la finalidad de proteger a la pequefia y mediana empresa sittia
el umbral minimo de aplicacién de sus disposiciones en las empresas con un minimo de
50 trabajadores en un Estado miembro o de 20 trabajadores en un centro de trabajo en
dicho ambito, mejorando asi nuestra norma el minimo comunitario’.

Volviendo a nuestra norma interna, utiliza a tales efectos este articulo 62.2 el término
“competencias”, ahora perfectamente deslindadas de los derechos. Parece asi convenien-
te, para evitar una interpretacion literal engafiosa de la norma limitadora de esta identidad
entre una y otra representaciéon a esas competencias, sin incluir los derechos —intencion
que no parece albergue o persiga el legislador—, proceder a la oportuna modificacién
legal de este tltimo precepto.

Conviene también tener en cuenta que, en virtud del articulo 10.3 LOLS, y amén de las
posibilidades abiertas a la negociaciéon colectiva, los delegados sindicales —no los sindi-
catos (STS de 22 de junio de 1965, RJ 5352) como tampoco los miembros del Comité
individualmente considerados (STS de 20 abril de 1998 (R] 3480)'°— tienen al menos
derecho a la misma informacién y documentacién que la empresa ponga a disposicion
del comité de empresa, estando igualmente obligados a guardar sigilo profesional en
aquellas materias en que legalmente proceda. Modificacion, la relativa al régimen juridico
del sigilo profesional en el articulo 65 ET, que en consecuencia afecta también a estos
representantes sindicales como a los delegados de personal ex articulo 62.2.2° ET.

En primer lugar, dejados atras los anteriores apuntes, el articulo tnico, apartado uno, LIC-
Pl introduce el derecho de informacién y consulta de los trabajadores entre sus derechos

tratamiento a posteriori de los procesos de cambio, descuidan los factores econdémicos de las decisiones y no favorecen una
auténtica prevision de la evolucién del empleo en la empresa ni la prevenciéon de los riesgos”.

(9) Véase, en este sentido, el temprano y profundo analisis de M.L. GARCIA GUTIERREZ, “La Directiva 2002/ 14/CE, de
11 de marzo, por la que se establece un marco general relativo a la informacion y a la consulta de los trabajadores en la
Comunidad Europea”, AL, 2003-1, IV, pags. 61 y 69, en lo que ahora nos concierne.

(10) Jurisprudencia relativa a esta materia de la que cabe hacer acopio actual, entre otras muchas obras, en EJ. PRADOS DE
RESYES y J.A. CABRERA FERNANDEZ, “Capitulo IV. Compentelcas Informativas. Parte Primera: Los Organos de Represen-
tacién Unitaria de los Trabajadores por Cuenta Ajena”, en AAVV (Escudero Rodriguez y Mercader Uguina, coordinadores),
Manual Juridico de los Representantes de los Trabajadores, Madrid (La Ley), 2004, pags. 119 y ss., y en A. MARTIN VALVERDE y J. GAR-
CIA MURCIA (direccién y coordinacién), Tratado Prdctico de Derecho del Trabajo.Volumen I, Pamplona (Thomson-Aranzadi), 2008,
pags. 538 y ss. Obras a cuya consulta nos remitimos.
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basicos, ampliando la letra g) el articulo 4 ET anteriormente
limitada a la “participacién en la empresa” a la informacién
y consulta. Precepto que hace en consecuencia referencia en
la actualidad a la “informacion, consulta y participaciéon en la
empresa’. Se recoge asi “la actual terminologia del derecho
comunitario, que dentro del concepto de “implicaciéon” (utili-
zado por las Directivas sobre Sociedad Anénima y sobre Socie-
dad Cooperativa europeas) engloba estos tres derechos”'".

En segundo lugar, el articulo unico, apartado cinco, LICPI si-
gue el esquema comunitario reflejado en el articulo 2 de la
Directiva y define estos conceptos, definicion que inserta en el
articulo 64.1 ET. En tercer lugar, la LICPI reformula algunas de
las manifestaciones legales de estos derechos.

El nuevo articulo 64 ET aborda asi esta cuestion desde una
rubrica —“derechos de informacién y consulta y competen-
cias”— que preserva estos derechos, de intensidad graduable,
diferencidndolos de las competencias propias de la represen-
tacion unitaria, reguladas en el articulo 64.7 ET.Y, aunque se
trata de una lista no propensa a una interpretacién extensiva,
segun advierte nuestra jurisprudencia, sigue su tonica de re-
gulacion abierta, no cerrada. Da asi cabida a lo dispuesto en
otras previsiones legales. En concreto, en “disposiciones espe-
cificas previstas en otros articulos de esta ley o en otras normas
legales o reglamentarias” (articulo 64.8 ET) y, dentro del res-
peto a lo establecido legal o reglamentariamente, a los conve-
nios colectivos que podran abordar el par estructural de este
precepto contenido-modalidades de ejercicio de los derechos
de informacién y consulta amén del “nivel de representacioén
mas adecuado para ejercerlos” (articulo 64.9 ET).

Merece, al respecto, destacar que “la remisién a la negociacién
colectiva para la definicién de las modalidades practicas de la
informacién y la consulta” no se realiza “tanto en un senti-
do de excepcion, como de desarrollo de la disposicion legal
y con respeto a la misma”, considerandose como una nueva
aportacién ex Preambulo II LICPI. Negociacién colectiva cuyo
protagonismo en este ambito acrecienta el articulo 63 ET al
identificar el convenio colectivo como instrumento que sefiala
las competencias de los comités intercentros.

LOS DELEGADOS
SINDICALES TIENEN
EL MISMO DERECHO
A LA INFORMACION Y

DOCUMENTACION

QUE EL COMITE

DE EMPRESA

(11) J.M. RAMIREZ MARTINEZ, “Reforma de los articulos 4.1.g), 64 y 65 ET por la Ley 38/2007, de 16 de noviembre
(BOE de 17 de noviembre)”, Tirant On Line, Documento TOL1.173.923 (DSVL_5592), apartado 2.
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Y que sintoniza plenamente con la propia normativa comunitaria transpuesta, anticipan-
do su considerando 23 que se concede a “los interlocutores sociales, cuando proceda, un
papel preponderante que les permita definir con total libertad, por medio de un acuerdo,
las modalidades de informacion y de consulta de los trabajadores que consideren mas
adecuadas a sus necesidades y a sus deseos”, status regulado en su articulo 5. Articulo que
concede a los Estados miembros la posibilidad de “confiar a los interlocutores sociales al
nivel apropiado, incluido el de la empresa o el centro de trabajo, la tarea de definir libre-
mente y en cualquier momento, por medio de acuerdo, las modalidades de informacion
y consulta de los trabajadores. Dichos acuerdos, y los acuerdos que existan en la fecha
establecida en el articulo 11, asi como cualquier posterior renovacion de dichos acuerdos
podran prever, dentro del respeto de los principios enunciados en el articulo 1 y en las
condiciones y limites establecidos por los Estados miembros, disposiciones diferentes de
las previstas en el articulo 4”.

R) Derechos de informacion y consulta

En lo regulado en este nuclear articulo 64 se diferencia una clausula general, reflejada en
el articulo 64.1, primer parrafo, reconociendo al comité de empresa el “derecho a ser
informado y consultado por el empresario sobre aquellas cuestiones que puedan afectar
a los trabajadores, asi como sobre la situacion de la empresa y la evolucion del empleo en
ésta, en los términos previstos en este articulo”, frente a ambitos especificos del ejercicio
de estos derechos. Expresion “en los términos previstos en este articulo” que vendria a
reforzar la jurisprudencia contraria a la extensién de estos derechos de informacién a
materias otras que las expresamente recogidas en normas estatales o convencionales, por
mucha que sea la vinculacién de aquellas materias a sus competencias (vid., entre otras, la
STS de 11 de marzo de 1999, RJ 2912).

Se ordena ademas esta materia, en segundo lugar, separando los distintos derechos de la
forma de hacerlos valer, contemplada esta tltima en el articulo 64.6 ET si bien el apartado
4 del precepto anticipa parcialmente esta cuestion al acoger el derecho a recibir “copia
basica de los contratos y la notificacién de las prérrogas y de las denuncias correspon-
dientes a los mismos en el plazo de diez dias siguientes a que tuvieran lugar”, como un
peculiar modo, formal, de materializar este derecho. Precepto intimamente relacionado
con el articulo 8.3 ET.

En tercer lugar, dentro de aquellos la regulacién discrimina el derecho de informacion
(articulo 64, numeros 2, 3 y 4), doctrinalmente también tildado como de “informacién
pasiva”!?, y de consulta o “informacion activa” (articulo 64.5), sobreentendido que ésta
necesariamente comprende aquélla al hablar conjuntamente de informacién y consulta.
No resulta tan claro concluir la autonomia respecto de la consulta de la emisién de un
informe, existiendo argumentos en uno y otro sentido.

(12) Como botéon de muestra, T. SALA FRANCO e I. ALBIOL MONTESINOS, Derecho Sindical, Valencia (Tirant lo blanch),
2002, octava edicion.
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A favor de su consideracién conjunta cabe argiiir el hecho de que estos informes aparez-
can silenciados en la referida cldusula general, que si hace referencia a la consulta, pero
comprendidos en su desarrollo, incluidos en esos “términos previstos en este articulo”.
También su regulacién en idéntico apartado, si bien en parrafo separado, a la del derecho
de informacién y consulta, en el articulo 64.5.Y, desde el punto de vista comunitario, la
doctrina sefiala, pese al cardcter incidental de la referencia, hecha en este caso al “dicta-
men”, que debe “entederse implicito tal derecho de dictamen o informe en todo proceso
de consultas” 3.

Otros argumentos, particularmente relevantes, sirven también en mayor medida a esta
tesis aunque admitan un uso en su contra. Asi, la regulacion en el articulo 64.6 de los
términos en que ha de realizarse la consulta permitiendo, entre otras cuestiones, “una
respuesta justificada a su eventual informe”. Lo mismo sucede con la definicién de la
consulta en el articulo 64.1 advirtiendo que incluye, en su caso, “la emisién de informe
previo por parte del mismo”.

Por el contrario, el articulo 64.6 realiza un tratamiento en gran medida diferenciado de
los términos en que informacién, consulta e informe se han de desenvolver. E igualmente
procede su primer parrafo in fine cuando precisa los términos en que se ha de facilitar la
informacion posibilitando, en su caso, “la consulta y el informe”.

De lo anterior parece posible colegir que la nueva diccion legal del articulo 64 admite que
no toda consulta conlleve la emisién de informe, lo que parece claro.Y que el informe
es en términos generales una forma mads de realizacién o conclusion de la consulta pues,
partiendo de la definiciéon dada de ésta incorporada al articulo 64.1, se hace muy dificil
negar el intercambio de informacién propio de toda consulta.

El derecho de informacién aparece a su vez, tercer criterio clasificatorio, ordenado positi-
va y negativamente y, dentro de aquél, segun su periodicidad: trimestral (articulo 64.2);
al menos anual (articulo 64.3), o la que proceda en razén de la materia (articulo 64.4).

a) Derecho de “informacion”

Comenzando este breve repaso, esencialmente descriptivo, con el derecho de informacion,
éste se concepttia como “la transmision de datos por el empresario al comité de empresa,
a fin de que éste tenga conocimiento de una cuestiéon determinada y pueda proceder a su
examen” (articulo 64.1). Expresion que practicamente reproduce literalmente la reflejada
en la norma comunitaria y que apunta hacia ese canon judicial de razonabilidad en que,
atendiendo a su instrumentalidad, este derecho ha de desenvolverse, apuntalandolo.

Derecho de informacién cuyo contenido viene, trascendiendo la norma objeto de co-
mentario, presidido por dos notas, recepcion legal asistematica y delimitacion negativa y
positiva. Su regulacién es, en primer lugar, asistematica, salpicada a lo largo de un sinfin
de normas laborales. El articulo 64 ET, a la sazén principal referente, en modo alguno

(13) M.L. GARCIA GUTIFRREZ, “La Directiva 2002/14/CE, de 11 de marzo”, pig 63.
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agota estos contenidos, que conocen otras manifestaciones dentro (entre otros, articulos
39.2,40.1 y 44.9) y fuera del Estatuto de los Trabajadores (véase, por ejemplo, el articulo
9 LETT). Lo mismo sucede con el derecho de consulta. E igualmente en ambos casos esta
situacion se explica en parte por la que podriamos calificar como “autonomia o especi-
ficidad normativa” de la proyeccién de estos derechos sobre ciertas materias, apreciable
en la propia Directiva comunitaria (considerandos 29 y 30 asi como en el articulo 9) en
relacion con los despidos colectivos, sucesion empresarial o la constitucién de un Comité
de Empresa Europeo o de un procedimiento de informacién y consulta a los trabajadores
en las empresas y grupos de empresas de dimensién comunitaria'*.

En segundo lugar, este contenido se identifica positiva y negativamente, tal y como por
otra parte venia sucediendo. Asi, negativamente, y adoleciendo de una mejor sistematica,
el estrenado articulo 65.4 ET afirma que “excepcionalmente, la empresa no estara obliga-
da a comunicar aquellas informaciones especificas relacionadas con secretos industriales,
financieros o comerciales cuya divulgacion pudiera, segtn criterios objetivos, obstaculi-
zar el funcionamiento de la empresa o del centro de trabajo u ocasionar graves perjuicios
en su estabilidad econémica”.

Informacién esta que incurrird en todo caso dentro del espacio de la excepcién siempre
y cuando concurra la justificacion legal, siempre que pudiera objetivamente obstaculizar
el funcionamiento de la empresa o del centro de trabajo, ocasionar graves perjuicios en
su estabilidad econémica o provocar ambos efectos conjuntamente. Sensu contrario, la re-
presentacion de los trabajadores tendra derecho a recibir informaciones especificas rela-
cionadas con secretos industriales, financieros o comerciales cuya divulgacién no pueda,
segun criterios objetivos, obstaculizar el funcionamiento de la empresa o del centro de
trabajo u ocasionar graves perjuicios en su estabilidad econémica.

Excepcionalidad que, atendiendo a la literalidad del precepto, parece predicarse respecto
del desenvolvimiento del derecho de informacién tinicamente en relacién con estas espe-
cificas materias. Interpretacion que aparenta mayor solidez y que supondria, sin lugar a la
mas minima duda, una superaciéon importante de los beneficios otorgados por la norma
comunitaria a la representacion de los trabajadores sustentado en el caracter de norma
minima de esta ultima.

Ala luz de la norma comunitaria cabe sin embargo interpretar esta excepcién en un sen-
tido mads extenso, entendiendo que las citadas razones motivan la inexistencia de obliga-
cién de comunicacién por la empresa en relacion con cualesquiera materias concurrien-
do las citadas circunstancias. Sentido este tltimo del considerando 26 de la Directiva, que
habla de “perjuicio grave a la empresa o centro de trabajo” o del deber de “cumplir de
inmediato una orden dictada por un érgano de control o de supervisién” como circuns-

(14) Materias, las dos primeras, objeto de una Declaracién conjunta del Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision
relativa a la representacion de los trabajadores, recordatorio de las SSTJCE de 8 de junio de 1994 en los Asuntos C-382/92
(mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de transmisién de empresas) y C-383/92 (despidos colecti-
VOs).




tancias que posibilitan al empresario no informar ni consultar,
sin mencién a materias especificas. Considerando objeto de
mayor precisién en el articulo 6.2 de la Directiva que exige
que esta informacién o consulta pudiera “segun criterios ob-
jetivos crear graves obstaculos al funcionamiento de la empre-
sa o centro de trabajo o perjudicarles”.

Esta altima interpretacion, un tanto mds forzada, supondria
que la informacién incurre en todo caso dentro del espacio
de la excepcion, al margen de la materia sobre la que verse,
siempre y cuando pueda objetivamente obstaculizar el funcio-
namiento de la empresa o del centro de trabajo, ocasionar gra-
ves perjuicios en su estabilidad econdémica o provocar ambos
efectos conjuntamente.

Pero las divergencias entre norma interna y comunitaria
no concluyen en lo anterior. Asi, en segundo lugar, nuestra
norma interna concreta los perjuicios a los que alude la co-
munitaria, vertiéndolos sobre la estabilidad econdémica de
la empresa. Contempla ademads en su literalidad —precision
probablemente innecesaria— la conjuncién de ambos efectos,
obstaculizacién del funcionamiento y perjuicio. Pero silencia
la alusiéon comunitaria al cumplimiento inmediato de “una
orden dictada por un érgano de control o de supervision”.
Algo que por otra parte hace la propia Directiva que alude a
esta circunstancia en sus considerandos omitiéndola en el tex-
to articulado, lo que no obstante, se interpreta, no debe evi-
tar el juego comunitario de esta excepcion, si bien “resultara
necesario prever una informacién, aunque sea a posteriori”'*.Y
silencia también nuestra norma la referencia de esta excep-
cién a la consulta, que no obstante cabria entenderse incluida
en nuestra norma interna por la dificultad de desenvolver ésta
sin informacion previa.

Por tultimo, divergencia particularmente relevante, la excep-
cién no abarca, segin nuestra norma interna, “aquellos datos
que tengan relacién con el volumen de empleo en la empresa”.
Excepcion de la excepcion, vuelta a la regla. En consecuencia,
la representacion de los trabajadores también tendra derecho
a recibir estas informaciones cuando si encierren estas poten-
ciales (“pudieran”) consecuencias advertidas pero tengan a su
vez relacion con el volumen de empleo en la empresa.

(15) M.L. GARCIA GUTIFRREZ, “La Directiva 2002/14/CE, de 11 de marzo”, pig 65.
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Positivamente, este derecho de informacién aparece a su vez ordenado seglin su pe-
riodicidad: trimestral (articulo 64.2); al menos anual (articulo 64.3), o la que proceda
en razén de la materia (articulo 64.4). Periodicidad que viene a concretar la idoneidad
temporal a que hace referencia el articulo 4.3 de la Directiva —también su articulo 4.4 en
relacién con la consulta— al mencionar que “la informacién se facilitard en un momento,
de una manera y con un contenido apropiados, de tal modo que, en particular, permita
a los representantes de los trabajadores proceder a un examen adecuado y preparar, en
su caso, la consulta”. Idoneidad que igualmente refleja el articulo 64.4 ET parafraseo del
comunitario con el afiadido de advertir que la informacién ha de facilitarse también para
preparar, en su caso, no solo la consulta sino igualmente el “informe”.

La informacién trimestral comprende los siguientes aspectos: a) la evolucion general del
sector econémico a que pertenece la empresa; b) la situaciéon econémica de la empresa
y la evolucién reciente y probable de sus actividades, incluidas las actuaciones medio-
ambientales que tengan repercusion directa en el empleo, asi como sobre la produccion
y ventas, incluido el programa de produccién; c) las previsiones del empresario de cele-
bracién de nuevos contratos, con indicacién del nimero de éstos y de las modalidades y
tipos que seran utilizados, incluidos los contratos a tiempo parcial, la realizacién de horas
complementarias por los trabajadores contratados a tiempo parcial y de los supuestos de
subcontratacion; d) y, finalmente, de las estadisticas sobre el indice de absentismo y las
causas, los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales y sus consecuencias, los
indices de siniestralidad, los estudios periddicos o especiales del medio ambiente laboral
y los mecanismos de prevencién que se utilicen.

Destaca de esta informacion trimestral respecto de la anterior redaccién del precepto lo
siguiente: en primer lugar, su mas depurada sistematizacion reconduciendo la informa-
cién recogida en la letra d) anteriormente regulada en el articulo 64.1.8° ET; en segundo
lugar, no aparece en la norma en cuanto a la periodicidad la expresién “al menos”, lo que
podria limitar su posible anticipacion, por ultimo, desaparece como tal la referencia a la
“evoluciéon probable del empleo en la empresa” y aparece una novedosa referencia a “la
situacion econémica de la empresa y la evolucion reciente y probable de sus actividades,
incluidas las actuaciones medioambientales que tengan repercusion directa en el em-
pleo”. Referencia parcial pero claramente relacionada con la anterior, si bien cambiando
de perspectiva, centrada ahora en la causa de esa evolucion probable del empleo, profun-
dizando en una preocupacién por el factor medioambiental que presenta también la letra
d)'®. Esta omision de la referencia a la “evolucién probable del empleo en la empresa”
como tal, no es real. El nuevo articulo 64.5 ET la refleja con exactitud asi como su perio-
dicidad trimestral si bien bajo las obligaciones de informacién y consulta.

(16) Preocupacion medioambiental en la que como novedad también reparan A. PEDRAJAS MORENO y T. SALA FRANCO,
afirmando que “se asoma por primera vez de forma expresa al ambito competencial de los representantes unitarios de los
trabajadores, si bien no con caracter general y con reconocimiento de una participacién mas o menos intensa en el logro
de medidas que repercutan en su mejora, sino limitada al nivel minimo del derecho a la informacién y sélo en tanto en
cuanto se produzca una incidencia directa en el empleo”. “Comentario de urgencia a la ...”, epigrafe 3.
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La informacién “al menos” anual, aparece ahora reflejada en el nuevo articulo 64.3 ET, si
bien es fruto de la Disposicion Adicional Undécima.15 de laLO 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Esta informacién versara sobre “la aplica-
cién en la empresa del derecho de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y
hombres, entre la que se incluiran datos sobre la proporcién de mujeres y hombres en los
diferentes niveles profesionales, asi como, en su caso, sobre las medidas que se hubieran
adoptado para fomentar la igualdad entre mujeres y hombres en la empresa y, de haberse
establecido un plan de igualdad, sobre la aplicacién del mismo”.

Con la periodicidad “que proceda en cada caso”, el articulo 64.4 ET favorece una ma-
yor seguridad juridica acogiendo en su seno los supuestos anteriormente regulados de
manera salpicada en los apartados 2°, 3°, 6° y 7° del articulo 64.1 ET. Informacién que
comprendera lo siguiente: a) conocer el balance, la cuenta de resultados, la memoria y, en
el caso de que la empresa revista la forma de sociedad por acciones o participaciones, los
demas documentos que se den a conocer a los socios, y en las mismas condiciones que a
éstos; b) conocer los modelos de contrato de trabajo escrito que se utilicen en la empresa
asi como los documentos relativos a la terminacién de la relacion laboral; ¢) ser informa-
do de todas las sanciones impuestas por faltas muy graves.

Tanto en relacién con estos dos tGltimos apartados como con la referencia que inmedia-
tamente los sucede en la norma al “derecho a recibir la copia basica de los contratos y la
notificacién de las prérrogas y de las denuncias correspondientes a los mismos en el plazo
de diez dias siguientes a que tuvieran lugar”, no cabe hablar en puridad de periodicidad.
Por otra parte, en relacion con este tltimo supuesto el derecho a recibir copia basica de los
contratos no se concreta ya en la norma mediante remision expresa con el articulo 8.3.a)
ET, lo que plantea la duda de si existe una voluntad legal de extender esta obligacion a
aquellos contratos que se formalizan por escrito sin existir obligacién legal al respecto
mas alla de la voluntad de las partes.

Informacién que el empresario debera facilitar “sin perjuicio de lo establecido especifica-
mente en cada caso, en un momento, de una manera y con un contenido apropiados, que
permitan a los representantes de los trabajadores proceder a su examen adecuado y prepa-
rar, en su caso, la consulta y el informe” (articulo 64.6 ET). Prescripcion de nueva factura
que refleja, de un lado, su presentacién temporanea, clara y completa.Y que ha merecido
parabienes de la mas temprana doctrina que considera “establece pautas claras sobre los
fines perseguidos, de modo tal que, en caso de controversia, la Autoridad Administrativa o
la decision judicial tendran mayores elementos de fundamentacion de sus decisiones”"’.

Ademds, la referencia hecha a la necesidad de posibilitar “su examen adecuado y preparar,
en su caso, la consulta y el informe” se proyecta sobre la cuestion de su formalizacién
escrita o no, caso este ultimo de la prevision del articulo 64.1.a) ET, pareciendo suficiente
la puesta a disposicién de estos documentos en las dependencias de la empresa sin limita-
cién de tiempo de la que hablara la STCT de 26 de abril de 1989 (RTCT 187). Por tdltimo,
esta apartado refleja la posible gradualidad, conexién causal o cardcter instrumental del

(17) A. PEDRAJAS MORENO y T. SALA FRANCO, “Comentario de urgencia a la...”, epigrafe 3.
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derecho de informacién con la consulta y el informe, en los casos en que legal o conven-
cionalmente éstos procedan.

Comparando la literalidad de esta normativa con la comunitaria consideramos dignos de
resefa los siguientes aspectos.

En primer lugar, y de menor importancia, la mayor amplitud de nuestros listados estata-
les.

En segundo lugar, cabe apreciar algunos cambios literales sin particular trascendencia
como la eleccién del término “relevantes” del articulo 64 ET frente al adjetivo “sustancia-
les” del articulo 4.2.c) de la Directiva en relacion con las decisiones relativas a la organi-
zacion del trabajo y a los contratos de trabajo.

En tercer lugar, en relacién con el derecho de informacién, nuestra norma interna omite
la referencia directa a la evolucién reciente y probable de la situaciéon econémica de la
empresa del articulo 4.2.a) de la Directiva. Aspecto sobre el que, no obstante, la transposi-
cion legal parece correcta, dada la referencia del articulo 64 ET a esta “situacién econdmi-
ca” en relacion con su estado presente y la infinidad de referencias a aspectos econémicos
y contables que permiten advertir dicha evolucién.

En cuarto lugar, el derecho de informaciéon y consulta sobre la evolucién probable del
empleo en la empresa o en el centro de trabajo [articulo 4.2.b) Directiva], internamen-
te acotado en la doctrina del extinto TCT —Sentencia de 31 de enero de 1986 (RTCT
556), entre otras'®- se condiciona en nuestra norma interna a que “‘se prevean cambios
al respecto”, en caso contrario esta obligacion se veria reducida a la mera informacion,
sin consulta, trimestral (articulo 64.5 ET). Transposicion esta cuya correccion plantea
mayores dudas.

Por ultimo, si bien la regulacién comunitaria de esta informacién permitia a la doctrina
mas atenta advertir tres grupos o categorias de ésta en funcién de su “grado de accesibi-
lidad” y posibilidad de divulgacién', los contenidos de dichas categorias no se corres-
ponden con los de nuestra norma interna. Estas categorias comunitarias eran las siguien-
tes: la informacién cuyo conocimiento puede provocar graves obstaculos a la empresa o
perjudicarla, autorizando la exclusion de toda informacién y consulta; las informaciones
calificadas como confidenciales cuyo ambito de divulgacion se restringe a los represen-
tantes y expertos que los asistan, y, por ultimo, informaciones de libre conocimiento
que se entienden de libre divulgacién dentro del respeto a los principios de buena fe y
conflanza mutua.

(18) “Jurisprudencia menor” segun la cual esta informacién comprendia las horas extraordinarias realizadas, precio y
condiciones; plantilla total de la empresa, relacién con los trabajadores con contrato temporal, pormenorizando sus cir-
cunstancias y mensualmente actualizada, y excendencias y traslados.

(19) Clasificacién sobre la norma comunitaria efectuada por M.L. GARCIA GUTIERREZ, “La Directiva 2002/14/CE, 11 de
marzo”, pags. 66y 67.




Manteniendo bdasicamente la anterior clasificacién admite
nuestra norma interna una reformulacién de las dimensio-
nes de las categorias existentes. En efecto, el sefialado hecho
de que la excepcién contemplada en la categoria primera no
abarque, segin nuestra norma interna, “aquellos datos que
tengan relaciéon con el volumen de empleo en la empresa”
y que ademds se limite a informaciones especificas “relacio-
nadas con secretos industriales, financieros o comerciales”,
hace que sélo estas informaciones, observada la justificacién
legal, conformen dicha categoria y que transiten en el ambito
de nuestro ordenamiento a la segunda categoria antedicha
cuando tengan relacién con el volumen de empleo en la em-
presa.

b) Informacién y consulta

En cuanto al derecho de informacién y consulta, definida la
informacién se entiende por consulta “el intercambio de opi-
niones y la apertura de un dialogo entre el empresario y el
comité de empresa sobre una cuestion determinada, inclu-
yendo, en su caso, la emisién de informe previo por parte del
mismo”. Posible inclusién de un informe previo, a que apela
la coletilla final, que es un afadido de nuestra legislacién
interna frente a la definicién comunitaria. Procedimientos
de informacién y consulta en cuya “definicion y aplicacién”,
precisa a continuacién la norma, empresario y comité de
empresa “actuaran con espiritu de cooperacién, en cumpli-
miento de sus derechos y obligaciones reciprocas, teniendo
en cuenta tanto los intereses de la empresa como los de los
trabajadores” (articulo 64.1 ET), entrecomillado parafraseo
del articulo 1.3 Directiva. Consulta tildada como derecho de
“informacion activa”*.

Derecho que igualmente es objeto de una regulacién al mar-
gen del Estatuto de los Trabajadores y, dentro de él, dispersa.
Asi, existen expresiones de éste en los articulos 40.2, 41.4,
424y 5 0 51.2 ET. Al tenor del central articulo 64 ET este
derecho de informacién y consulta comprende la situacion y
estructura del empleo en la empresa o en el centro de trabajo;
la evolucion probable del empleo condicionada a que “se pre-
vean cambios al respecto”, en caso contrario esta obligacion se
veria reducida a la informacién trimestral (articulo 64.5 ET);
todas las decisiones de la empresa que pudieran provocar cam-
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(20) T. SALA FRANCO e I. ALBIOL MONTESINOS, Derecho Sindical, Valencia (Tirant lo blanch), 2002, octava edicién.
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bios relevantes en cuanto a la organizacion del trabajo y a los contratos de trabajo en
la empresa, y la adopcion de eventuales medidas preventivas, especialmente en caso de
riesgo para el empleo.

De lo expuesto se colige en este ambito lo siguiente. En primer lugar, la consulta no se
concibe autbnomamente, sin una informacién previa.Y, al contrario, aunque formalmen-
te proclamadas como tales obligaciones de informacién y consulta, en su mayoria éstas
pueden verse reducidas a una mera obligacién de informacion.

En tercer lugar, el transito entre ambas categorias queda en su caso en manos de una va-
loracién que, atendiendo a la literalidad de la norma y salvando el conocimiento ultimo
judicial, corresponde al empresario, maxime si atendemos a lo regulado en el articulo
65.5 ET. Valoracion que es una prevision de cambios en relacién con la evolucién pro-
bable del empleo o de la potencialidad de las decisiones de la empresa para provocar
cambios relevantes en la organizacion del trabajo y a los contratos de trabajo en la em-
presa. La entidad final, pues, de esta obligacién de informacién y consulta, pende de una
valoracion empresarial condicionada no obstante por el deber genérico de cooperacion
y, concretamente, por los aludidos factores.Y solo ex post podra concluirse lo acertado de
su juicio.

Por ultimo, el Preambulo II LICPI identifica como novedad la “consulta sobre la evolu-
cién futura del empleo en la empresa o centro de trabajo y las medidas preventivas al
respecto”.

Consulta que, “salvo que expresamente esté establecida otra cosa”, debera realizarse “en
un momento y con un contenido apropiados, en el nivel de direccién y representacion
correspondiente de la empresa, y de tal manera que permita a los representantes de los
trabajadores, sobre la base de la informacién recibida, reunirse con el empresario, obte-
ner una respuesta justificada a su eventual informe —“dictamen” en la norma comunita-
ria— y poder contrastar sus puntos de vista u opiniones con objeto, en su caso, de poder
llegar a un acuerdo sobre las cuestiones indicadas en el apartado 4 —en realidad apartado
5—, y ello sin perjuicio de las facultades que se reconocen al empresario al respecto en
relacién con cada una de dichas cuestiones. En todo caso, la consulta debera permitir que
el criterio del comité pueda ser conocido por el empresario a la hora de adoptar o de eje-
cutar las decisiones” (articulo 64.6, 2° parrafo, ET). Precepto que, con la salvedad hecha,
preserva en gran medida la letra del articulo 4.4 de la norma comunitaria, sintetizandola,
destilando su esencia.

Literalidad que sustenta las siguientes precisiones: subraya la relacion entre estos dere-
chos; la sustancialidad de éstos en el disefio legal, y la preceptividad del tramite, no vin-
culante, condicionando procedimentalmente la toma empresarial de las correspondientes
decisiones sin por ello predeterminar su existencia y contenido. Favorece, en definitiva,
“la clarificacién del contenido o modos de ejercicio de estos derechos para reducir la
intensa litigiosidad jurisdiccional existente” (Preambulo II LICPT).
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a’) Emisién de informes

Partiendo de la argumentacién expuesta en torno a la conexioén de este derecho con el
desarrollo de la consulta, el derecho a emitir informe (articulo 64.5 ET), con cardcter
previo a la ejecucién por parte del empresario de las decisiones adoptadas por éste, se
proyecta sobre las siguientes cuestiones: a) reestructuraciones de plantilla y ceses totales o
parciales, definitivos o temporales, de aquélla; b) reducciones de jornada; ¢) traslado total
o parcial de las instalaciones; d) procesos de fusién, absorcion o modificaciéon del estatus
juridico de la empresa que impliquen cualquier incidencia que pueda afectar al volumen
de empleo; e) planes de formacién profesional en la empresa, y f) implantacién y revision
de sistemas de organizacién y control del trabajo, estudios de tiempos, establecimiento de
sistemas de primas e incentivos y valoraciéon de puestos de trabajo.

Al margen de otros cambios literales menores, destacan en la nueva redaccion legal los
resultantes de comparar la nueva letra d) frente al apartado 5° del articulo 64.1 anterior.
La inclusién del término “procesos” invita a pensar en una emisiéon de informe previa a
la fusion, absorcién o modificacion del estatus juridico de la empresa, acercando tempo-
ralmente esta obligacién a la consulta. Por otra parte, la expresion “pueda afectar” frente a
la anterior “afecte” sin mas, referidas ambas al volumen de empleo, hace pivotar este de-
recho a la emision de informe sobre una situacién potencial y no de hecho. En definitiva,
ambos cambios apuntan en una misma direccién, una ampliacién del supuesto.

Por otra parte, el articulo 64.6, tercer parrafo, ET pasa a precisar que estos informes “de-
beran elaborarse en el plazo maximo de quince dias desde que hayan sido solicitados y
remitidas las informaciones correspondientes”, reflejando idéntico plazo de quince dias
al anteriormente precisado en el articulo 64.2 con el anadido de sefalar el dies a quo en el
computo del plazo, la fecha de solicitud de la informacién. Informe que podra demorarse
en tanto en cuanto no haya sido remitida la informacién “correspondiente”. Precepto que
igualmente apunta hacia su emisién a instancia del empresario.

B) Competencias

Ninguna novedad aporta el nuevo articulo 64.7 ET mas alla de la resultante de reflejar en
el esquema legal la diferencia entre aquellos derechos y estas competencias, cuyo listado
es plenamente coincidente con la anterior redacciéon de la norma. Competencias de las
que no es posible derivar la existencia de una capacidad general de obrar ni inducir la
existencia de una personalidad juridica de esta representacion.Y entre las que se cita, lite-
ralmente, las siguientes:

a) Ejercer una labor:

1°. De vigilancia en el cumplimiento de las normas vigentes en materia laboral, de segu-
ridad social y de empleo, asi como del resto de los pactos, condiciones y usos de empresa
en vigor, formulando, en su caso, las acciones legales oportunas ante el empresario y los
organismos o tribunales competentes.
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Competencia respecto de la que merece sefialar, presentando una fisura en su sistematiza-
cién, que el invariado articulo 65.1 ET reconoce “al comité de empresa capacidad, como
organo colegiado, para ejercer acciones administrativas o judiciales en todo lo relativo
al ambito de sus competencias, por decisiéon mayoritaria de sus miembros”. Ejercicio
colegiado que supone, en suma, que estas acciones judiciales se emprenden por mayoria
de representantes aunque luego pueda delegarse la ejecucion de esa decision en uno de
ellos o en un tercero.

Acciones que, en primer lugar, serdn en defensa de intereses colectivos no individuales,
naturaleza reforzada por la orientacién sobre la modalidad procesal adecuada realizada en
el nimero 5 del articulo®'.Y que, en segundo lugar, no comprenden aquellas ejercidas en
defensa de la libertad sindical. Cuestiéon controvertida respecto de la cual se ha pronuncia-
do contradictoriamente el Tribunal Constitucional en sus SSTC 74/1996 y 191/1996.

2°. De vigilancia y control de las condiciones de seguridad y salud en el desarrollo del
trabajo en la empresa, con las particularidades previstas en este orden por el articulo 19
de esta ley.

3°. De vigilancia del respeto y aplicacion del principio de igualdad de trato y de oportu-
nidades entre mujeres y hombres.

b) Participar, como se determine por convenio colectivo, en la gestién de obras sociales
establecidas en la empresa en beneficio de los trabajadores o de sus familiares. Facultad
tradicionalmente identificada como de codecisién, que convive con infinidad de pres-
cripciones en que se precisa la necesidad de acuerdo con esta representacion a falta de
regulacion en convenio colectivo.

¢) Colaborar con la direccién de la empresa para conseguir el establecimiento de cuantas
medidas procuren el mantenimiento y el incremento de la productividad, asi como la
sostenibilidad ambiental de la empresa, si asi esta pactado en los convenios colectivos.

d) Colaborar con la direccion de la empresa en el establecimiento y puesta en marcha de
medidas de conciliacion.

e) Informar a sus representados en todos los temas y cuestiones seflalados en este articulo
en cuanto directa o indirectamente tengan o puedan tener repercusiéon en las relaciones
laborales. Este tltimo apartado sirve para concluir que las citadas competencias se ejercen
fundamental que no tGnicamente frente al empresario. En realidad, que la informacién
tiende, con matices y salvedades, a erigirse como derecho-deber. Y permite asi mismo
afirmar, no obstante la inalterada redaccién legal advertida, que existe una ampliacién

(21) Naturaleza colectiva que tradicionalmente ha generado dos 6rdenes de dudas. En primer lugar, la posible defensa
de una situacién individual generada en un instrumento colectivo, y concretamente en un convenio colectivo de trabajo,
en cuyo caso se ha admitido la intervencion judicial de dicha representacion en algunos supuestos. En segundo lugar, el
distinto camino adoptado por la LPL que si autoriza una intervencién del comité en ciertos supuestos individuales.
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de los deberes de informacién a los representados paralela al
acrecimiento del derecho de estos 6rganos de representacion
a ser informados. La remision a “todos los temas y cuestiones
seflalados en este articulo” permite sostener tal afirmacion.

C) Sigilo profesional

Tras preservar la literalidad del articulo 65.1 ET, el remozado
numero 2 del articulo 65 —resultas del articulo 6 LICPI- abor-
da una regulacion detallada del deber de sigilo profesional, la
“reformulacion de su régimen juridico” (Predambulo II LICPI).
Reformulaciéon que, contintia este Preambulo, se produce “in-
corporando la posibilidad de secreto en términos mucho mas
precisos y desarrollados que los actuales, incluyendo la regu-
lacion de los posibles recursos administrativos o judiciales en
materia de sigilo profesional”. Reformulaciéon y regulacion de
los recursos administrativos y judiciales que constituyen una
preocupacion a buen seguro en buena medida heredada de la
Directiva comunitaria que expresamente refleja este interés en
sus Considerandos 25, 26 y 28 asi como en los articulos 6 y 8.

Para empezar, el nuevo articulo 65.2 ET amplia los sujetos obli-
gados por este deber de sigilo. Asi, junto a los miembros del
organo de representacion unitaria y a éste en su conjunto sitia
la Ley a “los expertos que les asistan”. Expresion y ampliacion
fiel transposicion del articulo 6.1 de la norma comunitaria,
si bien la expresa referencia comunitaria al dmbito de sujetos
excluidos de recibir la informacién situada bajo este deber de
sigilo, a “trabajadores” y “terceros”, es sustituida enfatizando
el uso interno y debido de esta informacién.

“Uso interno” que llama a la existencia de un ambito interno
en el que la informacién se transmite libremente frente a un
ambito externo a ese espacio. Frontera y espacios que afloran,
como no podia ser de otro modo, en la Directiva, cuyo articulo
6.1 autoriza a los Estados miembros, aparentemente silenciada
en nuestra norma interna, para que puedan permitir “a los
representantes de los trabajadores o a cualquiera que les asista
a que transmitan informacién confidencial a trabajadores o a
terceros sujetos a una obligacion de confidencialidad”.

En segundo lugar, el precepto restringe el ambito sobre el que
se proyecta este deber de sigilo. En efecto, la anterior redaccién
identificaba este ambito mediante la combinacién de dos cri-
terios. El primero, material, por remisién al articulado prece-
dente, en concreto “a los parrafos 1, 2, 3, 4 y 5 del apartado 1
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del articulo anterior”, lo que implicaba una cierta discriminacién de la materia tratada en
éstos, de cardcter reservado insito, por asi decirlo, frente a las restantes.

Criterio silenciado en la actual redaccién que si refleja en el articulo 65.3, primer parrafo,
ET una prohibicién de signo distinto. Prohibicién de utilizar todo tipo de documento
entregado por la empresa “fuera del estricto dmbito de aquélla ni para fines distintos de
los que motivaron su entrega”. Prohibicién que no se corresponde exactamente con un
mero deber de sigilo, si bien su inobservancia conculcard con toda probabilidad aquél, y
que reviste como actividad una mayor gravedad.

El segundo criterio de la anterior redaccién estatutaria consideraba especialmente la in-
formacién sobre “aquellas materias sobre las que la direccién sefiale expresamente el
caracter reservado”. Este criterio subsiste en la actual redaccion, que lo acoge haciendo
referencia a la informacién que “haya sido expresamente comunicada con cardcter reser-
vado”, entrecomillado trasunto del articulo 6.1 de la Directiva comunitaria sustituyendo
la expresion “cardcter confidencial” por “cardcter reservado”. Término este, “reservado”,
preferido por el legislador espafol frente a los de “confidencial” o de “informaciones
especialmente sensibles” utilizados por la norma comunitaria (articulo 6 y considerando
25, respectivamente?”).

Ambito que es objeto atin de una ulterior restricciéon pues, en tercer lugar, frente al ca-
racter aparentemente discrecional de la etiqueta de “reservado” en el anterior texto de
la norma, el actual apela directamente a la necesidad de una justificacion, el “legitimo y
objetivo interés de la empresa o del centro de trabajo”. Entrecomillado que responde a un
concepto juridico indeterminado, tal y como prontamente ha sefialado la doctrina. Doc-
trina que niega, ademas, la existencia de una “especie de ius resistentice” de los representan-
tes de los trabajadores que “les permita publicitar la informacién en base a entender que
no existe un legitimo interés empresarial, sino que deberan iniciar el oportuno proceso
para solventar la cuestiéon”*.

En sintonia con la citada justificacién, el estrenado articulo 65.4 ET afirma que “excepcio-
nalmente, la empresa no estara obligada a comunicar aquellas informaciones especificas
relacionadas con secretos industriales, financieros o comerciales cuya divulgacion pudie-
ra, segun criterios objetivos, obstaculizar el funcionamiento de la empresa o del centro de
trabajo u ocasionar graves perjuicios en su estabilidad econémica”. Excepcion analizada
que, cabe decir, no responde en puridad a la regulacién del deber de sigilo, inexigible
éste cuando la informacion no ha sido transmitida, cuando, en definitiva, no haya nada
que silenciar.

En tercer lugar, este deber de sigilo “subsistira incluso tras la expiracién de su mandato”,
prevision preexistente bajo distinta diccién legal —“dejar de pertenecer al comité de empresa™, “e

(22) Considerando 25 que reza, literalmente, “es preciso proteger a las empresas y a centros de trabajo contra la divulga-
ci6n de determinadas informaciones especialmente sensibles”.

(23) A. PEDRAJAS MORENO y T. SALA FRANCO, “Comentario de urgencia a la...”, epigrafe 4.
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independientemente del lugar en que se encuentren” (articulo 65.3, segundo parrafo,
ET). Precision esta, parafraseada del articulo 6.1 de la norma comunitaria, que cabe ser
interpretada bien como relativa a la inmediatez geografica del ambito en el cual se produ-
ce el incumplimiento con respecto al propio empresarial, bien, como hace cierta doctrina
en relacién con la norma comunitaria, como referida “a las actividades que se desempe-
flen, es decir, tanto en tiempo dedicado al cumplimiento de sus funciones representativas
como fuera del mismo”. Sea una u otra la interpretacion, parece clara la finalidad del
precepto de preservar el deber de sigilo con independencia de las concretas circunstancias
del trabajador y de su mandato.

Por ultimo, y de gran trascendencia, el nuevo articulo 65.5 ET establece que la modalidad
procesal de conflictos colectivos es la adecuada para conocer de una serie de cuestiones
relativas a esta materia: la impugnacién de las decisiones de la empresa de atribuir caracter
reservado; la impugnacién de las decisiones de la empresa de no comunicar determinadas
informaciones a los representantes de los trabajadores, que dado el uso de la particula “0”
parece referirse a aquellos supuestos mds burdos en los que la empresa niega esta infor-
macién sin acompanar la justificacion legal requerida, y, por dltimo, del cumplimiento
por los representantes de los trabajadores y por los expertos que les asistan de su obliga-
cién de sigilo. Actuaciones a las que, por consiguiente, se reconoce dicha naturaleza.

Indicacién sobre la modalidad procesal adecuada que se acompana de la correspondiente
modificacién de nuestra Ley de Procedimiento Laboral adicionando la Disposicién Final
Segunda LICPI un nuevo apartado 3 al articulo 151 LPL, contribuyendo a completar la
transposicién de los articulos 6.3, 8 y 28 de la Directiva. Apartado de nuestra norma ri-
tuaria que, tras reiterar lo anterior, sefiala que “el Juez o Sala debera adoptar las medidas
necesarias para salvaguardar el cardcter reservado o secreto de la informacién de que se
trate”.

Previsiones internas de caracter procesal sobre las que se apunta® lo siguiente:

— En primer lugar, se recuerda que con anterioridad el orden jurisdiccional social conocia,
en contadas ocasiones, de estas materias, normalmente a través del procedimiento ordi-
nario, reconociendo a la nueva prevision legal potencial para incentivar el ejercicio de las
correspondientes acciones judiciales.

— En segundo lugar, se sefiala la dificultad de conciliar con la modalidad procesal elegida
tres cuestiones. Su eleccién a efectos de conocer de acciones dirigidas contra “un solo
trabajador (que incluso puede haber dejado de prestar servicios en la empresa) o incluso
un experto, ajeno a la empresa”. En segundo lugar, la posibilidad de que la accién vaya
dirigida, como vemos, frente a sujetos ajenos a la empresa, “por encima de la enumera-
ci6on del articulo 2 LPL (salvo la clausula genérica de su apartado ‘q’)”.Y, por dltimo, la
posibilidad de que se pretenda afrontar la vulneracion del deber de sigilo a través de una
indemnizacién de dafios y perjuicios, “lo que no parece ajustarse mucho al disefo tradi-
cional del proceso de conflictos colectivos”.

(24) A. PEDRAJAS MORENO y T. SALA FRANCO, “Comentario de urgencia a la...”, epigrafe 4.
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— En tercer lugar, se critica negativamente que el nuevo articulo 65.5 ET salvaguarde
la exigibilidad de la correspondiente responsabilidad administrativa laboral apostillando
que “lo dispuesto en este apartado se entiende sin perjuicio de lo previsto en el Texto
Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social, aprobado por Real
Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, para los casos de negativa injustificada de la
informacioén a que tienen derecho los representantes de los trabajadores”. Critica susten-
tada en el potencial de esta prevision a efectos de ocasionar “una indeseable duplicidad”,
que se entiende evitable de haberse “abierto la via al procedimiento de oficio, incorpo-
rando el apartado 7 del articulo 7 de la LISOS a la enumeracién del articulo 149.2 LPL”.

— Por ultimo, en relacién con las “medidas necesarias para salvaguardar el caracter reser-
vado o secreto de la informacién de que se trate” se apunta la posibilidad de que la vista
se celebre a puerta cerrada (articulo 232.2 de la Ley Organica del Poder Judicial -LOPJ—y
articulo 138.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil -LEC—), o de que las actuaciones se de-
claren, en todo o parte, reservadas (articulo 234.2 LOPJ y articulo 140.3 LEC).

Apostillar unicamente, sobre la segunda de las cuestiones enumeradas, que en defensa del
tenor legal cabe sefialar que éste transpone correctamente el contenido de los articulos 8
y 28 de la Directiva. Directiva cuyo articulo 8.2 califica estas sanciones como “efectivas,
proporcionadas y disuasorias”. Efectividad, proporcionalidad y prevencién general que
constituye un horizonte insito al derecho administrativo sancionador.

III. MODIFICACIONES RELATIVAS A LA PROTECCION DE LOS TRABAJADORES
ANTE INSOLVENCIA EMPRESARIAL

El articulo 33 ET, punto neuralgico en nuestro derecho de la protecciéon del trabajador
ante la insolvencia empresarial, ha conocido recientes modificaciones fruto de la transpo-
sicion de la normativa comunitaria o de la jurisprudencia que en su interpretacion genera
el TJCE. La LICPI se suma a éstas, recalando nuevamente en su texto a los principales efec-
tos de transponer la Directiva 2002/74/CE. Directiva 2002/74/CE que, en términos ge-
nerales y considerando entre otros factores “el desarrollo del mercado interior”, actualiza
la Directiva 80/987/CEE con la “finalidad de mejorar la proteccién de los trabajadores
en procedimientos de insolvencia, tanto en procedimientos no liquidatorios como en
procedimientos transnacionales de insolvencia, adaptandose asi a los pronunciamientos
del Tribunal de Justicia, a las nuevas realidades del mercado de trabajo y a los cambios
operados durante los ultimos veinte afios” (Preambulo III, segundo parrafo, LICPI).

Asi, como primera modificacion, el apartado dos del articulo dnico LICPI modifica el
inciso final del articulo 33.1 ET, enlazandolo y adecuandolo asi mismo a la Ley 22/2003,
de 29 de julio, Concursal. Modificacién que consiste en la sustitucién de la expresion
“a causa de insolvencia, suspensién de pagos, quiebra o concurso de acreedores de los
empresarios” por “a causa de insolvencia o concurso del empresario”. Se depura, en




consecuencia, la diccion legal suprimiendo la enumeracién de
distintas situaciones concursales por una genérica referencia
al “concurso del empresario”; y haciendo referencia al singu-
lar “empresario” del trabajador cuya retribucién se adeuda, en
sustitucion del plural “empresarios”.

Conviene a estos efectos tener presente que puestos en relacién
los articulos 1 y 2, apartados 1 y 4, de la Directiva 80/987/
CEE, resultantes de la citada modificacion del ano 2002, la nor-
ma comunitaria comprende en su ambito de aplicacién la pro-
teccion de los trabajadores frente a dos situaciones distintas.
En primer lugar, frente a “estados de insolvencia empresarial”.
Estado de insolvencia empresarial cuya concurrencia demanda
la presencia acumulativa de dos notas distintivas del procedi-
miento sumadas al agotamiento de dos tramites o actuaciones
en éste. Como notas distintivas, su prevision en “las disposi-
ciones legales, reglamentarias y administrativas de un Estado
miembro” e implicar “el desapoderamiento parcial o total de
éste y el nombramiento de un sindico o persona que ejerza una
funcién similar”.Y como actuaciones, la solicitud de “apertura
de un procedimiento colectivo basado en la insolvencia” y, por
dltimo, que la autoridad competente haya, en virtud de di-
chas disposiciones, “decidido la apertura del procedimiento”
o “comprobado el cierre definitivo de la empresa o del centro
de trabajo del empresario, asi como la insuficiencia del activo
disponible para justificar la apertura del procedimiento”.

En segundo lugar, la citada normativa comunitaria protege a
los trabajadores, con el requisito de que asi lo decidan los Es-
tados miembros, frente a “otras situaciones de insolvencia”,
“como la suspension de pagos de hecho y con caracter per-
manente”. Situaciones establecidas mediante procedimientos
distintos previstos en el Derecho nacional respectivo.

Regulaciéon esta a la que se refiere el Preambulo LICPI cuan-
do destaca que la Directiva 2002/74/CE amplia el concepto
de insolvencia para proteger los créditos de los trabajadores
en los procedimientos previos a la liquidacién del patrimonio
dirigidos a garantizar el funcionamiento de la empresa en una
fase posterior. Cuestién respecto de la cual juzga no existen
“diferencias esenciales que afecten a nuestro sistema legal”, al
contrario de lo que sucede con su valoracién de la vertiente
transnacional.

Una segunda linea en la modificaciéon del articulo 33 ET se re-
fleja en los apartados tres y cuatro del articulo tnico LICPI. An-
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ticipa esta modificacion el Preambulo LICPI reseiando como segunda cuestion destacable
de la Directiva 2002/74/CE, junto a la citada ampliaciéon del concepto de insolvencia
protegida, el establecimiento de disposiciones dirigidas a dar cobertura a la proteccion de
los créditos de los trabajadores cuando la empresa que se encuentra en situacién de insol-
vencia realiza actividades en el territorio de dos o mas Estados miembros, estableciendo
la institucion de garantia competente en los procedimientos transnacionales de insolven-
cia. Aspecto este merecedor de una distinta valoracion, entendiendo precisa la consiguiente
adaptacién en nuestro derecho interno.

Y, en efecto, aflora nitidamente en el considerando 7 de la Directiva 2002/74/CE la nece-
sidad de regular la institucion competente para el pago de los créditos impagados de los
trabajadores en supuestos de insolvencia de las empresas que ejerzan sus actividades en
varios Estados miembros, sefialando a tal fin hacia la colaboracién entre las Administra-
ciones competentes de los Estados miembros. Colaboracién publica que comienza con la
notificacién por los Estados miembros a la Comisién y restantes Estados miembros de los
tipos de procedimiento de insolvencia que den lugar a la intervencién de la institucion
de garantia asi como las modificaciones relativas a ellos (Considerando 9 y resultante
articulo 10 bis de la Directiva 80/987/CEE). Articulo 10 bis que, ademas de afladir la no-
tificacién de las modificaciones relativas a estos procedimientos, establece la publicacion
de todas estas notificaciones en el DOCE.

Doble contenido, establecimiento de una regla de competencia para estos supuestos y de
un deber de colaboracion, presente en la norma comunitaria y medular a estos efectos en
la LICPI, transposicion parcial de la Directiva®. A tal fin, la Directiva 2002/74/CE afiadi6
una nueva seccién III bis a la Directiva 80/987/CEE, de rubrica “disposiciones relativas a
las situaciones transnacionales”, incluyendo en ésta una serie de medidas, a saber:

— Senalar como instituciéon competente la del Estado miembro en cuyo territorio los
trabajadores ejerzan o ejercian habitualmente su trabajo (articulo 8 bis.1), cuyo Derecho
rige igualmente a efectos la extension de los derechos de los trabajadores asalariados (ar-
ticulo 8 bis.2). Es decir, sentar a estos efectos el criterio de la lex loci laboris o principio de
territorialidad en razonable detrimento de la aplicacion de la ley personal.

— Ordenar a los Estados miembros adoptar las medidas necesarias a fin de garantizar que,
en estos supuestos transnacionales, las decisiones adoptadas en el marco de un procedi-
miento de insolvencia ante “estados de insolvencia”, cuya apertura se haya solicitado en
otro Estado miembro, se tengan en cuenta para determinar en los demas Estados miem-
bros el estado de insolvencia del empresario (articulo 8 bis.3).

(25) Debe tenerse presente, en este sentido, que el RD-Ley 5/2006, de 9 de junio, para la mejora del crecimiento y del
empleo (BOE del 14), y ulterior Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo (BOE ntm.
312, del 30), contribuyen igualmente a dicha transposicién. Un profundo analisis de su incidencia en este &mbito cabe ser
consultado en C. SANCHEZ TRIGUEROS, “La prestacién del FOGASA tras la Ley 43/2006”, AS,nam. 3, 2007.
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— Ordenar el intercambio de informacién pertinente entre las AAPP competentes o entre
las instituciones de garantia, permitiendo, en particular, poner en conocimiento de la
institucién de garantia competente los créditos impagados de los trabajadores (articulo 8
ter.1).

—Y establecer que los “Estados miembros comunicardn a la Comisién y a los demas Es-
tados miembros los datos relativos a sus administraciones publicas competentes o a sus
instituciones de garantia”. La Comisién pondra esta informacién a disposicion del publi-
co (articulo 8 ter.2).

Por su parte, transponiendo dichas prescripciones comunitarias, en gran medida parafra-
seadas, la LICPI introduce dos nuevos apartados, 10 y 11, en el articulo 33 ET (articulo
unico, apartados tres y cuatro, LICPI, respectivamente), identificando claramente al FO-
GASA como institucién de garantia competente para el abono de los créditos impagados
de los trabajadores afectados que ejerzan o hayan ejercido habitualmente su trabajo en
Espafia, cuando el empresario incurso en un procedimiento concursal a causa de su insol-
vencia realice actividades en dos o mas Estados miembros de la Unién Europea.

El nuevo articulo 33.10 ET establece una responsabilidad del FOGASA en supuestos trans-
nacionales de insolvencia acotados por una serie de requisitos cumulativos, fiel repro-
duccion de los transcritos comunitarios: que los correspondientes trabajadores ejerzan o
hayan ejercido habitualmente su trabajo en Espana; que su empresa presente actividad en
el territorio de al menos dos Estados miembros de la Unién Europea, uno de los cuales
sea Espafa; que se haya solicitado la apertura de un procedimiento colectivo basado en la
insolvencia del empresario en un Estado miembro distinto de Espafia, procedimiento pre-
visto por sus disposiciones legales y administrativas y que implique el desapoderamiento
parcial o total del empresario y el nombramiento de un sindico o persona que ejerza una
funcién similar; y, finalmente, acreditar que la autoridad competente, en virtud de dichas
disposiciones, bien ha decidido la apertura del procedimiento bien ha comprobado el cie-
rre definitivo de la empresa o el centro de trabajo del empresario, asi como la insuficiencia
del activo disponible para justificar la apertura del procedimiento.

A dichos efectos, el parrafo cuarto del articulo contempla, en sintonia con la norma co-
munitaria, que cuando de acuerdo con los términos establecidos en este apartado la pro-
teccion de los créditos impagados corresponda al FOGASA, éste solicitara informacién
de la institucién de garantia del Estado miembro en el que se tramite el procedimiento
colectivo de insolvencia sobre los créditos pendientes de pago de los trabajadores y sobre
los satistechos por dicha institucién de garantia y pedira su colaboracién para garantizar
que las cantidades abonadas a los trabajadores sean tenidas en cuenta en el procedimiento,
asi como para conseguir el reembolso de dichas cantidades. Prescripcion que encuentra
su paralelo para idénticos supuestos transnacionales en el nuevo apartado 11 al articulo
33, cuando el procedimiento concursal se solicita en Espafia, obligando al FOGASA a
proporcionar informacién y colaboracién a la institucién de garantia del Estado en cuyo
territorio los trabajadores de la empresa en estado de insolvencia hayan ejercido o ejerzan
habitualmente su trabajo. Sélo el oscuro articulo 8 bis.3 de la Directiva 80/987/CEE pa-
rece haber sido silenciado en esta transposicion.
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Las minimas diferencias literales existentes entre ambos apartados de nuestra norma in-
terna, en especial la aparente y natural mayor exigencia de nuestra legislaciéon cuando
compete al FOGASA la transmision de esta informacién, informacion de la cual la relativa
al conocimiento de los créditos pendientes de pago de los trabajadores, asi como los satis-
fechos por el propio Fondo de Garantia Salarial es sélo una manifestacién —dice la norma
“en particular”—, no han de empanar que es su compartida finalidad y clara presintoniza-
cién comunitaria la que ha de presidir la interpretacion de ambos preceptos.

Sintonia que igualmente se advierte cuando la LICPI excluye al tenor del tan traido Pream-
bulo “los procedimientos singulares de insolvencia, afectando por el contrario a los pro-
cedimientos colectivos regulados por la Ley Concursal”. En efecto, para las meras “situa-
ciones de insolvencia” que puedan reconocerse a estos efectos en la legislacion interna
de cada Estado, caso este el nuestro, la norma comunitaria dispone con claridad que no
existird una obligacién de garantia para las instituciones de los restantes Estados miem-
bros en los casos a que se refiere la seccién III bis, relativa a situaciones transnacionales.

La DT Primera de la LICPI contempla ademas la aplicacién del articulo 33.10 y 11 ET a
aquellas situaciones transnacionales derivadas de procedimientos colectivos de insolvencia
solicitados a partir de 8 de octubre de 2005, incumplida fecha limite de incorporacién de
la Directiva al ordenamiento juridico espanol ex articulo 2.1 de la Directiva 2002/74/CE.
Precepto comunitario cuyo apartado 2° consentia la inmediata aplicacién al tratamiento
de situaciones de insolvencia empresarial de una norma nacional de adaptacién anterior,
sin necesidad de esperar el agotamiento del periodo maximo anterior*®. Derecho transi-
torio completado con la DT Segunda de idéntica norma ordenando al FOGASA el abono
“a los trabajadores del importe de los salarios e indemnizaciones que les sean adeudados
por la empresa, objeto de su accién protectora, cuando ésta no haya podido satisfacerlos
como consecuencia de quiebra, suspension de pagos o concurso de acreedores anteriores
a la entrada en vigor de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal”.

IV. CONCLUSIONES

La Ley 38/2007 aborda mas contenidos de los que en principio cabe pensar partiendo
del tenor literal de su Preambulo, si bien destaca con claridad la transposicion de las Di-
rectivas 2002/14/CE vy, con menor profundidad, 2002/74/CE.

Esta tltima norma presenta una clara finalidad de mejorar la proteccion de los trabajado-
res en procedimientos de insolvencia, tanto en procedimientos no liquidatorios, como en
procedimientos transnacionales de insolvencia.Y es objeto de transposicion parcial por
la LICPI sumdndose a las modificaciones legales que recalan en el texto del articulo 33
ET, depurando su diccién (articulo 33.1), relegando el primer aspecto resefiado, a cuyos
efectos la LICPI juzga no existen “diferencias esenciales que afecten a nuestro sistema

(26) Segn en su momento igualmente advirtiera M. AGIS DASILVA, “El ordenamiento comunitario y el modelo de cober-
tura de indemnizaciones por el FOGASA, o la crénica de un perpetuo desencuentro”, AS, ntim. 15/2006.
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legal”, y centrandose en la nueva redaccion de los apartados
10 y 11 del articulo 33 relativos a los procedimientos trans-
nacionales de insolvencia. En particular, siguiendo fielmente
el tenor comunitario, en el establecimiento de una regla de
competencia para estos supuestos, a favor de la lex loci laboris, y
de un deber de colaboracion.

En relacién con la Directiva 2002/14/CE, la LICPI modifica
los articulos 4.1.g), 64 y 65 ET, sin alterar en lo esencial su
estructura de contenidos pero depurando sustancialmente su
sistematica. Al margen de otras cuestiones apuntadas, como su
interpretacién sistematica con el articulo 62.2 ET, este analisis
se centra en los derechos de informacién y consulta, definidos
y proclamados ahora como basicos en los nuevos articulos 64. 1
y 4.1.g) ET, comparando en detalle el nuevo tenor legal con su
inmediato precedente y con las previsiones comunitarias.

Derechos que se regulan diferenciando una cldusula general,
ambitos especificos de ejercicio y la forma de hacerlos valer;
discriminando derechos de informacién y consulta, este tlti-
mo con la posibilidad de incluir la emision de un informe que,
con distintos argumentos en uno u otro sentido, parece formar
parte del procedimiento de consulta; regulando estos derechos
de manera asistematica —preservando la autonomia normativa
de ciertos espacios— y en particular el derecho de informacién
delimitdndolo positiva, atendiendo a su periodicidad, y nega-
tivamente.

Frente a nuestra anterior regulacién, cabe tener presente la me-
jor sistematica actual apreciable, ad exemplum, al reconducir la
informacién recogida en la letra d) anteriormente regulada en
el articulo 64.1.8° ET; la novedad del interés por cuestiones
medioambientales; residenciar ocasionalmente el transito en-
tre informaciéon y consulta en manos de una valoracién que,
atendiendo a la literalidad de la norma y salvando el conoci-
miento ultimo judicial, corresponde al empresario, valoracion
condicionada no obstante por el deber genérico de coopera-
cién y, concretamente, por una serie de factores resefiados;
la ampliacion de los supuestos en que legalmente procede la
emision de informe, precisando el dies a quo como cémputo del
plazo para proceder a dicha emisién; o la nueva factura del
articulo 64.6 ET. Capitulo aparte merece la reformulacion del
régimen juridico del sigilo profesional, ampliando los sujetos
obligados, subrayando el “uso interno” de la informacion, res-
tringiendo el ambito sobre el que se proyecta, delimitando el
caracter reservado de la informacién con la exigencia expresa

Novedades y lectura “comunitaria” de la Ley 38/2007 - --_____.
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de la justificacién indicada en la norma, o apuntando hacia la modalidad procesal de con-
flictos colectivos para el conocimiento de estas cuestiones.

De especial relevancia, la transposicion se realiza, en términos generales, con fidelidad a
la normativa comunitaria. Resalta asi el lugar que en ambas normas ocupa la negociacién
colectiva. Pero existen aspectos en los que la divergencia es clara, no siendo siempre facil
discernir la existencia de una auténtica voluntad de mejorar la norma comunitaria sus-
tentado en su cardcter de norma minima.

Entre estas diferencias, sin olvidar la mayor amplitud de nuestros listados estatales o la
presencia de algunos cambios literales [entre otros omite nuestra norma interna la refe-
rencia directa a la evolucién reciente y probable de la situacién econémica de la empresa
del articulo 4.2.a) de la Directiva], destacariamos las siguientes: las distintas dimensiones
de las empresas o centros a las que ambas normativas resultan de aplicacién, mayores en
la norma comunitaria; el derecho de informacion y consulta sobre la evolucién probable
del empleo en la empresa o en el centro de trabajo [articulo 4.2.b) de la Directiva], se
condiciona en nuestra norma interna a que “se prevean cambios al respecto”, en caso
contrario esta obligacion se veria reducida a la mera informacioén, sin consulta, trimestral
(articulo 64.5 ET); los distintos espacios de la excepcién sustentada en la objetiva posibi-
lidad de obstaculizar el funcionamiento de la empresa o del centro de trabajo u ocasionar
graves perjuicios a la empresa, nuestra norma interna concreta ademas los perjuicios a
los que alude la comunitaria, vertiéndolos sobre la estabilidad econémica de la empresa,
pero silencia la alusién comunitaria al cumplimiento inmediato de “una orden dictada
por un 6rgano de control o de supervisién”; silencia también nuestra norma la referencia
de esta excepcién a la consulta, que no obstante cabria entenderse comprendida por la
dificultad de desenvolver ésta sin informacién previa; la mentada excepcién no abarca,
segin nuestra norma interna, “aquellos datos que tengan relacién con el volumen de
empleo en la empresa”; por tltimo, debemos concluir advirtiendo que si bien esta infor-
macion era clasificada en la norma comunitaria advirtiendo tres grupos o categorias, sus
contenidos no se corresponden con los de nuestra norma interna.
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I. FUENTES DEL DERECHO

Sumario:

Consideracion preliminar. 1. Normativa comunitaria. Principio de pro rata temporis. 2.

CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca las sentencias del Tribunal Supremo y Tribunales Superiores de
Justicia recogidas en los nimeros 9 a 12 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (margi-
nales J 1242 aJ 1784). Esencialmente, las resoluciones comentadas hacen referencia a la
aplicacién e interpretacion, asi como el valor y la fuerza vinculante del convenio colec-
tivo. Asimismo, se abordan diversas sentencias referentes al principio de condicién mds
beneficiosa y los criterios interpretativos de las normas juridicas, asi como su aplicaciéon
intertemporal. De otro lado, se contienen multiples resoluciones referentes a la incompe-
tencia del orden jurisdiccional social para conocer de los litigios del personal estatutario
de los servicios de salud de las Comunidades Auténomas y de otros tipos de funcionarios
publicos. En fin, la normativa aplicable a los residentes, el principio comunitario de pro rata
temporis y la competencia de los 6rganos judiciales espanioles también se tratan en diversas
resoluciones objeto de esta cronica.

1. NORMATIVA COMUNITARIA. PRINCIPIO DE PRO RATA TEMPORIS

En recurso de casacién para la unificacion de la doctrina, la STS de 17 de julio de 2007,
Sala Cuarta, I.L. J 1735, resuelve sobre la aplicacién e interpretacion del principio pro rata
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temporis en materia de determinacién del computo de periodos cotizados para acceder a
prestaciones de la Seguridad Social. La sentencia de instancia estimé la demanda plantea-
da por el actor frente al Instituto Social de la Marina reconociendo el derecho a percibir
su pension de jubilacion. El trabajador, afiliado al Régimen Especial del Mar, acreditaba
373 meses cotizados en Alemania y 1.739 dias cotizados en Espana a dicho Régimen. La
sentencia del Juez de lo Social partia de la base de que el actor no tenia derecho a lucrar
pension con cargo exclusivo a la Seguridad Social espafiola por no reunir los periodos de
carencia precisos para ello y procedié a fijar el porcentaje de la prestaciéon que hubiera
de ser a cargo de la Seguridad Social espafiola, computando como cotizaciones las co-
rrespondientes a bonificaciones por edad, otras especiales referentes a la realizacién de
actividades de naturaleza penosa, toxica o peligrosa y otras bonificaciones por embarque.
Confirmada la sentencia por la Sala del Tribunal Superior de Justicia se formula recurso de
casacion por el actor y el ISM. Se debate en sede casacional, en primer lugar, si se deben de
tener en cuenta o no las cotizaciones ficticias para el calculo de la prorrata. A tal respecto,
la Sala llega a la conclusion de que han de ser aplicadas las cotizaciones ficticias generadas
por las bonificaciones antes referidas y ello en base a la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, plasmada en Sentencia de 3 de octubre de 2002
(caso Barreira), que establece que la cuantia efectiva a prorrata debe calcularse teniendo
en cuenta todos los periodos ficticios anteriores a la produccién del hecho causante.

En segundo lugar, se resuelve sobre el problema de si, para el calculo de la prorrata, han
de totalizarse el nimero de cotizaciones computables, sumadas las efectuadas en Espaia
y Alemania o, por el contrario, como propone el beneficiario recurrente, unicamente ha
de tenerse en cuenta el numero maximo de dias de cotizacién precisos para acceder a la
prestacion en Espafia. La sentencia establece, en base a lo dispuesto en el articulo 47 del
Reglamento CEE 1408/71 modificado por el 1248/92, y acogiendo la pretension del
recurrente, en este caso el ISM, que no cabe aplicar a este caso el principio general de
distribucién ordinaria sino que deberd serlo el especifico, de manera que la institucion
competente espafiola ha de totalizar inicamente los periodos de cotizacion foraneos ne-
cesarios hasta alcanzar la duracién maxima exigida por la Ley General de la Seguridad
Social para obtener una prestacién completa, esto es, los precisos para alcanzar los 35
afios que dan derecho al cien por cien de la pensién. En conclusién, la Sala, estimando los
motivos del recurso y modificando doctrina unificada anterior en la que no se entendié
aplicable el precitado articulo 47 del Reglamento 1408/71, resuelve modificar el porcen-
taje o prorrata de la pension de la que ha de hacerse cargo la Seguridad Social espanola.

2. LEGISLACION ESTATAL Y COMUNIDADES AUTONOMAS.
CUOTAS COLEGIALES. RESPONSABILIDAD DEL PAGO DE DEUDAS
ANTERIORES A LAS TRANSFERENCIAS

La conocida y reiterada cuestion de quién ha de responder de las deudas econdmicas con-
traidas en periodos anteriores al proceso transferencial de las competencias en materia de
asistencia sanitaria ya ha sido resuelta hace tiempo por reiterada doctrina de la Sala de lo




Social del Tribunal Supremo. La STS de 24 de julio de 2007, Sala Cuarta, I.L. ] 1764, con-
solida asi la solucién al problema litigioso surgido al respecto de quién ha de soportar el
pago de las deudas surgidas en materia de personal estatutario del extinto INSALUD refe-
rentes a periodos anteriores a las transferencias operadas en materia sanitaria. Dichas deu-
das se contraian por las cuotas de colegiaciéon que los profesionales (al servicio primero
de dicha Entidad Gestora y posteriormente transferidos a las Comunidades Auténomas)
se velan obligados a abonar en virtud de las normas de su Colegio profesional, siendo asi
que prestaban sus servicios exclusivamente para la Administracién, por lo que ésta debia
de reintegrar su pago como un gasto suplido por el trabajador.

La solucion al problema de cual ha de ser la entidad obligada al pago de las cuotas viene
dada, en sintesis, por la Disposicion Adicional Primera de la Ley del Proceso Autonémico
12/1983, de 14 de octubre, Ley que posee la naturaleza de ley marco en el sentido que
prevé el articulo 150 de la Constitucién. Dicho precepto dispone, en términos taxativos,
que “la Administraciéon estatal serd responsable de los atrasos o cualesquiera indemniza-
ciones a los que tuviera derecho el personal por razéon de su situaciéon con anterioridad
al traslado”. Dicha norma establece, como criterio de imputacion de la responsabilidad
del pago, el momento en que naci6 la obligacién pendiente de satisfacer, por lo que co-
rresponde al INSALUD el abono de las cuantias devengadas con anterioridad a las trans-
ferencias.

3. NORMATIVA APLICABLE A LOS MIR

La STSJ de Asturias de 23 de marzo de 2007, I.L. ] 1316, analiza la relacion juridica de
los médicos residentes y las normas aplicables. En el pleito se dilucidan varias pretensio-
nes de diversos MIR en las que se reclaman las diferencias econémicas por las guardias
de presencia fisica, asi como el abono de las cuotas colegiales que habian abonado a su
colegio profesional. La sentencia entiende, siguiendo reiterada doctrina jurisprudencial,
entre otras, Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de marzo de 2005, que la relacién de
los médicos residentes no es de naturaleza estatutaria sino que tiene el cardcter de verda-
dera relacion laboral, en cuanto concurren en ésta los requisitos de ajenidad, dependencia
y voluntariedad. La normativa reglamentaria especificamente dictada para los MIR asi lo
confirma (la regla basica vigente en el momento de presentaciéon de la demanda estaba
constituida por el Real Decreto 127/1984, de 11 de enero). Partiendo, por lo tanto, de
la naturaleza laboral de la relacion, el régimen juridico aplicable a dicho colectivo es, en
consecuencia, el contenido del contrato y el Estatuto de los Trabajadores. Ello supone apli-
car el bloque normativo laboral y desestimar las pretensiones actoras que se basaban fun-
damentalmente en argumentos extraidos de la normativa aplicable al personal estatutario,
asi como la aplicacion de la normativa comunitaria referente a la limitacion de jornada.
La Sala, respecto de esta dltima cuestidn, entiende que el Derecho interno contiene cierta-
mente previsiones normativas mas favorables respecto de la jornada ordinaria de trabajo.
Analiza también la Sala que las limitaciones de horas extraordinarias establecidas en el
articulo 35 del ET no son de aplicacién al personal titulado superior en formacién en los
centros sanitarios, dada su incompatibilidad con los programas de formacién establecidos
en el citado RD 127/1984. Por ultimo, desestima la reclamacién del abono de las cuotas
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en base a la existencia de una norma autondémica que establece la no necesidad de cole-
giacion para el ejercicio de funciones administrativas ni para la realizacion de actividades
por cuenta de la Administracién Puablica correspondientes a su profesion.

4. CONVENIO COLECTIVO

R) Aplicacion del Convenio Colectivo

Sobre la prevalencia y aplicaciéon del Convenio Colectivo sectorial en materia retributiva
versa la STS de 3 de octubre de 2007, Sala Cuarta, I.L. J 1698. El problema que se plan-
tea en el litigio es determinar si los trabajadores de una empresa regida por el Convenio
Colectivo del Sector de la Limpieza tienen derecho a que, en la retribucién de las vacacio-
nes, se incluyan las cantidades que perciben durante el resto del afio por el concepto de
“plus de toxicidad, penosidad y peligrosidad”. El Convenio dispone literalmente que los
conceptos que se incluyen son salario base, antigliedad y plus de transporte y asistencia,
sin referencia alguna, por lo tanto, al plus antes referido. Se denuncian como infringidos
por la trabajadora recurrente, los articulos 38 del ET y el Convenio 132 de la OIT, en
relacion con el articulo 1281 del Cédigo Civil, bajo el argumento de que la retribuciéon
en vacaciones debe venir presidida por el principio de la equivalencia y, por lo tanto,
que dicha retribuciéon ha de incluir todos los incrementos salariales percibidos con nor-
malidad durante el afo. La Sala considera que aunque se argumento en algin momento
sobre dicho principio en doctrina consolidada que debian computarse en vacaciones
todos los conceptos salariales, ésta no es la doctrina aplicable al supuesto, pues aqui ha de
prevalecer lo dispuesto en el Convenio Colectivo que es el encargado de fijar el montante
retributivo procedente. Por lo tanto, habrd que estar a lo dispuesto en dicho Convenio
que no hace referencia alguna al plus debatido y, afiade la sentencia, que se desprende
de la norma convencional que si sus negociadores no incluyeron el plus de toxicidad es
porque no quisieron que se percibiera durante las vacaciones y en tal sentido debe de
interpretarse.

B) Interpretacion del Convenio Colectivo

Sobre los criterios de interpretaciéon de los Convenios Colectivos se pronuncia la STSJ de
Catalufia de 26 de marzo de 2007,1.L.] 1632 En el litigio se plantea el derecho del actor
a ostentar una determinada categoria profesional asi como a la percepcién de las difer-
encias retributivas inherentes. La Sala confirma la sentencia de instancia estimatoria de
las pretensiones del trabajador en base a la existencia de resoluciones previas en asuntos
idénticos al de autos. En concreto y ante la denuncia de la infraccién por inadecuacion
del procedimiento al haberse tramitado por el de clasificacién profesional la sentencia
entiende que aunque no sea el proceso adecuado ello no avocaria a una nulidad de actua-
ciones pues no se estaria ante una falta esencial del procedimiento productora de inde-
fension. En consecuencia, la Sala desestima la infraccién denunciada.




El segundo de los motivos del recurso plantea la cuestion referida a la interpretacion de la
norma convencional aplicable. La Sala se atiene a la interpretacién realizada por la senten-
cia de instancia y recuerda que la interpretacion de los contratos y demas negocios juridi-
cos es facultad privativa de los Tribunales de Instancia, cuyo criterio, como mads objetivo,
ha de prevalecer sobre el del recurrente, salvo que aquella interpretacion no sea racional
ni logica o ponga de manifiesto la notoria infraccién de alguna de las normas que regu-
lan la exégesis contractual. A ello afladen las Sentencias de 20 de marzo de 1997 y 20 de
diciembre de 1999 que en materia de interpretaciéon de clausulas de convenios y acuer-
dos colectivos, en cuyo esclarecimiento se combinan las reglas de interpretacion de las
normas con las de la interpretacion de los contratos, debe atribuirse un amplio margen de
apreciacién a los érganos jurisdiccionales de instancia, ante los que se ha desarrollado la
actividad probatoria relativa a la voluntad de las partes y a los hechos concomitantes.

C) Valor del Convenio Colectivo y Acuerdos Marco

La STS de 10 de julio de 2007, Sala Cuarta, I.L. J 1478, en recurso de casacién ordinario
interpuesto frente a sentencia de la Audiencia Nacional, resuelve el conflicto colectivo
planteado sobre si el I Acuerdo Marco Sectorial Estatal de servicios externos, auxiliares
y atencion al cliente en empresas de servicios ferroviarios, suscrito entre CCOO, UGT y
la asociacion AGESFER, es un convenio colectivo estatutario ordinario, siendo en tal caso
aplicable a una determinada empresa o, si por contra, es un verdadero convenio marco
y por tanto no aplicable de forma directa a la empresa demandada. La Sala sostiene que
aunque el referido convenio se autocalifica de acuerdo marco, carece de las notas tipicas
de este tipo de acuerdos, pues no estructura la negociacion colectiva, ni fija reglas de eli-
minacién o resolucion de posibles concurrencias entre convenios (interconvencionales),
ni principios para articular la complementariedad de las diversas unidades de negocia-
cién, sino que regula condiciones de trabajo concretas y directamente aplicables por las
empresas y trabajadores a los que va dirigido.

Las partes codemandantes (los sindicatos CCOO y UGT) mantienen que el Convenio es
un convenio colectivo estatutario de caracter ordinario, aunque instituido como acuerdo
marco, y por ello plenamente aplicable a las empresas codemandadas. Por contra, €stas
consideran que estamos en presencia de un puro acuerdo marco y por tanto de no apli-
cacion directa a ellas.

EI TS entiende que la solucién dependera de la naturaleza juridica que se dé al convenio.
La Audiencia Nacional en la sentencia recurrida calific6 el Acuerdo como “Acuerdo Marco
mixto o impropio” por entender que tenia un doble contenido: por un lado, acuerdo
marco Y, por otro, Convenio Colectivo y por ello estimo parcialmente la demanda consi-
derando aplicable el convenio en aquello que constituye normativa de directa aplicacion
a las relaciones laborales que las empresas demandadas mantienen con sus empleados. La
Sala resuelve que, a la vista de la regulacion que se contiene en el indicado Acuerdo, es-
tamos ante un acuerdo colectivo con valor de Convenio Colectivo, al que el articulo 82.3
del ET confiere eficacia vinculante y erga omnes, por lo que es de aplicacién a las relaciones
juridicas incluidas en su ambito de aplicacion.
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D) Pactos colectivos de la Administracion. Legalidad

La STS de 12 de julio de 2007, Sala Cuarta, I.L. J 1532, en recurso de casacion para la
unificaciéon de doctrina interpuesto por el Servicio de Salud de Galicia resuelve la de-
manda de un ATS planteada por exceso de jornada confirmando la sentencia de instancia
que habia estimado parcialmente la pretension. En este recurso de casacién se plantean
dos cuestiones: la primera gira en torno al cdlculo de la jornada y la segunda se refiere
a la forma de retribuir las horas de servicio que la supera. La sentencia recurrida y la de
contraste resuelven la misma cuestién de forma contradictoria debatiendo si un acuerdo
de contratacion social de 2001 entre la administracion sanitaria y las centrales sindicales
que regula la forma de cdlculo de la jornada, su exceso y su forma de retribucién, es
contrario al RD-Ley 3/1987 que regula el régimen retributivo del personal estatutario.
La Sala de lo Social del TS, siguiendo doctrina anterior, entre otras Sentencias de 12 y 19
de febrero de 2007, entiende que no existe vulneracién de la norma con rango legal pues
la determinacién del calculo de la jornada y la forma de retribuir su exceso entra dentro
de las competencias de la Mesa de Negociacion y que el Pacto no introduce un concepto
retributivo distinto de los previstos en el RD-Ley sino que contempla un supuesto no
regulado. En definitiva la sentencia desestima el recurso entendiendo ajustado a Derecho el
contenido de la resoluciéon dictada por el Servicio de Salud autonémico.

5. CONDICION MAS BENEFICIOSA

Son constantes y numerosos los pronunciamientos judiciales afectantes al principio de
condicion mds beneficiosa. Este principio de aplicacion se traduce en el respeto a las
condiciones individualmente reconocidas a los trabajadores frente a la aplicacion de la
norma legal o convencional de referencia. La cuestiéon que se aborda en la STS de 27 de
junio de 2007, Sala Cuarta, I.L. J 1572, versa sobre la pretension de un trabajador que
permanecié en situacién de incapacidad temporal de mayo a septiembre, y reclama su
derecho a disfrutar treinta dias de vacaciones o, subsidiariamente, el abono de la cantidad
compensatoria por los dias no disfrutados. Entre los hechos probados de la sentencia de
instancia, consta el dato de que ha sido practica habitual de la empresa, desde hace mas
de veinte afos, conceder un nuevo periodo de vacaciones por los dias que no pudieron
ser disfrutados por los trabajadores al encontrarse en situacién de incapacidad temporal,
cuando dicha contingencia se producia con anterioridad a la fecha de su disfrute, de
modo que, en estas circunstancias, el periodo vacacional se disfrutaba después del alta del
trabajador. Aun mas, la sentencia valora que vigente ya un nuevo Convenio Colectivo, el
empresario ha continuado concediendo las vacaciones en el sentido indicado. La resolu-
cién del asunto, segun la sentencia, exige determinar si la conducta o practica de empresa
a que se refiere el trabajador constituye o no condicién mas beneficiosa. La Sala, reiteran-
do doctrina consolidada sostiene que para la existencia de una condicioén mas beneficiosa
es preciso que ésta se haya adquirido y disfrutado en virtud de la consolidacién de un
beneficio otorgado por la voluntad inequivoca de su concesién, de modo que la ventaja




se incorpora al nexo contractual. Tal beneficio supera asi los establecidos en las fuentes
legales o convencionales.

La sentencia establece que es la incorporacion al nexo contractual de ese beneficio lo que
impide su disposicion por decision unilateral del empresario y produce la consecuencia
de intangibilidad unilateral y de las condiciones mas beneficiosas adquiridas y disfrutadas.
En definitiva, si vigente ya el nuevo convenio la empresa ha continuado concediendo las
vacaciones a los trabajadores en situacién de IT en el momento de su inicio, tal actuaciéon
constituye una condicién mas beneficiosa incorporada a dicho nexo contractual.

En este sentido se pronuncian las SSTS de 28 de junio y 25 de julio de 2007, Sala Cuarta,
ILL.J 1367 y 1476.

También sobre la condicién mas beneficiosa y su modificacién por voluntad unilateral
del empresario se pronuncia la STSJ de Cataluiia de 6 de marzo de 2007, I.L. J 1707.
La cuestion suscitada versa sobre el disfrute del periodo de vacaciones en relacién con la
baja por enfermedad y, en concreto, si cuando se produce esta baja en periodo anterior al
inicio de las vacaciones los trabajadores que venian disfrutando la posibilidad de fijar un
nuevo periodo vacacional durante el afo natural ante la supresion por decision empre-
sarial afecta o no al principio de condicién mds beneficiosa. La sentencia analiza inicial-
mente la aplicacion del Convenio Colectivo y de posteriores acuerdos empresariales que
hacen referencia a la cuestion debatida, pero que no pueden dejar sin efecto el derecho
del actor y del resto de los trabajadores que tienen desde hace treinta afos, tal como se re-
coge en los hechos probados, la posibilidad de fijacién de ese nuevo periodo vacacional,
pues ello perjudicaria sus derechos. En definitiva, la Sala recuerda su propia doctrina en
la que declara que la existencia de una condicién mas beneficiosa exige que ésta se haya
adquirido y disfrutado en virtud de la consolidacién del beneficio que se reclama, por
obra de una voluntad inequivoca de su concesion, de suerte que la ventaja que se concede
se haya incorporado al nexo contractual en virtud de un acto de voluntad constitutivo de
una concesion o reconocimiento de un derecho.

Por lo tanto, y en el caso de autos, la incorporacién al nexo contractual del beneficio in-
dicado es el que impide extraerlo del mismo por decisiéon unilateral del empresario.Y su
vigencia pervive mientras las partes no acuerden otra cosa o mientras no sea compensada
o neutralizada en virtud de una normativa posterior legal o pactada colectivamente mas
favorable que modifique el status anterior en materia homogénea. En base a lo expuesto, la
sentencia desestima el recurso de suplicacién interpuesto por la empresa.

6. APLICACION INTERTEMPORAL DE LAS NORMAS

La STS de 27 de junio de 2007, Sala Cuarta, I.L. J 1393, resuelve sobre la aplicacién in-
tertemporal del articulo 33 del ET regulador del Fondo de Garantia Salarial. Se plantea en
esta sentencia la responsabilidad del FOGASA en relacién con los salarios de tramitacion
derivados de un despido, que tuvo lugar mientras estuvo vigente el RD-Ley 5/2002. La
cuestion litigiosa principal es si se debe aplicar el articulo 33.1 en redaccién dada por el
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RD-Ley 5/2002, norma vigente en el momento de producirse el despido y en la que no
se recogia la obligacién del FOGASA de abonar salarios de tramitacion, o, si por el con-
trario, ha de estarse a la regulacion establecida por la posterior Ley 45/2002. Es decir, si
cabe entender que el meritado RD-Ley es aplicable al caso al haberse dictado el auto de
extincion de la relacion laboral y de declaracion de insolvencia del empresario en fecha
posterior a la derogaciéon de dicha norma.

Contra la sentencia del Tribunal Superior de Justicia el FOGASA interpone recurso de
casacién para unificacién de doctrina por entender infringido el articulo 33.1 ET en
relaciéon con la Disposicion Transitoria Primera de la Ley 45/2002. Sostiene la parte recu-
rrente que para determinar la norma aplicable hay que atender a la fecha de la extincion
del contrato de trabajo, conforme a la Disposicion Transitoria Primera de la Ley, lo que
supondria aplicar el articulo 33 del Estatuto de los Trabajadores en redaccién dada por el
Real Decreto-Ley 5/2002 y no la regulacion efectuada por la Ley 45/2002. Al respecto ya
argumento la sentencia de suplicacion al resolver el recurso que la Disposicion Transitoria
estd referida solo al régimen juridico sustantivo y procesal de la extincién contractual,
en el que no pueden encontrar acomodo las garantias del salario, que cuentan con un
régimen juridico propio.

De conformidad con la doctrina de la Sala General del Alto Tribunal, la determinacién en
el tiempo de la norma aplicable en relaciéon con las prestaciones del Fondo de Garantia
Salarial, ha de realizarse conforme al principio de prestacién causada. Asi, en la Sentencia
de 21 de marzo de 1988, dictada en recurso en interés de ley, el Tribunal Supremo ya de-
clar6 que, para determinar el dmbito temporal de la reforma introducida por la Ley de 2
de agosto de 1984 en el articulo 33 del Estatuto de los Trabajadores y consiguientemente
para precisar la responsabilidad del Fondo de Garantia Salarial, ha de estarse a la fecha de
la declaraciéon de insolvencia. De ahi que se establezca como doctrina legal que “debe ser
la fecha de la declaracion de insolvencia, y no la del despido o acto extintivo de la rela-
cion de trabajo, la determinante del momento en que nace para el trabajador la facultad
de ejercer sus derechos frente al Fondo de Garantia Salarial”. Este criterio, que ya habia
establecido la Sala en la Sentencia de 3 de junio de 1981 y que ha venido aplicandose
también en materia de prescripciéon por las Sentencias de 10 de abril de 1990, 21 de ene-
ro de 1996, 24 de febrero de 1998 y 17 de diciembre de 1999, sostiene que el dies a quo
se determina por la fecha de notificacion del auto declarativo de la insolvencia.

Por consiguiente, la decisién de la controversia ha de partir del dato de que “es la fecha
de declaracion de insolvencia la determinante de la legislacion de aplicacién, puesto que
es esta declaracion la que hace recaer sobre el FOGASA la responsabilidad sustitutoria
prevista en el articulo 33 ET".

7. CRITERIOS DE INTERPRETACION

Sobre la materia de reintegro de gastos por utilizacién de servicios sanitarios privados y
la interpretaciéon de sus normas reguladoras, es decir, el articulo 17 de la Ley 14/1986,




General de Sanidad, en relacién con el articulo 120.3 de la Ley de Seguridad Social y el
articulo 5.3 del Real Decreto 63/1995, sobre Ordenacién de Prestaciones Sanitarias del
Sistema Nacional de Salud, se pronuncia la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 16 de marzo
de 2007, I.L. J 1395. Como regla general, en el sistema espafiol de Seguridad Social no
existe el derecho de opcién libre del beneficiario entre la medicina publica y la privada
y, en consecuencia, si se quiere hacer efectivo el derecho a la prestacién de asistencia
sanitaria de la Seguridad Social no es posible el reintegro de gastos médicos, salvo los
supuestos excepcionales previstos en la norma de aplicaciéon. En el litigio se plantea el
criterio de interpretacion que ha de darse en los supuestos sefialados. En este sentido, en
logica defensa de la organizacion sanitaria de la Seguridad Social, los preceptos estable-
cen claramente, como regla general, la improcedencia del abono por la entidad gestora
demandada de los gastos que se originen al beneficiario como consecuencia de la asis-
tencia médica prestada en centros privados ajenos a la Seguridad Social. Esta posibilidad,
dado su caracter excepcional, debe interpretarse restrictivamente, pues segun reiterada
doctrina del TS no conceden a los beneficiarios y usuarios un derecho de opcién, sino
que la medicina privada tiene cardcter excepcional a justificar por el beneficiario ante los
Tribunales, quienes deberan proceder con criterio cauteloso para evitar conceder reinte-
gro de cantidades devengadas por cuidados médicos que pudieran prestarse en institu-
ciones de la Seguridad Social.

También sobre el reintegro de los gastos ocasionados como consecuencia de la utilizacion
de servicios sanitarios privados se pronuncia la STS de 17 de julio de 2007, Sala Cuarta,
LL.J 1742, dictada en recurso de casacién para unificacién de doctrina. El supuesto de
hecho trata sobre un beneficiario que, ante la gravedad de su dolencia, decide ser tratado
mediante una técnica unicamente existente en la medicina privada. La Sala interpreta el
precitado articulo 5.3 reiterando la doctrina pacifica, segin la cual para el cumplimiento
del requisito de necesidad de recibir asistencia sanitaria urgente, inmediata y de cardcter
vital, se exige que concurra el que dicha asistencia sea necesaria para conservar la vida u
obtener la curacién, asi como para conservar los aparatos y 6rganos del cuerpo huma-
no o su mejor funcionalidad o para lograr una mejor calidad de vida y menor dolor y
sufrimiento. En el caso de autos la sentencia resuelve que no se trata de un supuesto de
urgencia vital y que ademas la técnica utilizada en la medicina privada e inexistente en
la publica no estaba aprobada por la Administracién ni suficientemente contrastada su
solvencia cientifica, su seguridad y eficacia. Recuerda la sentencia la reiterada doctrina
de que la asistencia sanitaria de la Seguridad Social se caracteriza por una limitacion de
medios y su proyeccion hacia una cobertura de vocacion universal y no se integra en el
contenido de la accion protectora de aquellos medios no accesibles ni disponibles en la
sanidad espafola.

8. COMPETENCIA DE LOS ORGANOS JUDICIALES ESPANOLES

En materia de competencia internacional en la prestacion de servicios llevada a cabo
en el extranjero por una empresa extranjera sin delegacion en Espana y la existencia de
un supuesto de cesion ilicita de trabajadores resuelve la STS de 20 de julio de 2007,
Sala Cuarta, I.L. J 1517. En efecto, la pretension deducida en procedimiento especial de
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conflicto colectivo tiene por objeto que se declare cesion ilicita de trabajadores diversas
practicas que se imputan a las empresas aeronduticas demandadas y que consisten en
determinadas situaciones en las que un tipo de personal de nacionalidad americana con-
tratado por una de las empresas presta servicios efectivos para otra.

La Sala aborda previamente la cuestién de fondo el problema de la competencia inter-
nacional de los tribunales espafioles y sefala que, para que los conflictos colectivos se
sometan a nuestros tribunales han de tener un elemento de conexioén con el territorio
nacional, elementos que precisa el articulo 25 de la Ley Organica del Poder Judicial y
que son: la prestaciéon de servicios en Espana, la celebracion del contrato en territorio
espaiol, domicilio del demandado en Espafa y nacionalidad espafiola del trabajador y el
empresario. Pues bien en el caso de autos, sefala la sentencia, no se cumplen estas exi-
gencias de conexion respecto de una de las empresas codemandadas pero si respecto de
la otra al cumplir los condicionantes antes sefialados y en concreto al tener su domicilio
en Espana.

Salvada la cuestién competencial, la sentencia analiza la existencia o no de una cesion
prohibida y llega a la conclusién de que un tipo de personal, en concreto de nacionalidad
americana, es contratado en una empresa para prestar servicios en otras, lo que da lugar
a un trasvase ilicito de trabajadores. La Sala entiende que, aunque no concurra intenciéon
especulativa o fraudulenta, si es cierto, que aparece como empresario durante un periodo
de la prestacion de trabajo alguien que no es empresario real y ello permite apreciar la
cesion.

9. JURISDICCION LABORAL: COMPETENCIA

El personal estatutario de los Servicios de Salud ha recibido una nueva regulacién a través
del Estatuto Marco, aprobado por la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, cuya entrada en
vigor se produjo el 18 de dicho mes. Esta norma legal, que se constituye en norma basica,
califica este tipo de personal como un funcionario de caracter especial, calificaciéon que
introduce un cambio jurisdiccional en los litigios de los trabajadores con vinculo esta-
tutario. Con anterioridad a la vigencia de la norma estatutaria los pleitos sustanciados en
relacién con el denominado personal estatutario de salud, dependiente del INSALUD vy,
posteriormente, tras los procesos transferenciales, de los Servicios de Salud autonémicos,
se sometian a la jurisdiccién social. El precepto que atribuia este personal a dicha juris-
diccion era el articulo 45.2 de la Ley General de Seguridad Social de 1974.

La STS de 7 de junio de 2007, Sala Cuarta, I.L. J 1354, declara la incompetencia de ju-
risdiccion del orden social para conocer de la demanda de una trabajadora del IMSALUD
formulada el 17 de marzo de 2004, es decir, una vez que habia comenzado su vigencia
el Estatuto Marco. La Sala, siguiendo la doctrina establecida en tres sentencias votadas en
Sala General, dos de 16 de diciembre de 2005 y una del 21 siguiente, seguida luego por
otras muchas, entiende que el Estatuto Marco establece con nitidez el caracter funciona-




rial de la relacién estatutaria, relacion que califica de funcionarial especial. Tras la entrada
en vigor de la precitada Ley 55/2003, la competencia para conocer de todas las deman-
das formuladas por quienes tienen la condicién de personal estatutario no corresponde
al orden jurisdiccional Social, sino a los Juzgados y Tribunales del orden contencioso-
administrativo, tal como por otra parte habia mantenido la Sala Especial de Conflictos
de Competencia en Auto nim. 8/2005, de 20 de junio, debiendo declarar de oficio la
incompetencia de jurisdiccion.

Partiendo de lo anterior, se afade como argumento que el articulo 45.2 de la Ley General
de Seguridad Social de 1974, precepto que conservé su vigencia tras la entrada en vigor
de la LGSS de 1994, quedd ticitamente derogado por la Disposicién Derogatoria Unica
de la norma legal estatutaria. Por lo tanto, y dado que el citado precepto de la Ley de
Seguridad Social atribuia al orden social de la jurisdiccién la competencia para conocer
las cuestiones contenciosas que se susciten entre las Entidades Gestoras y su personal, su
derogacion hace decaer dicha competencia jurisdiccional. Por otro lado, la referida Ley
55/2003 configura la relacién del personal estatutario con la Administracién sanitaria
a través de los distintos servicios de salud como una relaciéon funcionarial, es decir, una
relacion de naturaleza claramente administrativa, cuya generacién, desarrollo, efectos y
extincion se sujeta al Derecho Administrativo. Por ello, y en definitiva, tras la repetida Ley
55/2003, hay que considerar atribuida la competencia en la materia a los érganos del
orden contencioso-administrativo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 9.4 de
la Ley Organica del Poder Judicial en relacion con el articulo 1 de la Ley 29/1998, regu-
ladora de dicho orden jurisdiccional.

En este sentido se pronuncian las SSTS, Sala Cuarta, de 23 de abril; de 7, 11, 13 y 22
de junio; de 16 de julio y de 18, 24 y 25 de septiembre de 2007, I.L. J 1546, 1356,
1291, 1361, 1658, 1568, 1528, 1606, 1767, 1685 y 1554. En esta misma materia, la
STSJ de Catalufia de 11 de enero de 2007, I.L. ] 1244, efectia un amplio andlisis de los
argumentos en pro y en contra de la cuestiéon competencial y de la doctrina contrapuesta
de, por un lado, los TTSS] de Andalucia y Castilla y Leén que entienden debe mantener-
se la competencia del orden jurisdiccional Social y, por otro, de los TTSS] de Castilla-La
Mancha y La Rioja, que defienden el cambio jurisdiccional. Concluye la sentencia que la
segunda postura es la que mas se acomoda a la legalidad surgida de la entrada en vigor del
Estatuto Marco, doctrina que no hace sino seguir el camino hermenéutico que ha venido
estableciendo el Tribunal Supremo en las sentencias antes mencionadas.

También sobre la competencia de la jurisdiccion laboral se pronuncia la STS de 12 de
junio de 2007, Sala Cuarta, I.L. J 1462. Se plantea en la sentencia la impugnacion de
un acuerdo de regulacién de las condiciones de trabajo del personal funcionario perte-
neciente a la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos. La sentencia entiende, por un lado,
que lo que se impugna es una norma del ordenamiento juridico administrativo, aunque
contenga aspectos relacionados con el personal laboral. Como recuerda la sentencia de la
misma Sala de 5 de diciembre de 2006 “La Sala de lo Contencioso-Administrativo de este
Tribunal Supremo ha declarado que no caben acuerdos mixtos de personal funcionario
y laboral y que los acuerdos que puedan aprobarse con este caracter son nulos”. Aflade
la Sala que por lo tanto el acuerdo en si no tiene caracter de Convenio Colectivo y por
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ello tampoco podria establecer el orden social una interpretacién general de una norma
que ni es laboral ni puede incluir en su dmbito de aplicacion a trabajadores al menos de
forma directa.

Este primer razonamiento que lleva a cabo la sentencia conlleva a la segunda vertiente
del problema jurisdiccional, es decir, la relativa al ambito personal de la impugnacion.
En este sentido, la Sala sefiala que no es posible una interpretacion general de una norma
cuyos destinatarios principales quedan fuera del conflicto. Procede, por lo tanto, dice la
resolucion, apreciar la falta de jurisdiccién del orden social para conocer de la pretension
deducida en la demanda y advierte a las partes que la competencia corresponde al orden
contencioso-administrativo, sin perjuicio de que el personal laboral al que le resulta apli-
cable el Acuerdo en cuestién someta sus eventuales conflictos individuales o plurales por
la via del proceso social ordinario ante esta jurisdiccion.

OLGA ESTRADA ALONSO
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1. PRESUPUESTOS CONFIGURADORES DE LA RELACION DE TRABAJO
R) Presupuestos sustantivos

c) Actividad dependiente

— STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 18 de abril de 2007 (recurso de suplicacion
550/2007),1LL.J 1643

1. Se nos plantea en el presente recurso de suplicacion la extincion de la relacion que unia
al demandado con la empresa demandante, siendo el objeto de la disputa entre las dos
partes la determinacién de la relaciéon como laboral o no laboral. Asi, mientras la empresa
mantiene que la relacién era mercantil, mediante un contrato de agencia, el trabajador
mantiene que si bien es cierto que se firmé el contrato de agencia éste en realidad esta
ocultando una relaciéon laboral amparada por el articulo 1 del ET.

Se declaran como hechos probados por la sentencia de instancia que el sujeto deman-
dante no tenia un horario fijo determinado por la empresa, tampoco fichaba las entradas
y salidas de la sede provincial de ésta, la empresa no habia puesto a su servicio ningtin
medio de transporte o telefénico para que desarrollara su actividad, se habia acordado
con el demandante una retribucién fija mensual completada por una retribucién variable
segun los contratos que suscribieran los clientes por su mediacién, cabe destacar también
que el demandante durante el tiempo que durd su relaciéon con la empresa demandada
estuvo dado de alta en el Régimen Especial de los Trabajadores Auténomos.

2. El Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Le6n debe decidir si la relacién, antes des-
crita, es un supuesto regulado por el Estatuto de los Trabajadores o por la Ley 12/1992.
Analiza los requisitos basicos exigibles para poder entender que hay una relacion laboral,
como son la voluntariedad, la retribucién, la ajenidad y la dependencia. Reconoce el Tri-
bunal que el requisito determinante para establecer si nos encontramos ante una relacion
laboral o ante un contrato de agencia, es el requisito de la dependencia pues el resto de
las exigencias son notas caracteristicas de las dos figuras.

Entrando en el analisis de la dependencia el Tribunal estima que de la redaccion de los
hechos realizada por la juzgadora de instancia no puede inferirse que el demandante
estuviera en una situacién de dependencia respecto de la empresa demandada. Por lo
tanto, decreta la inexistencia de una relacion laboral entre los dos actores. Vista la anterior
conclusién el Tribunal decae el segundo de los motivos del recurso de la parte deman-
dante, referido a la reivindicacion de la existencia de un despido o de una resolucién del
contrato a instancia del trabajador.

3. La presente decision del Tribunal entra dentro de la asentada jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo sobre las notas caracteristicas de la relacion laboral, asi como de las particu-




laridades del contrato de agencia. De igual forma, la resoluciéon que nos ocupa continta el
criterio jurisprudencial del propio Tribunal Superior (ver, por ejemplo, I.L. 633 de 2007).
Ambos criterios trazan un incuestionable parametro para determinar la laboralidad de las
relaciones contractuales, que sélo se encuentra con problemas cuando lo usamos como
parametro con las nuevas formas de relaciones laborales. Y es que es cierto que en las
nuevas relaciones contractuales los requisitos de ajenidad y dependencia no son tan claros
como se desearia, sobre todo cuando nos encontramos ante profesiones con una notable
especializacién que hacen necesario flexibilizar los principios de ajenidad y dependencia.

No obstante, la dispersién de los requisitos de ajenidad y de dependencia en algunos su-
puestos, no debe movernos a ampliar sin limites la proteccion del ordenamiento laboral a
todo tipo de relaciones sin un minimo de laboralidad, como seria el presente caso. Debemos ser
rigurosos y s6lo debemos ampliar el concepto de laboralidad a aquellos casos en los que
los requisitos estén presentes, aun cuando sea de manera muy difusa. Hipdtesis que no
se cumple en el supuesto fictico del recurso que nos ocupa, como bien aprecia el propio
Tribunal.

d) Actividad por cuenta ajena

— STS de 19 de junio de 2007 (recurso de casacién para la unificacién de doctrina
4883/2005),1.L.J 1564

1. Los siete codemandados, afiliados al RETA, suscribieron contratos de arrendamiento de
obra con la empresa BLANCA que desarrolla la actividad de Clinica Dental, en virtud de
contrato de franquicia celebrado con la empresa franquiciadora LABORATORIOS NICO-
TAS. Antes de prestar dichos servicios los demandantes superaron un proceso de selecciéon
llevado a cabo por BLANCA y su definitiva incorporacién se condiciono a la comprobacion
por parte del franquiciador de la adecuacion de éstos a perfiles profesionales exigidos por
la Clinica y a la superacién de un curso de formacién, cuyo coste es a cargo de BLANCA.
Los codemandados desarrollan la actividad de odontélogos en las instalaciones dentales
que les facilita BLANCA, que pone al servicio de aquéllos toda la infraestructura de me-
dios materiales y humanos y gestiona y cobra los ingresos que se derivan de la relacion
del contrato de obra odontélogo-paciente, siendo los odontélogos codemandados los que
indican los trabajos que se han de realizar a los pacientes que atienden, fijandose el precio
de los servicios prestados conforme a la tarifa de precios minimos recomendada por LA-
BORATORIOS NICOTAS, que se revisa anualmente.

La empresa BLANCA entrega mensualmente al odontélogo un importe igual al porcen-
taje pactado de los ingresos efectivos realizados durante el mes anterior por los pacientes
atendidos por el odontélogo en cuestion, deducido en una cantidad igual al porcentaje
pactado del importe de los trabajos de laboratorio consumidos y en caso de impago por
el cliente de los servicios prestados por el odontélogo éste no percibe cantidad alguna de
BLANCA. Los odont6logos desarrollan su trabajo en las clinicas de BLANCA dentro del
horario de atencioén al publico que tienen dichas clinicas y que es el siguiente: de lunes a
viernes de 9 a 21 horas y los sabados de 10 a 14 horas y aunque para la realizacién de su
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trabajo gozan de flexibilidad horaria, ellos asumen la obligacién de atender el servicio de
odontologia de las clinicas de ALBEA S012, SL durante el horario de apertura al publico
de éstas y asi realizan turnos para que dicho servicio esté atendido los sabados, teniendo
que ponerse también de acuerdo para el disfrute de sus vacaciones a efectos de sustituirse
entre ellos o de lo contrario han de designar un sustituto que ha de recibir la previa au-
torizacién del franquiciado (BLANCA) y del franquiciador (LABORATORIOS NICOTAS).
Ademas, algunos de los odontélogos codemandados prestan servicios en otras clinicas
distintas a las que son titularidad de BLANCA.

La Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social levant6 Acta de infraccién a BLANCA al con-
siderar que su relacion juridica con los odontélogos codemandados es laboral, estiman-
do el Juzgado la demanda de oficio, cuya sentencia fue confirmada en suplicacién y en
unificaciéon de doctrina. La STS] de la Comunidad Valenciana de 17 de junio de 2005 es
recurrida en casacion, ofreciéndose como sentencia de contraste la Sentencia del TS] de
La Rioja de 14 de noviembre de 2002 y denunciando la infraccion del articulo 1 LET, en
relacién con los articulos 3.1, 1089, 1091, 1255, 1278, 1281, 1282 y 1285 CC. La Sala
casacional admite la contradiccion dada la gran semejanza de las sentencias contrastadas
pues, incluso, en ambos casos, se trata de procedimientos seguidos de oficio por la Autori-
dad Laboral, que consider6 que la prestacion de servicios entre las partes era de naturaleza
laboral. En los dos supuestos la actividad de las mercantiles demandadas es la explotacién
por personal titulado bajo el régimen de franquicia de la misma clinica dental.

2. En su argumentacion juridica de fondo, parte la Sala casacional de la inexistencia de
naturaleza dispar entre el contrato de trabajo y el contrato de arrendamiento de servicios,
porque en éste el esquema de la relacion contractual es un genérico intercambio de obli-
gaciones y prestaciones de trabajo con la contrapartida de un “precio” o remuneracién de
los servicios y, en el contrato de trabajo, dicho esquema o causa objetiva del tipo contrac-
tual es una especie del género anterior que consiste en el intercambio de obligaciones y
prestaciones de trabajo dependiente por cuenta ajena a cambio de retribucion garantiza-
da. Pero cuando concurren, junto a las notas genéricas de trabajo y retribucién, las notas
especificas de ajenidad del trabajo y de dependencia en el régimen de su ejecucion, se esta
ante un contrato de trabajo, sometido a la legislacion laboral. Las consideraciones sobre
estos dos presupuestos sustantivos vienen a continuacion:

“Tanto la dependencia como la ajenidad (...) son conceptos de un nivel de abstraccion
bastante elevado, que se pueden manifestar de distinta manera segtn las actividades y los
modos de produccién, y que ademds, aunque sus contornos no coincidan exactamente,
guardan entre si una estrecha relacién. De ahi que en la resolucién de los casos litigiosos
se recurra con frecuencia para la identificacién de estas notas del contrato de trabajo a
un conjunto de indicios o hechos indiciarios de una y otra. Estos indicios son unas veces
comunes a la generalidad de las actividades o trabajos y otras veces especificos de ciertas
actividades laborales o profesionales. Los indicios comunes de dependencia mas habitua-
les en la doctrina jurisprudencial son seguramente la asistencia al centro de trabajo del
empleador o al lugar de trabajo designado por éste y el sometimiento a horario. También




se utilizan como hechos indiciarios de dependencia, entre otros, el desempefo personal
del trabajo [STS de 23 de octubre de 1989 (R] 1989, 7310)], compatible en determinados
servicios con un régimen excepcional de suplencias o sustituciones [STS de 20 de septiem-
bre de 1995 (RJ 1995, 6784)]; la insercion del trabajador en la organizaciéon de trabajo del
empleador o empresario, que se encarga de programar su actividad [STS de 8 de octubre
de 1992 (RJ 1992, 7622), STS de 22 de abril de 1996 (RJ 1996, 3334)]; y, reverso del
anterior, la ausencia de organizacién empresarial propia del trabajador. Indicios comunes
de la nota de ajenidad son, entre otros, la entrega o puesta a disposiciéon del empresario
por parte del trabajador de los productos elaborados o de los servicios realizados [STS de
31 de marzo de 1997 (RJ 1997, 3043)]; la adopcién por parte del empresario y no del
trabajador de las decisiones concernientes a las relaciones de mercado o de las relaciones
con el publico, como fijacién de precios o tarifas, seleccion de clientela, indicacién de per-
sonas a atender [STS de 11 de abril de 1990 (RJ 1990, 3460), STS de 29 de diciembre de
1999 (R] 2000, 1427)]; el caracter fijo o periédico de la remuneracién del trabajo (STS de
20 de septiembre de 1995); y el calculo de la retribucién o de los principales conceptos
de la misma con arreglo a un criterio que guarde una cierta proporcién con la actividad
prestada, sin el riesgo y sin el lucro especial que caracterizan a la actividad del empresario
o al ejercicio libre de las profesiones (STS de 23 de octubre de 1989).”

Vistos estos indicios, se trata seguidamente de proyectarlos al caso de autos, concluyendo
que “(...) en efecto, todos los datos y circunstancias de la relaciéon de servicios en litigio
apuntan en tal direccién”, pues es BLANCA y no el médico-odontédlogo quien dispone de
organizacion sanitaria propia para la prestacion de los servicios. Los odontologos estan
integrados en el cuadro médico de la clinica dental. El lugar, el horario, los medios e in-
cluso, si bien indicativa y no imperativamente, el modo de trabajo han sido programados
o predispuestos por BLANCA. Se dan en el supuesto enjuiciado, las notas caracteristicas
de la relacion laboral: a) voluntariedad, y prestacion de servicios intuitu personae, que se
pone de manifiesto en el proceso de selecciéon que han de superar para prestar servicios
para la codemandada; b) ajenidad, por cuanto los frutos del trabajo se transfieren ab initio
al empresario, que a su vez asume la obligacion de pagar el salario con independencia de
la obtencién de beneficios; ¢) los trabajos se prestan dentro del dmbito de organizacién
y direccion de otra persona, sin que para ello sea preciso el sometimiento a jornada la-
boral, aunque se obligan a prestar el servicio durante el horario de apertura al ptblico
de las clinicas BLANCA; d) la retribucién, que percibe el odontdlogo, esta en funcién
de un porcentaje sobre la facturacién efectivamente cobrada a los clientes atendidos en
las clinicas BLANCA, deduciendo de ésta el porcentaje cobrado en concepto de gastos de
trabajo de laboratorio, en sistema retributivo similar al salario a comisién. Por lo demas,
no se ha enervado la presuncién de veracidad de la que goza el acta de la Inspeccién de
Trabajo, reiterada en doctrina unificada de esta Sala del Tribunal Supremo a la que se re-
fiere la sentencia recurrida. Afiadiendo que, de otro lado, la conclusién anterior no queda
desvirtuada por las previsiones expresadas en el contrato de sustituciones o suplencias del
odontélogo en las licencias y otros supuestos singulares. Como sucede también en el caso
de la sentencia de contraste, e incluso con una formulacién mas rotunda y rigurosa que en
esta ultima, las sustituciones o suplencias son la excepcién y no la regla en la relacion de
servicios concertada entre el médico demandante y la entidad de asistencia sanitaria de-
mandada, al limitarse aquéllas a los supuestos de imposibilidad o incapacidad de trabajo,
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con exigencia expresa de permiso de dicha entidad. Es claro que tal previsiéon contractual
no puede impedir la calificacién de laboralidad.

Aplicados con resultado positivo los indicios comunes de laboralidad al supuesto de la
relacion de servicios en litigio, se pregunta la Sala si la jurisprudencia ha elaborado in-
dicios de dependencia o ajenidad especificos de la profesion médica, o en general de las
profesiones liberales, y, en segundo lugar, si tales indicios conducen también a la misma
conclusion, constituyendo las respuestas a ambas preguntas la parte mas sustanciosa de la
fundamentacion juridica de la sentencia casacional.

“En el caso de las profesiones liberales, son indicios contrarios a la existencia de labo-
ralidad la percepcién de honorarios por actuaciones o servicios fijados de acuerdo con
indicaciones corporativas [STS de 11 de abril de 1990 y STS de 3 de abril de 1992 (R]
1992, 2593)] o la percepcién de igualas o cantidades fijas pagadas directamente por los
clientes [STS de 22 de enero de 2001 (RJ 2001, 784)]. En cambio, la percepcion de una
retribucién garantizada a cargo no del paciente sino de la entidad de asistencia sanitaria
en funcién de una tarifa predeterminada por actos médicos realizados [STS de 7 de junio
de 1986 (RJ 1986, 3487), sentencia de contraste] o de un coeficiente por el numero de
asegurados atendidos o atendibles (caso de la sentencia recurrida), constituyen indicios
de laboralidad, en cuanto que la atribucién a un tercero de la obligaciéon retributiva y
la correlacion de la remuneracion del trabajo con criterios o factores estandarizados de
actividad profesional manifiestan la existencia de trabajo por cuenta ajena [STS de 20 de
septiembre de 1995 (R] 1995, 6784)]. No esta de mas senalar, por ultimo, que tanto en
la profesion médica como en general en las profesiones liberales la nota de la dependencia
en el modo de la prestacion de los servicios se encuentra muy atenuada e incluso puede
desaparecer del todo a la vista de las exigencias deontoldgicas y profesionales de inde-
pendencia técnica que caracterizan el ejercicio de las mismas [STS de 11 de diciembre de
1989 (RJ 1989, 8947)].

Cuando se ha llegado a conclusién contraria, favorable a la existencia de contrato de
arrendamiento de servicios, y contraria a la inexistencia de contrato de trabajo (tal en la
Sentencia de 22 de enero de 2001), fue porque: “a) Se reconocia al médico una facultad
de decidir su sustitucién en los servicios médicos por otro facultativo, y no una mera
prevision excepcional de suplencia. b) El régimen horario de prestacién de los servicios
lo fijaba el médico y no la empresa, que se limitaba a excluir una determinada franja
de horas. ¢) La forma de retribucién concertada era, segun se dice, la iguala, esto es, de
acuerdo con el diccionario de la RAE, ‘el convenio entre médico y cliente por el que aquél
presta a éste sus servicios mediante una cantidad fija anual en metilico o en especie’.”

3. La sentencia unificadora es de interés por el tratamiento de los presupuestos sustanti-
vos de la dependencia y ajenidad, mas que por la solucién concreta a un caso concreto,
sujeto como siempre al vaivén de la prueba no ya de hechos basicos sino de matices o de
aspectos secundarios, uno a uno considerados. Esos matices, valorados ahora conjunta-
mente, son los que llevan a soluciones antagonicas en supuestos parecidos e incluso muy




proximos, como son el actual y el que seguidamente se incluye mas adelante, el resuelto
por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 23 de marzo de 2007,
sin que verdaderamente pueda decirse con conviccién que uno de ellos ha sido resuelto
adecuadamente y el otro de manera inadecuada. Porque, vistos por separado, las razones
de las respectivas Salas se antojan razonables a partir de la subsuncién de los hechos decla-
rados probados en un marco normativo y jurisprudencial comun.

Volviendo a los presupuestos sustantivos, el interés de la sentencia que se comenta se sitia
en los siguientes aspectos:

1°) La definicion de los presupuestos basicos de laboralidad —la dependencia y la ajeni-
dad— como conceptos indeterminados o “conceptos de un nivel de abstraccién bastante
elevado”, en las palabras literalmente utilizadas por la Sala.

2°) La profunda interrelacién entre ambos presupuestos, “que guardan entre si una es-
trecha relacién”, de nuevo en el decir de la Sala, lo que impide la delimitacién limpia de
ambos. La linea abierta por el profesor DE LAVILLA, en los afios sesenta, y en su obra sobre
Trabajo a domicilio, al elaborar una tipologia ejemplificativa que combinara esos presupuestos
y sus contrarios para apreciar sus zonas de contacto y de separacién, ensayando diferenciar
las actividades dependientes y por cuenta ajena, las actividades dependientes y por cuenta
propia, las actividades auténomas y por cuenta ajena y las actividades autonomas y por
cuenta propia, no ha sido lamentablemente profundizada en la doctrina posterior.

3°) La necesidad de determinar a la postre la existencia de dependencia y de ajenidad a
partir de una serie de indicios, procediendo la Sala a enunciar los de la dependencia y los
de la ajenidad, aunque no de modo exhaustivo ni con delimitaciéon absolutamente convin-
cente entre los de una y los de otra.

4°) La busqueda y propuesta de indicios “especificos” de dependencia y ajenidad en las
profesiones médicas, lo que permite obviamente la proyeccion de éstos a supuestos simi-
lares en los que la prestacion de trabajo corre a cargo de profesionales liberales (estudios
de arquitectos o ingenieros, despachos de abogados, gabinetes de economistas o socio-
logos, etc.) Se abre asi una via muy provechosa para futuras valoraciones de relaciones
civiles o laborales en supuestos semejantes y, lo que es previo y mas importante todavia,
para “confeccionar” los contratos entre los interesados evitando deslizar en ellos indicios
especificos de laboralidad.

Hay que decir, finalmente, que la sentencia comentada, al igual que la de la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 23 de marzo de 2007 que se comentara en
esta crénica, se elaboran sobre el denominado contrato de franquicia, en cuya virtud una
empresa cede a una o varias personas, a cambio de precio, la explotaciéon de determina-
dos derechos para la comercializacion de sus productos o servicios. Como dispositivo de
descentralizacion productiva este contrato es, a la vez, licito y sospechoso de fraude, pues
si bien la relacion contractual entre el franquiciante o franquiciador y el franquiciado es
una relacién normal en el derecho mercantil, se utiliza con cierta frecuencia para disfrazar
la existencia de relaciones de derecho laboral. Llama la atencién, no obstante, que las dos
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sentencias de referencia no entran en las peculiaridades de este contrato, desviando y
centrando la atencion, Gnicamente, sobre los presupuestos clasicos de laboralidad.

— STS de 10 de julio de 2007 (recurso de casaciéon para la unificaciéon de doctrina
1412/2006),1.L.] 1481

1. El supuesto factico que analiza la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de julio plantea
la disyuntiva de determinar si la relacién que une a unos profesionales de la medicina con
la empresa que los contrata es, o no, una relacion laboral. La coyuntura que nos muestra
la narracién de los hechos se caracteriza por presentarnos a una clinica dental que con-
trata a unos meédicos especialistas en odontologia para que en sus instalaciones, con el
material y medios humanos por ella suministrados, ateniéndose a los precios fijados por
la direccién de la clinica y ordendndose en funcion del horario establecido por la propia
empresa ejerzan su profesion de odontélogos.

El comienzo del procedimiento judicial se remonta a la demanda de oficio presentada por
la Inspeccién de Trabajo, y que tuvo como resultado la sentencia del Juzgado de primera
instancia de Valencia en la que se afirmaba la laboralidad de la relacién contractual que
unia a la empresa, demandante en casacion, y a los odontélogos contratados para que
prestaran sus servicios en la clinica propiedad de la empresa. La sentencia de instancia
fue recurrida en suplicacion ante el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valen-
ciana, Tribunal que confirmoé la sentencia de instancia. La decisién del Tribunal Superior
de Justicia fue recurrida finalmente ante el Tribunal Supremo, como consecuencia de la
existencia de una sentencia sobre hechos parecidos pero con una solucién judicial dis-
tinta. En concreto, la sentencia de contraste utilizada en el recurso para la unificacién de
doctrina es la Sentencia emitida por el Tribunal Superior de Justicia de La Rioja de 14 de
noviembre de 2002.

2. Entiende el Alto Tribunal que en el supuesto planteado, y en la sentencia de contraste,
se produce una identidad sustancial en las pretensiones ejercidas, asi como en los hechos
producidos, teniendo éstos una desigual solucién. Corresponde, por lo tanto, entrar a va-
lorar si hay o no una relacién laboral. Entiende que en el caso sometido a la casacién del
Tribunal se dan los requisitos tipicos de la relacion laboral, exigidos por el articulo 1.1 del
Estatuto de los Trabajadores. En concreto entiende que la ajenidad puede predicarse de la
facultad de la clinica para determinar los precios y de la remuneracién periédica que ob-
tienen los facultativos que trabajan en ella. Por su parte, la dependencia puede ser inferida
de la facultad de la empresa para fijar el horario, de la necesidad de acudir al centro de
trabajo de la empresa y de la necesidad de desarrollar el trabajo de una manera personal
e indelegable. En atencién al anterior razonamiento procede segun el Tribunal rechazar el
recurso y confirmar los pronunciamientos recurridos.

3. No parece cuestionable la laboralidad del supuesto planteado, pues cumple con la
asentada doctrina del Tribunal Supremo sobre los requisitos para poder entender que
nos encontramos ante una relacion laboral. Es decir, acude al sistema de indicios para




determinar si concurren también los dos requisitos de mas dificil prueba a la hora de de-
terminar la laboralidad: la ajenidad y la dependencia. Debemos tener en cuenta ademas la
presunciéon de laboralidad vigente en nuestro ordenamiento (articulo 8 ET), maxime en
las relaciones de trabajadores de alta cualificacion, como las expuestas en el caso que nos
ocupa, en la que estos dos elementos se vuelven mads difusos.

Sin embargo, presenta mas dudas la aceptacion por parte del Tribunal de la identidad
substancial entre la sentencia recurrida y la sentencia de contraste. Interpreta el Tribunal
que las dos sentencias presentan unos hechos, fundamentos y pretensiones sustancial-
mente iguales. Deberiamos entender, por el contrario, que tal identidad no se produce en
la realidad pues pese a que en los dos supuestos nos encontremos ante una franquicia de
una clinica odontoldgica y ante un problema de laboralidad entre la clinica franquiciada
y los médicos profesionales que trabajan en ella los supuestos son claramente diferentes.
En el supuesto que da lugar al recurso de casaciéon, como hemos dicho, la direccién de
la clinica es la encargada de fijar los precios, los horarios, los turnos de atencién a los
clientes, entre otras caracteristicas. Por el contrario, en la sentencia de contraste son los
profesionales los que deciden su agenda de clientes, su horario, sus periodos de vacacio-
nes, sus honorarios. ..

De la enumeracién anterior, y tal y como adelantdbamos antes, podemos deducir que no
nos encontramos ante supuestos idénticos resueltos de diferente forma por la jurispruden-
cia, sino que nos encontramos ante dos supuestos problematicos distintos de relacion de
laboralidad. Esta conclusion deberia haber llevado al Tribunal a inadmitir el recurso para
la unificaciéon de la doctrina por incumplimiento de los requisitos previstos en el articulo
217 de la Ley de Procedimiento Laboral.

2. SUPUESTOS INCLUIDOS
C) Relaciones laborales de caracter especial

a) Alta direccion

— STSJ de Catalufia de 29 de enero de 2007 (recurso de suplicacion 7744/2006), L.L.J
1329.

1. El actor suscribié con la demandada el 25 de enero de 2001 contrato de trabajo ordi-
nario de caracter indefinido, iniciandose la relacion laboral el dia 31 de enero de 2001,
con la categoria profesional de director comercial. La demandada tiene desde el dia 12 de
noviembre de 2001 tres socios siendo uno de ellos el demandante, que ostenta la titula-
ridad de 276 participaciones sociales, representativas del 6,91% del capital social, y fue
nombrado consejero, pasando la compaiia a regirse por un Consejo de Administracion
compuesto por tres miembros, don Bartolomé, don Placido y el demandante. El actor en el
mes de febrero de 2005 fue nombrado director general de la compaiiia. El actor autorizaba
pagos y facturas para los proveedores, disponia de tarjeta de crédito y de teléfono movil
facilitados por la empresa, si bien le fueron retirados en el mes de septiembre de 2005 al
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igual que al resto de los directivos de la compania. En la junta general de socios celebrada
el dia 17 de octubre de 2005, se acordd cesar al actor como consejero por pérdida de
confianza. El 18 de octubre de 2005, la demandada remite al actor por burofax una carta
en la que se dice que se abstenga de toda gestién de administrador o de control. El dia
19 de octubre de 2005, el actor se persond en el centro de trabajo siéndole impedida la
entrada. El actor ni suscribia contratos de trabajo, ni decidia despidos, ni podia comprar
ni decidir compras, ni firmar talones, siendo ello realizado por don Bartolomé que era el
Gnico que tenia poderes para ello.

2. Se expresa en la sentencia que la condicion de accionista y miembro del Consejo de
Administracién del demandante, no obstan a la existencia del vinculo laboral, dado que
sélo en los casos de relaciones de trabajo en régimen de dependencia, no calificables de
alta direccién, sino comunes, cabe admitir el desempefio simultaneo de cargos de admi-
nistraciéon de la sociedad y de una relacion laboral.Y a partir de febrero de 2005, en que el
actor fue promocionado a director general, la relacion laboral tampoco paso a ser de “alta
direccién”, pues tal contrato especial de trabajo requiere la concurrencia de tres requisi-
tos: a) que el trabajador ejercite poderes inherentes a la titularidad juridica de la empresa,
lo que implica la capacidad de llevar a cabo actos y negocios juridicos en nombre de ésta
y de realizar actos de disposicién patrimonial que la obliguen frente a terceros; b) que
estos poderes afecten a objetivos generales de la compaiia, sin que puedan ser califica-
dos como tales los que se refieran a facetas o sectores parciales de su actividad; ¢) que el
ejercicio de estos poderes se efectie con autonomia y plena responsabilidad, con la sola
limitacién de los criterios e instrucciones directas emanadas de la persona fisica o juridica
que ostente la titularidad de la empresa. Este criterio ha sido matizado en el sentido de
afirmar que el RD 1382/1985 no exige que unicamente merezca esta calificacion el dlter
ego del empresario en la empresa, el titular del puesto-vértice de su estructura piramidal,
sino que también comprende a los que, dotados de los correspondientes poderes, asumen
altas funciones directivas en sectores especificos del trafico empresarial. Lo trascendental
a estos efectos no es la extension funcional o territorial del poder, sino su intensidad, de
suerte que en sectores concretos de la empresa también puede desplegarse la actividad de
alto directivo, pues la esencia de ésta consiste en participar e intervenir en la direccion y
gobierno de la empresa, de tal forma que pueda determinar el sentido de la marcha de la
empresa, siempre que afecte a sus objetivos generales.

Es imprescindible la participacién en la toma de decisiones en la gestiéon fundamental
de la actividad empresarial, los poderes, efectivamente ejercidos, amplios y referidos a la
generalidad de la empresa o a un sector, amplio a su vez, de su trafico o giro, funcional
o territorial. En cualquier caso, el alto cargo es la excepcion a la regla general del traba-
jador comun y por ello su calificacién como tal ha de ser interpretada restrictivamente,
existiendo una presuncion iuris tantum en favor del trabajador comtn u ordinario, aunque
tenga el cardcter de ejecutivo cualificado.

La relacion laboral de que se trata es de caracter ordinario, pues con el nombramiento
como director general el actor no pasé a asumir plenas competencias para gestionar la




sociedad, ya que no consta siquiera que el actor dispusiera de poderes para obligar a la so-
ciedad, estando su capacidad de decisién individual muy limitada, pues quien tenia todos
los poderes era don Bartolomé, teniendo el actor unas facultades muy limitadas, ya que ni
suscribia contratos de trabajo, ni decidia despidos, ni podia comprar ni decidir compras,
ni firmar talones, siendo ello realizado por don Bartolomé, que era el unico que tenia po-
deres a tal fin. El actor autorizaba pagos y facturas para los proveedores. No se trata, pues,
de facultades que puedan entenderse referidas en modo alguno al circulo de las decisiones
fundamentales o estratégicas de la empresa. No estaba facultado para la adopcién de deci-
siones importantes y propias de la titularidad de la empresa.

3. Es cierto que la mera calificaciéon de un trabajo con un titulo directivo, como titular de
un cargo, mas o menos significativo, no conlleva la condicién de alto cargo, sino que para
ello se requiere la existencia de derechos y facultades que se ejecutan y vinculan con ellas
a la sociedad. El presente caso es un supuesto de flatus vocis, en el que la denominacién no
es reflejo de nada que tenga que ver con un cargo directivo en la empresa. Mis bien, en la
sentencia de instancia y en la de suplicacién constan omisiones facticas que pueden justifi-
car tal aseveracion.Y las pocas referencias que existen son manifiestamente insignificantes.
El actor ni suscribia contratos de trabajo, ni decidia despidos, ni podia comprar ni decidir
compras, ni firmar talones. Tan sélo autorizaba pagos y facturas para los proveedores, lo
que ni siquiera permite hablar de un directivo intermedio, sino de un encargado de tareas
administrativas necesarias para la empresa. El actor disponia de tarjeta de crédito y de telé-
fono movil facilitados por la empresa, pero le fueron retiradas enseguida.

3. SUPUESTOS EXCLUIDOS

F) Mediadores mercantiles con asuncion de riesgo

— STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 28 de febrero de 2007 (recurso de suplicacion
163/2007), LL.J 1261

1. Se recurre en suplicacion la sentencia del Juzgado de lo Social ntim. 3 de Valladolid de
2 de noviembre de 2006, que estim6 la excepcion de incompetencia material del Orden
Social para conocer de la demanda presentada por don Rafael contra las empresas Credsa
SA, Editorial Planeta SA y Planeta Corporacion SA en materia de resolucion indemnizada
de su contrato de trabajo. Los hechos de los que partia la sentencia de instancia difieren
en buena medida de los tomados en consideraciéon por el TS] de Castilla y Leon. Ello se
justifica en una cuestiéon procesal: el cuestionamiento de la competencia material de la
jurisdiccion. Asi, los hechos valorados a la hora de resolver el presente recurso de supli-
caciéon son los siguientes: en 1994, el actor firmé contrato de agencia con la sociedad
andénima Credsa, por el que se comprometia a comercializar y vender las publicaciones
de la empresa. Las condiciones econdmicas eran pactadas anualmente por las partes, que
fijaban los porcentajes de comisién sobre ventas a percibir por el actor. Tales comisiones
se liquidaban anualmente, si bien el demandante recibia anticipos a cuenta de éstas, por
los que repercutia el correspondiente Impuesto sobre el Valor Afiadido. El cobro efectivo
quedaba condicionado al pago por el cliente, por lo que el actor respondia del buen fin de
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sus operaciones. Credsa entregaba ficha de los clientes al actor si bien éste organizaba sus
visitas libremente, recibiendo meras instrucciones generales por parte de la empresa. Es
probado que el actor aparecia dado de alta en el RETA y en el IAE, aunque las correspon-
dientes cotizaciones las desembolsaba Credsa.

2. Con base en estos hechos, la sentencia dictada en suplicacién resuelve que la relacién
en cuestion ha de ser calificada como un contrato de agencia en los términos establecidos
por el articulo 1 de la Ley 12/1992 que lo regula. El presupuesto laboral que se ve cues-
tionado en estas circunstancias es el de la dependencia, y el Tribunal dedica sus argumen-
taciones juridicas a desentranar si en el concreto caso tal rasgo de laboralidad esta o no
presente. En primer término, entra a valorar si el hecho de que el recurrente cobrara dos
tipos de comisiones —una por las ventas realizadas por él mismo vy, otras, por las ventas
realizadas por los agentes a su cargo— supone que el actor estaba dentro del ambito de
organizacion y direccion de la empresa demandada, concluyendo negativamente, en la
medida en que no consta que recibiese instrucciones sobre la forma en que debia llevar
ni su propia actividad ni la coordinacién de la de los otros agentes. En segundo lugar, se
cuestiona si la recepcion de fichas de clientes de la empresa por el actor es indicio su-
ficiente de dependencia, resolviendo nuevamente en sentido negativo, pues de acuerdo
con el articulo 10.2 de la citada Ley de Contrato de Agencia, la entrega de tal informacion
se cuenta entre las obligaciones de la empresa contratante. Por tltimo, se discute si el
hecho de que el actor recibiera instrucciones de venta por la empresa, asi como el de que
le fueran reintegrados por ésta algunos de sus gastos es un indicio de dependencia, enten-
diendo que no con base en el articulo 2.2 de la Ley 12/1992. Conforme a la resolucién
final, frente a los argumentos de parte queda demostrada la absoluta libertad con que ésta
desempenaba su actividad, concluyendo la inexistencia de relacién laboral.

3. Ciertamente, y a pesar de la existencia de normativa suficiente que las regula, las labores
de comercializacién y agencia contintian debatiéndose en las zonas grises del Derecho del
Trabajo. Sigue siendo dificil determinar cudndo se estd ante una relacion laboral especial
en los términos recogidos por el articulo 2.1.f) ET, desarrollado por el RD 1438/1985 y
el contrato de agencia regulado por la Ley 12/1992. En esta ocasion, la solucién final ha
de ser compartida, si bien hubiera merecido la pena examinar el hecho de que la empresa
demandada asumiera el coste de las cotizaciones del actor en el RETA, cuestiéon que, junto
a las opuestas y examinadas, podria haber hecho inclinar la balanza hacia la calificacion
como laboral de la relacién, siendo incuestionable el alto grado de autoorganizacién que
posee el actor, y que se halla presente tanto en una relacién como en otra.

— STSJ de Cataluiia de 22 de enero de 2007 (recurso de suplicacién 7326/2006), I.L.
71331

1. Mediante la presente resolucion judicial se resuelve el recurso de suplicacién interpues-
to por don Angel contra la sentencia del Juzgado de lo Social que estimaba la excepcion
de competencia del orden jurisdiccional social opuesta por la demandada MAPFRE, Mu-
tualidad de Seguros y Reaseguros-Sistema MAPFRE frente a la demanda del actor por des-




pido disciplinario. Pese a que existe una cuestion de orden putblico procesal que permitiria
al TSJ considerar hechos distintos a los reconocidos en instancia, la Sala acepta el contenido
del relato factico de ésta, entre los que se reflejan los siguientes: que el recurrente inicid
una prestacion de servicios para la demandada como agente de seguros desde 2005, a tra-
vés de solicitud de alta como agente de seguros del sistema MAPFRE, comprometiéndose
a asistir a todos los cursos de formacién impartidos por la entidad. A tal efecto, suscribid
distintos contratos de agencia. Consta entre los hechos probados que el actor llevaba a cabo
su actividad de forma directa, con iniciativa y plena responsabilidad, si bien era acompa-
fado por un tutor asignado por MAPERE en el desempefio de sus tareas. Ademas, asistia
regularmente a la delegacion de la demandada en Igualada, durante 2-3 horas diarias, sin
horario prefijado y haciendo uso del ordenador, la mesa y el teléfono de ella para con-
certar sus visitas, disponiendo de las claves necesarias para dar de alta las podlizas suscritas.
Asimismo, queda probado que el actor tenia en cartera clientes cuya gestion realiza en la
actualidad la demandada. En el anno 2006, el recurrente recibe sucesivas comunicaciones
escritas por las que se le anunciaba la extincién de su relacion por incumplimiento de los
objetivos pactados en los correspondientes contratos.

2.Tras hacer un recorrido detenido por el iter legislativo del contrato mercantil de agen-
cia y tratar de dejar asentada la nocion juridica de ésta vigente en nuestro ordenamiento;
después de repasar la doctrina en la materia aplicada por el Tribunal Supremo, la Sala de lo
Social del TS] de Cataluna resuelve en idéntico sentido que la sentencia de instancia recu-
rrida; esto es, confirmando que el actor suscribi6é un contrato mercantil de agencia con la
demandada MAPFRE. Ello sobre la base de que el actor realizaba su actividad de mediacion
de seguros de forma directa, con iniciativa y plena responsabilidad, sin que los hechos
probados resulten suficientes para desvirtuar el contenido imperativo de la Ley 12/1992,
que regula dicho contrato.

3. Resulta ciertamente insuficiente la aplicacién automatica de la doctrina jurisprudencial
en la materia al concreto caso enjuiciado, sin entrar a analizar los datos aportados por la
parte actora y que, sin duda, revelan indicios de dependencia en la relacién cuestionada.
En efecto, el hecho de que lleve a cabo una parte de su actividad dentro de las instalacio-
nes de la entidad aseguradora; de que dicha actividad esté condicionada a la realizacién
de los correspondientes cursos de formacion; de la existencia de un control a través de
la presencia de tutores asignados por la demandada; asi como que los clientes recabados
por el actor se mantengan en la cartera de la empresa para quien trabajaba, constituyen
indicios suficientes de dependencia. Otra cosa es que, en virtud de las reformas operadas
sobre la legislacion existente y el cardcter imperativo del contenido de la Ley de contrato
de agencia, tales indicios hayan de ser constitutivamente obviados.

— STSJ de Catalufia de 25 de enero de 2007 (recurso de suplicacién 8931/2005), I.L.
7 1325.

1. El demandante ha realizado algunos trabajos de captacion de alumnos como comisio-
nista. Al finalizar la relacion tratada se ofreci6 a otros clientes para aportar alumnos a cur-
sos. En la demanda tiene la consideracién de comercial libre. Existen otros comerciales en
némina. La diferencia entre el actor y los sujetos a némina radica, fundamentalmente, en
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que los del centro despachan en sus dependencias, se reunen antes de las 10 de la mafiana
y realizan las entrevistas, bien en el centro, bien en el domicilio de los clientes, tienen su
horario fijo y utilizan todos los medios del centro. El demandante no utiliza ninguno de
los medios materiales del centro.

En mas de una ocasion se le ofrecié entrar en plantilla lo que siempre rechazé por cuanto
no estaba sujeto a horario ni limite de fichas, ganando mads cantidad en comisiones que
los de plantilla de salario. A los “libres” no les dan fichas mas que cuando los fijos no
pueden realizar las visitas por baja por enfermedad u otra causa.

2. El tema al que se enfrenta la sentencia es el de consideracién de trabajador por cuenta y
dependencia ajena, o la negaciéon de tal nota, con los efectos consiguientes en la existen-
cia o no de contrato de trabajo. Se parte de que la dependencia ha de ser entendida como
situacion del trabajador sujeto, aun en forma flexible y no rigida ni intensa a la esfera
organicista y rectora de la empresa, y junto a la ajenidad, constituyen elementos esencia-
les que diferencian la relacién de trabajo de otros tipos de contrato. La dependencia en
un sentido flexible y laxo existe cuando el interesado se encuentra dentro del ambito de
organizacion y direcciéon de otra persona, si bien la concurrencia de esta circunstancia
debe exigirse en todo caso, en mayor o menor grado, pero estando siempre presente en
la relacion entre las partes, de manera que no existe si el demandante acttia con plena
autonomia. La nota de la dependencia forma parte del objeto de la carga probatoria del
demandante, que no se beneficia del articulo 8.1 ET, ya que éste no contiene una presun-
cion iuris tantum de laboralidad, sino mas bien una definicién de la relacién de trabajo.

En el caso de los agentes libres de comercio, segtin la Ley 12/1992, lo distintivo es que su
actividad se ejecuta en términos de independencia, circunstancia esta que ha de entender-
se concurrente en aquellos supuestos en que, al asumir dichas funciones, queda facultado
para organizar su actividad profesional y el tiempo que fuera a dedicar a ésta sea confor-
me a sus propios criterios, sin quedar sometido, por tanto, en el desenvolvimiento de su
relacién, a los que pudiera impartir en tal aspecto la empresa por cuya cuenta actuare.

El demandante realizaba su actividad “de captaciéon de alumnos como comisionista” de
forma libre e independiente, sin sujecioén a horario o a las instrucciones de la empresa
(que no le asigné zona concreta de actuacién), relacién de visitas o asistencia a reunio-
nes. Tampoco dispuso de los medios materiales con los que contaba el Centro. Por ello,
la relacién existente entre las partes es ajena a la consideracion de laboralidad que se
reclama; debiendo, asi, ratificarse la declaracion de incompetencia del orden social de la
jurisdiccion.

3. El concepto de agente libre de comercio ha de relacionarse con la Ley 12/1992, de 27
de mayo, en donde se afirma que, por el contrato de agencia una persona natural o juri-
dica, denominada agente, se obliga frente a otra de manera continuada o estable a cambio
de una remuneracién a promover actos u operaciones de comercio por cuenta ajena, o
a promoverlos y concluirlos por cuenta y en nombre ajenos, como intermediario inde-




pendiente, sin asumir, salvo pacto en contrario, el riesgo y ventura de tales operaciones
(articulo 1).Y que no se consideraran agentes los representantes y viajantes de comercio
dependientes ni, en general, las personas que se encuentren vinculadas por una relacién
laboral, sea comun o especial, con el empresario por cuya cuenta acttan (articulo 2.1).
Existe una presuncion legal del concepto de dependencia, que impediria el de contrato de
agencia, al afirmarse que existe cuando quien se dedique a promover actos u operaciones
de comercio por cuenta ajena, o a promoverlos y concluirlos por cuenta y en nombre aje-
nos, no pueda organizar su actividad profesional ni el tiempo dedicado a ella conforme a
sus propios criterios (articulo 2.2).

Por ello, si el demandante organizaba su actividad profesional a su criterio, no quiso entrar
en plantilla para ganar mas, sin tener zona concreta de actuacién, ni sujecion a horario o
a las instrucciones de la empresa, a relacion de visitas o asistencia a reuniones, ni dispuso
de los medios materiales con los que contaba el Centro, es manifiesto que actué de modo
independiente y que no existe contrato de trabajo, sino de agencia.

4. ZONAS GRISES

B) Personal contratado en Administraciones Piblicas

— STS de 20 de junio de 2007 (recurso de casacién para la unificacién de doctrina
2394/2006),1.1.]J 1394

1. Dona Carla es Licenciada en Derecho y, como tal, ha prestado servicios para la Conseje-
ria para la Igualdad y Bienestar Social (Delegacion de Cérdoba), de forma ininterrumpida
en el periodo que va desde el dia 1 de abril de 2002 hasta el 31 de diciembre de 2004.
La relacién laboral entre la Consejeria y la Sra. Carla ha tenido distintas vicisitudes: Co-
menzd6 suscribiendo un contrato laboral de interinidad como Titulada Superior hasta que
cesé por revocacion del nombramiento de interino, pasando a ocupar la plaza un fun-
cionario de carrera. Las funciones desarrolladas fueron las de Licenciada en Derecho en
el Servicio de Infancia y Familia. Posteriormente, se inicié de hecho una nueva relacion
contractual, en la que realizaba las mismas funciones que en la anterior pero esta vez con
la Delegacion Provincial de Asuntos Sociales. El dia 24 de abril de 2002 se formaliz6 y se
firm6 un contrato denominado “Contrato de Consultoria y Asistencia Técnica” y con una
duracion pactada hasta el dia 31 de diciembre de 2002. No obstante, el dia 31 de diciem-
bre de 2002 se firmé un acuerdo para prorrogarlo desde el 1 de enero de 2003 al 15 de
septiembre de 2003, manteniéndose el resto de las clausulas. El dia 15 de septiembre de
2003 se firmoé un nuevo contrato entre la actora y la Delegacién Provincial de Asuntos
Sociales, idéntico al anterior, con una vigencia inicial de un afio y en el que también se
acordd su prérroga por un periodo de 3 meses y medio mas. La Sra. Carla en esta fecha,
en la que concluy¢ la relacion laboral estaba de baja por maternidad. Por otra parte, dofia
Trinidad, es Diplomada enTrabajo Social y como tal ha prestado servicios para la Conseje-
ria para la Igualdad y Bienestar Social (Delegacion de Cérdoba), de forma ininterrumpida
en el periodo que va desde el 15 de febrero de 2000 hasta el 31 de diciembre de 2004.
También la relacién laboral entre la Consejeria y la Sra. Trinidad ha tenido distintas vicisi-
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tudes: Comenzé con la suscripcion de un “Contrato de Consultoria y Asistencia Técnica”
con la Delegacién de Cérdoba de la Consejeria de Asuntos Sociales y cuyo objeto fue la
coordinacién del Programa de Turismo Social de mayores y de Alojamientos de Univer-
sitarios con mayores. Después suscribié un nuevo contrato idéntico al anterior, pero con
una duracién que se denominé “plazo de ejecuciéon” hasta el 31 de diciembre de 1999.
El 29 de febrero de 2000 suscribieron un tercer contrato, similar a los anteriores, con
una vigencia prevista hasta el 31 de agosto de 2000 y en esa fecha se firmé un nuevo
contrato, esta vez con una duracién de dos afos, desde 1 de septiembre de 2000 hasta
el 31 de agosto de 2002, pero que luego fue prorrogado hasta el 15 de septiembre de
2003 dia en que suscribié un nuevo Contrato de Consultoria y Asistencia Técnica con la
Delegacién Provincial de la CAS, esta vez para prestar servicios en el “Servicio de Protec-
ciéon de Menores. Centro de Proteccién de Menores”, que también se prorrogo hasta el
31 de diciembre de 2004.

En todo caso los contratos se redactaban unilateralmente por parte de la Consejeria de-
mandada, limitdndose las demandantes a adherirse a ellos, sin posibilidad de discutir las
clausulas, en las que se hacia constar que se trataba de un contrato de naturaleza adminis-
trativa (contratacién administrativa de adjudicacién) en los que se concertaba un precio
cierto y por plazo temporal sefialado, aunque, posteriormente, se les retribuia su trabajo
mensualmente, aunque bajo la forma de presentacion de facturas, en las que se deduce la
retencion a cuenta del IRPF y se afiade el IVA, e indicando, finalmente, que las actoras, en
el tiempo en que han prestado servicios para la consejeria, han estado dadas de altas en
el RETA y han abonado el TAE.

En otro orden de cosas, las actoras realizaban funciones permanentes, regulares y co-
tidianas de los Servicios en los que han trabajado; acudian cada jornada laboral, en
horario preestablecido —de 8,00 a 15,00 horas, sin flexibilidad— a las dependencias de
la Consejeria y desarrollaban su labor bajo la supervisién del personal de la Junta; tam-
bién disfrutaban de un mes de vacaciones cada afio, participando en el cuadrante que
se hacia en el servicio, junto con el resto del personal funcionario y/o laboral, que era
visado por el/la Jefe de Servicio. Las actoras —al igual que otros trabajadores auténomos
en las mismas circunstancias— procedieron a presentar una denuncia ante la Inspecciéon
Provincial de Trabajo y Seguridad Social, exponiendo lo que a su juicio era una situaciéon
totalmente irregular, habiéndose levantado las correspondientes actas de infraccién y de
liquidacién de cuotas de la Seguridad Social que por su causa debera abonar la entidad
demandada.

La sentencia de instancia, desestimando la excepcion de incompetencia de jurisdiccion y
estimando la demanda de las actoras, declar¢ la naturaleza laboral del contrato que unia a
las partes, asi como la nulidad del despido de donia Carla y la improcedencia del de doiia
Trinidad. La Administracion autonémica condenada interpuso recurso de suplicacion y
el TSJ de Andalucia (Sevilla) acogié la incompetencia del orden social de la jurisdiccién.
Frente a aquella sentencia de suplicacién interponen las actoras recurso de casacién para
la unificacién de doctrina.




2. La Sala para resolver el presente supuesto litigioso, hace un recorrido por el itinerario
legislativo de la contracciéon administrativa con personas fisicas. De ahi que parta del prin-
cipio establecido en la Disposicién Adicional Cuarta de la Ley 30/1984, de 2 de agosto,
de Medidas para la Reforma de la Funcién Puablica en la que se dispuso que “a partir de la
fecha de entrada en vigor de la presente Ley no podran celebrarse por las Administracio-
nes Publicas contratos de colaboracién temporal en régimen de derecho administrativo”,
a lo que afiadi6 que “los contratos a celebrar excepcionalmente por las Administraciones
publicas con personal para la realizacién de trabajos especificos y concretos no habituales
se someteran a la Ley de contratos del Estado”, con lo que se pretendié eliminar la po-
sibilidad antes permitida por el articulo 6 de la LFCE de que la Administracién pudiera
contratar trabajadores a su servicio por la via de la contratacién administrativa, habiendo
sido desarrollada esta Ley en el aspecto concreto de la realizacién de trabajos especificos
por el RD 1465/1985, de 17 de julio.

No obstante aquella prohibicién general, se planted siempre el problema acerca de si
las distintas Administraciones Plblicas podian contratar personal a su servicio por la via
de la contratacién administrativa al amparo de la excepcion prevista en aquella Ley para
la Reforma de la Funcién Publica, y posteriormente en la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas, que en su version original del ano 1995 —Ley 13/1995, de 18 de
mayo— preveia como posible la contratacion por parte de las Administraciones Piblicas de
los trabajos “de consultoria y asistencia, los de servicios y los trabajos especificos y con-
cretos no habituales que celebre la Administracion” conforme al detalle establecido en los
articulos 197 y siguientes de aquella disposicién legal.

El problema se plante6 tradicionalmente en la distincion entre lo que pudiera entenderse
por “trabajos especificos y concretos no habituales” que excepcionalmente podia llevar
a cabo la Administraciéon cuando para realizarlos contrataba personas individuales, y lo
que era un contrato de trabajo, puesto que aquellos trabajos podian confundirse con los
que podian realizar personas individuales en régimen de contratacion laboral. En relaciéon
con ello, y para distinguir entre los contratos administrativos y los laborales, la Sala hace
memoria de su doctrina, remitiéndose a una Sentencia de Sala General de 2 de febrero
de 1998, que contemplando lo dicho en las disposiciones administrativas antes referidas,
después de reconocer la dificultad en la delimitacién de los dambitos administrativo y
laboral en esta materia, establecié que en la normativa administrativa lo que estaba pre-
viendo era la contratacién con caracter administrativo para la posibilidad de llevar a cabo
un “trabajo de tipo excepcional, pues su objeto no es una prestacién de trabajo como tal
sino un “trabajo especifico”, es decir, un producto delimitado de la actividad humana y
no una actividad en si misma independiente del resultado final”. Esta misma doctrina ju-
risprudencial precisa que “la naturaleza materialmente laboral de la prestacion de servicios
realizada, cuando presenta las notas tipicas de ajenidad y dependencia, y tiene caracter
retribuido, no puede desvirtuarse por la calificacién meramente formal del contrato como
administrativo en virtud del articulo 1.3.a) ET. Ello es asi porque la procedencia de esta
contrataciéon administrativa queda condicionada a la concurrencia del presupuesto que la
habilita, es decir, a que se refiera “a la realizacién de un trabajo especifico, concreto y no
habitual”, lo que, como sefiala la sentencia de contraste, exige que lo contratado sea “un
producto delimitado de la actividad humana y no esa actividad en si misma independien-
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temente del resultado final de la misma”, afladiendo que “el contrato regulado en estas
normas pertenece al tipo de contrato de obra, cuyo objeto presenta las caracteristicas
mencionadas, y tal tipo de contrato no concurre cuando lo que se contrata no es un pro-
ducto especifico que pueda ser individualizado de la prestacién de trabajo que lo produce
—un estudio, un proyecto, un dictamen profesional, como precisaba el articulo 6.1 de la
Ley articulada de Funcionarios Civiles—, sino una actividad en si misma y esto es lo que
sucede en el presente caso, en que lo que se ha contratado no es ninguna obra o resultado
que pueda objetivarse sino la actividad de la actora como profesora que se ha prestado,
como no podia ser menos, bajo la direccion y control de los érganos competentes de la
administraciéon...”. La Ley 13/1995 fue modificada por la Ley 53/1999, de 28 de diciem-
bre, en la que, curiosamente, se suprimi6 la posibilidad de celebracion de “contratos para
la realizacién de trabajos especificos y concretos no habituales” y dicha supresion se ha
mantenido en el Texto Refundido vigente de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio.

Teniendo en cuenta lo anterior, el Tribunal sostiene que no sélo procede mantener la tesis
de la Sala sino que ésta queda reforzada en tanto en cuanto puede afirmarse que la contra-
tacion administrativa ya no ha previsto la posibilidad de una contrataciéon de actividades
de trabajo en si misma considerada sino sélo en atencién a la finalidad o resultado perse-
guido. En el caso contemplado por la sentencia recurrida aparece claramente acreditado
que los demandantes, aunque con la finalidad de dar clases de su especialidad durante
una temporada, 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 respectiva asignatura, aunque fuera por un tiempo determinado,
y ello constituye el objeto propio de una contratacién laboral y no de una contratacién
administrativa de conformidad con la definicién de contrato de trabajo que se contiene
en el articulo 1.1 ET. Atendiendo a las circunstancias del caso y al modo en que se ha
desarrollado la relacién entre las partes, el Tribunal concluye partiendo de la doctrina ex-
puesta que nos encontramos ante una contrataciéon formalmente administrativa pero de
naturaleza laboral y, por lo tanto, ante una relacion laboral para el conocimiento de cuyas
vicisitudes es competente el orden jurisdiccional social de conformidad con lo previsto
en los articulos 1 y 2 de la LPL.Y por lo tanto, siendo laboral la relacion existente entre las
partes y competente para conocer de la demanda que dio origen a las presentes actuacio-
nes el orden social, el Tribunal Supremo estima el recurso de casacién y anula la sentencia
recurrida, con la consiguiente confirmaciéon de la sentencia de instancia.

3. Una vez mas, se sefiala que la naturaleza de los contratos ha de determinarse en funcion
de su contenido y no de su denominacion, por lo que ha de analizarse tanto el trabajo
realmente desempeniado por las demandantes, como las condiciones concretas en que
lo han desarrollado para poder calificar la naturaleza de tales contratos. En el caso, con
independencia del contrato suscrito, resulta que las contratadas han estado desarrollando
una verdadera prestacion de servicios, bajo la supervisiéon y control directos de la entidad
contratante, consistentes en la actividad constante y habitual de ésta y, ademas, en el am-
bito fisico de sus propias dependencias, cumpliendo un horario rigido, con un descanso




anual consistente en un mes de vacaciones aprobadas junto con las del resto de trabajado-
res (funcionarios o laborales), y percibiendo una retribucién periédica mensual, aunque,
loégicamente, salvaguardando en los recibos las formalidades del contrato inicial y sin que
en el desarrollo o a la finalizacién de los distintos contratos se haya hecho una evaluacién
de objetivos cumplidos o del trabajo realizado en relaciéon con la obra o servicio objeto
de éstos.

Es una realidad que resulta plenamente constatable (denunciada incluso por el Defensor
del Pueblo: Informe de 11 de noviembre de 2003; “Funcionarios interinos y personal
eventual: la provisionalidad y temporalidad en el empleo publico™) la utilizacién desme-
surada que las administraciones han venido haciendo de este tipo de contratos adminis-
trativos, rebasando el marco que la Ley habia dibujado para ellos. Los motivos estan en la
flexibilidad que estos contratos proporcionan en materia de gestion del personal.

D) Profesiones Liberales

— STSJ de Galicia de 23 de marzo de 2007 (recurso de suplicaciéon 6025/2006), I.L.
71285

1. La sociedad Lugo se constituyé en 2002 por los socios B. y E., con un capital social de
3.006 euros; fueron suscritas las participaciones sociales a partes iguales por los indicados,
nombrandose administrador nico a B. Se establecio en sus Estatutos Sociales que su do-
micilio social estaria ubicado en la ciudad de Lugo, siendo su objeto social la explotacion
bajo el régimen de franquicia de una o varias clinicas de la marca Vital, correspondiendo
dicho régimen de explotacion a la prestacién de todo tipo de servicios odontologicos,
mediante utilizacion de los productos y protesis fabricados por el franquiciador o de otros
productos sanitarios (protesis, medicamentos, dentifricos, colutorios, etc.), autorizados
exclusivamente por el franquiciador y segtin los métodos y técnicas previamente esta-
blecidos por éste. El cargo de administrador no es retribuido y su duracién es indefinida,
pero la Tesoreria General de la Seguridad Social requiri6 su alta en el RETA, contestando
este administrador que no aportaba trabajo personal y directo a la empresa por lo que no
procedia su alta en el RETA.

Los doce codemandados suscribieron contratos de arrendamiento de obra, como odonto-
logos, con la empresa codemandada Lugo que desarrolla la actividad de clinica dental bajo
el nombre de Vital y no fueron dados de alta en el régimen general de la Seguridad Social,
aunque si lo estan en el Reta como profesionales liberales. En su actividad para Lugo estos
odontélogos no estaban sujetos a un horario y una jornada de trabajo, como si lo estaban
en cambio los auxiliares de clinica que trabajan en ella, sino que, a su arbitrio, fijaban
los dias y horas en que prestarian servicios a la clinica, dentro de su horario comercial y
en funciéon de sus propias necesidades. Algunos realizaban servicios compatibles en otras
clinicas o tenian incluso clinica propia, sin obligaciéon de permanecer en la clinica Vital si
no tenian pacientes. Organizaban su agenda e indicaban a los auxiliares qué dias y qué ho-
ras citaban a los pacientes, los cuales podian ser tanto clientes propios como clientes que
acudian por reclamo de la clinica misma. Aparte de lo anterior, cobraban por acto médico
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realizado, consistiendo en un porcentaje pactado del que se deduce un porcentaje de los
gastos de laboratorio, a lo que se afladia un canon anual a su cargo de 1.200 euros por
el uso de la infraestructura, medios y materiales propiedad de la clinica requeridos en el
ejercicio de su actividad. Las protesis y materiales a colocar en el paciente se encargaban
y abonaban por el propio odontélogo; en la factura que presentaba a la clinica, por todos
los trabajos realizados mensualmente y, en alguna ocasion, debido a la especialidad del
trabajo, los codemandados aportaban su propio instrumental para la realizacién de sus
intervenciones.

Se declara asimismo probado que los odontologos no estaban sometidos al régimen dis-
ciplinario y sancionador de la empresa, ni existia vigilancia ni control por parte de ésta
sobre la forma y contenido de su actividad, siendo ellos, en cuanto profesionales, los
que decidian tanto el tratamiento a aplicar al paciente, como su duracién y el material a
utilizar en sus intervenciones, y también las vacaciones que iban a disfrutar, determinan-
do los sustitutos para la prestacion de los servicios. Planteada demanda de oficio por la
Inspeccion de Trabajo ante el Juzgado de lo Social, éste la desestima por considerar que
las relaciones no eran laborales sino efectivamente civiles. Recurrida la sentencia en supli-
cacion, la Sala desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia.

2. La fundamentacion juridica de la sentencia se detiene a considerar el valor probatorio
de las actas, lo que no importa en esta secciéon dedicada al concepto de trabajador. En
cuanto al analisis de la naturaleza civil o laboral de las relaciones contractuales cuestiona-
das, comienza la Sala refiriéndose a la jurisprudencia social [SSTS de 7 de noviembre de
1985 (RJ 1985, 5738), 9 de febrero de 1990 (RJ 1990, 886), 25 de mayo de 1993 (R]
1993, 4121)] y a la diferencia entre el arrendamiento de servicios o de obra, de natura-
leza civil, prestado de forma auténoma, o cualquier otra relacién asociativa o societaria
civil, respecto del contrato de trabajo. Razonando que “no es suficiente para la configu-
racién de la relacién laboral la existencia de un servicio o actividad determinada y de su
remuneracion por la persona a favor de la que se prestan para que, sin mds, nazca a la vida
del derecho el contrato de trabajo, ya que su caracteristica esencial es la dependencia o
subordinacién del que presta un servicio a las personas a favor de quien se ejecuta, siendo
necesario para que concurra dicha caracteristica que el trabajador se halle comprendido
en el circulo organicista, rector y disciplinario del empleador por cuenta de quien realice
una especifica labor, de modo que si no existe tal sujecion el contrato es meramente civil,
debiendo concurrir la misma junto con la prestacion personal de servicios y la ajenidad
consiguiente a la asuncion del riesgo por la empresa. Por otro lado, el articulo 8.1 ET
no contiene propiamente una presuncion iuris tantum de laboralidad (al modo de la que
contenia el articulo 3 LCT), sino mas bien una definicién de la relacién laboral, pues para
que acttie la indicada ‘presuncién’ del articulo 8.1 ET es preciso que la actividad se preste
‘dentro de ese ambito de organizacién y direccién de otro’ y que el servicio se haga ‘a
cambio de una retribucién’ [SSTS de 23 de enero de 1990 (R] 1990, 196); 23 de enero
de 1990 (RJ 1990, 197); 5 de marzo de 1990 (RJ 1990, 1756); 23 de abril de 1990 (R]
1990, 3480), y 21 de septiembre de 1990 (RJ 1990, 7926)], o lo que es igual, la opera-
tividad de la presuncién impone el acreditamiento de la prestacion de servicios bajo las




notas de ajenidad, dependencia y caracter retribuido de aquélla [SSTS de 23 de octubre de
1989 (RJ 1989, 7310) y 25 de marzo de 1991 (RJ 1991, 1894)], que son precisamente
las notas caracteristicas del contrato de trabajo en su configuracién por el articulo 1 ET”.

Subsumiendo el particular supuesto de hecho en este marco general, entiende la Sala que
en el presente caso la relaciéon mantenida entre los demandados, odontélogos de pro-
fesion, y la empresa Lugo, que desarrolla la actividad de clinica dental, bajo el nombre
comercial de Vital, no evidencia las notas caracteristicas propias de un vinculo laboral por-
que, contrariamente, es la propia de una profesién liberal, ya que:

“a) Los odontdlogos demandados no estan sujetos a un horario y una jornada de trabajo
como lo estan los auxiliares de clinica que trabajan en ella. Fijan a su arbitrio, los dias y
horas en que van a prestar servicios a la clinica, dentro de su horario comercial y en funcién
de sus propias necesidades. Algunos, incluso, prestan sus servicios en otras clinicas o tienen
clinica propia. b) Dichos odontélogos no vienen obligados por la codemandada Lugo a
permanecer en la clinica si no tienen pacientes citados. Organizan su agenda e indican a los
auxiliares qué dias y horas citan a los pacientes, quienes son tanto propios como aquellos
que acuden por reclamo de la clinica. Asimismo, fijan y deciden las vacaciones que van a
disfrutar, conviniendo los sustitutos para la prestacion de los servicios. ¢) Cobran por acto
médico realizado, no por la actividad, y la retribucién que obtienen consiste en un por-
centaje pactado de comun acuerdo por ambas partes sobre lo abonado por los pacientes
merced a sus intervenciones, una vez deducido el porcentaje de los gastos de laboratorio.
d) En el contrato de arrendamiento de servicios, por el uso de la infraestructura, medios y
materiales propiedad de la clinica que utilizan los odontélogos, se pacté que éstos abona-
sen un canon anual de 1.200 euros a la Clinica en concepto de alquiler por su utilizacion.
e) Las protesis y materiales a colocar en el paciente se encargan y abonan por el propio
odontoélogo; en la factura que presentan a la clinica, por todos los trabajos realizados men-
sualmente, se les descuenta un porcentaje correspondiente a los trabajos de laboratorio.
En alguna ocasion debido a la especialidad del trabajo, los demandados aportan su propio
instrumental para la realizacién de sus intervenciones. f) No existe vigilancia ni control por
parte de la clinica en la forma y contenido de su actividad. Deciden tanto el tratamiento a
aplicar al paciente como su duraciéon y el material a utilizar en sus intervenciones. g) Los
odontélogos demandados no estan sometidos al régimen disciplinario y sancionador de la
clinica, ni han sido sancionados por la direccién de la Clinica en ninguna ocasién.”

3. La sentencia que se comenta es una secuela de la doctrina unificadora establecida y
comentada anteriormente, aunque por las respectivas fechas de ambas sentencias, esta de
suplicacién no ha podido contrastar la casacional, aunque si sus precedentes conformes.
No hay, desde luego, contradiccién entre ambas sentencias, sino que lo que ocurre es que,
siendo el mismo marco legal y la misma interpretacion jurisprudencial sobre los indicios
de laboralidad, en el primer caso los particulares indicios probados sirven para rechazar la
naturaleza civil de las relaciones contractuales, mientras que en el segundo caso, los indi-
cios particulares probados sirven para afirmarla.

En realidad, lo mas llamativo de la sentencia comentada es la sinceridad de la Sala al ex-
tender acta de defuncién a la presuncién de laboralidad que, nacida en el afio 1908, con la
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primera ley de tribunales industriales, fue pasando de ley a ley para presumir, con alcance
iuris tantum, que hay relacion laboral entre quien presta y quien paga un trabajo, hasta
llegar al Estatuto de los Trabajadores, cuerpo legal que en su articulo 8.1 desnaturalizo
absolutamente la afnieja presuncion historica, sustituyéndola por lo que la Sala considera
muy acertadamente como simple definicién o descripcion de lo que es una relacion labo-
ral. Comparese si no lo que dice ese precepto actualmente vigente con lo que decia, por
ejemplo, el articulo 3 de la Ley de Contrato de Trabajo de 1944 “el contrato de trabajo se
supone siempre existente entre todo aquel que da trabajo o utiliza un servicio y el que lo
presta, aunque no exista estipulaciéon escrita o verbal”.

Luis ENRIQUE DE LA VILLA DE LA SERNA

D1EGO DE LA VILLA DE LA SERNA

MARiIA DE SANDE P£REZ-BEDMAR (COORDINADORA)
MARAvILLAS ESPiN SAEz

JEsUs GONZALEZ VELASCO

Luis Gorpo GONZALEZ
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II. EMPRESARIO

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Empresario. A) No procede extender la responsabilidad

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca las Sentencias del Tribunal Constitucional, delTribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, del Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores de
Justicia recogidas en los numeros 9 a 12 de 2007 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia
(marginales J 1242 aJ 1749) que afectan a materias relativas a la figura del empresario.
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Se analizan cuestiones ligadas a la determinacion 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 previsiones del Estatuto de los Trabajadores en supuestos de sucesién de
empresas. Las Sentencias del Tribunal Supremo analizadas pertenecen, casi en su totalidad,
a su Sala Cuarta, si bien en aquellos supuestos en que la resolucién objeto de cronica no
perteneciese a la precitada aparecera reflejada la Sala correspondiente. Por otra parte, las
sentencias dictadas en unificacién de doctrina estin indicadas con la abreviatura u.d.

2. EMPRESARIO

R) No procede la extension de la responsabilidad empresarial a los administradores

La legislacion laboral espafiola atribuye la condicion de empresario a los receptores de
la prestacion de servicios realizada por los trabajadores en régimen de subordinacion,
circunstancia que permite, por aplicacion de la teoria del levantamiento del velo, imputar
la responsabilidad a quienes sin detentar la condiciéon de empresarios desde la perspectiva
formal disfrutan materialmente de dicha posicién en la relacién laboral. Por esta via,
la jurisprudencia laboral permite responsabilizar individualmente a los sujetos que
forman parte de los érganos de administracion integrantes de la estructura societaria,
por las reclamaciones laborales de que es objeto la sociedad administrada, cuando esta
estructura societaria tiene un caracter ficticio. Pero la naturaleza excepcional de dicha
técnica, cuyo objeto es eludir las fronteras erigidas en torno a la personalidad juridica,
exige la concurrencia de una serie de requisitos que permitan demostrar la actuaciéon
fraudulenta de los sujetos finalmente responsables. Por ello, no cabe aplicar dicha doctrina
cuando del relato factico se desprende tnicamente que quienes ocupan la condicién de
administradores de la sociedad se limitan a realizar las actividades propias de su cargo. En
concreto, la STSJ de Valencia de 8 de marzo de 2007, 1.L.J 1279, considera insuficiente
para afirmar la doble condicién de administrador y empresario el hecho probado de
que los administradores de la empresa “garantizasen los créditos suscritos por la referida
mercantil”.

B) El contrato de franquicia no presupone el desplazamiento de la figura del empleador

EI'TS se ha pronunciado sobre la validez del contrato de franquicia en su Sentencia de 13
de diciembre de 2006, pronunciamiento judicial que sirve de base a la argumentacién
sostenida por la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 28 de febrero de 2007, I.L.
J 1260.En concreto, la tesis jurisprudencial remite al estudio caso por caso para determinar
posibles intentos de elusiéon de las previsiones contenidas en el articulo 1.2 ET, elementos
cuya existencia no cabe inducir de la caracterizacion general de este tipo de formulas de
colaboracion empresarial. En palabras del Tribunal, este “contrato de franquicia es una
relativamente moderna forma de asociacién o colaboracién de dos empresas en virtud
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del cual una de ellas llamada franquiciadora, concede a la otra denominada fanquiciada,
el derecho a utilizar bajo determinadas condiciones de control y por un tiempo y zona
delimitados, una determinada técnica en la actividad industrial o comercial o de prestacion
de servicios por la franquiciadora contra entrega por aquélla de una contrasprestacion
economica” [STS] de Castilla y Leén (Valladolid) de 28 de febrero de 2007, I.L. J 1260].
Pues bien, lo que no cabe presumir es que la licitud de esta peculiar relaciéon comercial
entre sociedades determine necesariamente la inaplicaciéon de la normativa laboral, ni el
desplazamiento de la figura del empleador, que en estos casos como en el resto de los
supuestos, se atribuye a la persona fisica o juridica receptora de la prestacién laboral,
por aplicaciéon del articulo 1.2 ET. Por ello, aunque como antes se ha dicho, el contrato
de franquicia permite a la empresa franquiciadora reservarse un control mds o menos
intenso sobre la actividad empresarial del franquiciado, unicamente cuando el titular
de la marca o red comercial asume directamente la direcciéon del proceso de trabajo,
las instrucciones a los empleados y el resultado del proceso productivo, se constituye
la empresa franquiciadora en real y verdadero empleador, sustituyendo como tal a su
corresponsal mercantil franquiciado. En el caso objeto de la litis, en el que Gnicamente
ha quedado demostrada la coincidencia temporal en la direccién de ambas empresas de
una misma persona, el Tribunal no estima que se den indicios suficientes para afirmar
que la empresa franquiciadora asuma directamente la gestion del proceso de trabajo, dé
las instrucciones a los trabajadores y asuma el resultado del proceso productivo de la
franquiciada, a partir de lo cual decide dejar sin efecto la condena solidaria declarada por
la sentencia de instancia.

3. GRUPO DE EMPRESAS

R) Responsabilidad solidaria de las empresas que forman parte de un grupo

Como ya hemos comentado en numeros anteriores, la vinculaciéon entre empresas
pertenecientes a un mismo grupo no ha de tener, en principio, trascendencia en el
ambito de las relaciones juridico-laborales. La imputacién de responsabilidades laborales
al conjunto de las empresas que componen el grupo exige la paralela concurrencia de
circunstancias adicionales, como el funcionamiento unitario, unidad de direccién, unidad
patrimonial, confusién de plantillas o creacion de empresas aparentes sin sustento real. En
este sentido, la STSJ de Valencia de 8 de marzo de 2007,1.L.] 1279, considera insuficiente
los puntos de conexion entre las empresas codemandadas para declarar la responsabilidad
solidaria de éstas, lo que a la postre determina el mantenimiento de los espacios propios
de responsabilidad de las empresas respecto a las obligaciones contraidas con sus
trabajadores. La sentencia reconoce que las codemandadas comparten administrador
y socio mayoritario, la denominacioén social de una de ellas coincide con una marca
comercial propiedad de otra, los créditos solicitados por una son garantizados por la otra
y por sus administradores, y el local donde una realiza su actividad es propiedad de la
otra; por el contrario, también parece haber quedado acreditada la falta de identidad de
los objetos y de los domicilios sociales de las codemandas. Todo ello conduce al rechazo
de las pretensiones de los trabajadores, tras concluir que no cabe efectuar una condena
al conjunto de las empresas. Similar pronunciamiento encontramos en la STSJ de Galicia
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de 24 de enero de 2007, I.L. ] 1449, tras observar que “ni del relato fictico ni de la
fundamentacién juridica de la resolucion recurrida, se desprende base suficiente —mds
bien lo contrario— que permita establecer la existencia de un grupo de empresas (...),
al concurrir Gnicamente el hecho de que las dos primeras comparten domicilio social,
y no aparecer acreditado la conjuncién de ningtn otro elemento de los sefialados en la
doctrina jurisprudencial”.

4. CONTRATAS

R) Vinculacion de la duracion del contrato de obra o servicio determinado a la duracion de la contrata
administrativa y sucesion de contrata

Nuevamente, el TS se pronuncia sobre lalicitud de vincular la duracion del contrato para obra
o servicio determinado a la ejecucion de una contrataciéon administrativa. Sintéticamente,
la jurisprudencia admite la utilizacién de dicha modalidad contractual para la cobertura
de una necesidad empresarial temporalmente limitada y objetivamente definida, como es
el caso de una actividad que se presta por encargo de un tercero y mientras se mantenga
dicho encargo; y ello, independientemente de que tal actividad se encuentre entre las
habituales de la empresa principal o constituya una exigencia permanente de la entidad
comitente, ya que lo decisivo es el caracter temporal de la actividad para quien asume la
posicién de empleador en el contrato de trabajo cuya calificacién se discute. Por tanto,
la ilicitud del cardcter temporal de los contratos realizados por la empresa contratista
no puede justificarse en la inexistencia de una obra a ejecutar, entendida ésta como la
elaboracién de un producto determinado mediante la ejecucion de un proceso de trabajo
que se inicia y finaliza en sendos momentos determinados, o en la ausencia de prestaciéon
de un servicio determinado, entendido éste como una obligaciéon de hacer que concluye
con su materializacion. Si bien éstos son los supuestos tipicos amparados por el articulo
15.1.a) ET, el contrato de trabajo para obra o servicio determinado posee un mayor
ambito objetivo de regulacion, que se extiende también a la cobertura de las necesidades
de empresarios contratistas caracterizadas por su naturaleza temporal, siempre que dicha
situaciéon pueda definirse mediante elementos objetivos y sea conocida por las partes
en el momento de la contrataciéon. En opinién de la jurisprudencia, la vinculacion de
la duracion del contrato de trabajo a la duracion de la relaciéon contractual que obliga a
una empresa a realizar un servicio para otra empresa o para una Administracién Publica
cumple con ambos requisitos, en la medida en que la finalizacién de dicha relacion
funciona como limite temporal previsible. De esta forma, el contrato de trabajo para obra
o servicio determinado celebrado entre trabajador y empresario permanecera vigente
mientras se mantenga la vigencia del encargo realizado por un tercero.

A pesar de lo anteriormente expuesto, la STS de 19 de junio de 2007, u.d., I.L. ] 1465,
rechaza, eso si alegando falta de contradiccidn, las pretensiones de un trabajador tras
afirmar que el empresario “contrata al actor para un objeto determinado, plenamente
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identificable, cual es una adjudicacién de servicio, que el Ayuntamiento de Madrid
contrata con la empleadora. No se hace constar expresamente que ese servicio constituya
actividad permanente, ni tampoco se ha puesto fin a la contrata por decisién de la
demandada”.

Con expresa mencion a la jurisprudencia mas arriba resumida, la STSJ de Baleares de 14
de marzo de 2007,1.1.J 1630, reconoce la licitud de la decision empresarial de extinguir
el contrato de trabajo por finalizacién de la contrata administrativa que le servia de causa,
sin que la celebracion de una nueva contrata por idénticos sujetos determine la paralela
obligacion de dar empleo a los trabajadores de la anterior contrata. En opinién del Tribunal,
“si llegado a su término una contrata y celebrada otra acto seguido con idéntica finalidad
entre el mismo empresario principal y el contratista, éste no se encuentra obligado a
proporcionar empleo en la segunda a los trabajadores de que se valié para atender a la
primera, menos razon existe para que deba hacerlo cuando, como en el presente supuesto
litigioso ocurre, el objeto de las contratas sucesivas difiere”. Como puede observarse,
la sentencia elude considerar la posibilidad de que entre ambas contrataciones pueda
producirse, por aplicacién del convenio colectivo aplicable, sucesién empresarial;
circunstancia que determinaria el mantenimiento de las relaciones de trabajo afectadas
por el proceso de cesién, que no se verian afectadas por la extincién pretendida por el
empresario. Es esta segunda la posicién mantenida por las SSTS] de Aragén de 15 y 21
de marzo de 2007,1.L.J 1407, 1409, 1410 y 1411. Este conjunto de pronunciamientos
atienden a un supuesto de sucesion de contratas administrativas en el servicio de cafeteria
de una institucion universitaria. El supuesto es peculiar pues permite observar con
claridad cierto desconocimiento y una gran resistencia al cumplimiento de la normativa
aplicable, en concreto, como razona la sentencia, “cuando la nueva adjudicataria del
servicio (...) tuvo conocimiento de que, de conformidad con la normativa vigente, debia
subrogarse en los contratos de los trabajadores que estaban prestando servicios en la
cafeteria, comunico a la Universidad (...) que renunciaba a la adjudicacién de la contrata,
salvo que la Universidad pudiera adjudicarle la explotacién sin obligacion de subrograrse.
Se trat6 de una renuncia condicionada a la obligacién subrogatoria: si se eludia ésta,
continuaria la explotacién de la cafeteria. Tras finalizar la contrata (...) la cafeteria no
abrio sus puertas. Varias trabajadoras que prestaban servicios en ella interpusieron sendas
demandas de despido contra” ambas contratas. “La primera sentencia dictada por el
Juzgado de instancia declar6 la existencia de un despido improcedente, condenando”
a la primera contrata y absolviendo a la segunda, “argumentando que no habia habido
una efectiva subrogacién.Y poco después de la notificacién de las sentencias dictadas por
los Juzgados de lo Social en estos procesos por despido” la segunda contrata “se hizo
cargo de la explotacién”. Todo ello permite al Tribunal revocar la sentencia de instancia,
absolver a la primera contratista y condenar a la segunda por despido de las trabajadoras,
por aplicacién de la normativa convencional aplicable contenida en el articulo 48 del II
Acuerdo Laboral de Hosteleria:

“1. Las disposiciones aqui contempladas (la subrogacién convencional) son imperativas
para las partes a las que afecta, empresa principal, cedente, cesionaria y trabajador, sin que
sea valida ninguna renuncia de derechos. No desaparecera dicho cardcter imperativo en el
caso de que la empresa cesionaria suspendiese total o parcialmente el servicio.
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2. La empresa entrante quedara subrogada en los derechos y obligaciones respecto de los
trabajadores.

La transcrita norma, surgida al amparo de la autonomia colectiva de la voluntad con la
finalidad de favorecer la estabilidad en el empleo, impone la subrogacién incluso en el
supuesto de que la empresa cesionaria suspendiese totalmente el servicio. La aplicacion
del citado precepto a la presente litis obliga a estimar el recurso” (STSJ de Aragén de 15
de marzo de 2007, I.L. ] 1407).

B) Responsabilidad solidaria del empresario principal por accidente de trabajo

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 123 LGSS, la posibilidad de imponer un
recargo de las prestaciones econémicas que corresponden al trabajador afectado por un
accidente de trabajo queda condicionada a la ausencia o el mal estado de los dispositivos
de precaucién reglamentarios o la inobservancia de las medidas generales o particulares de
seguridad en el trabajo. La jurisprudencia (SSTS de 18 de abril de 1992 y 16 de diciembre
de 1997) establece la responsabilidad solidaria de empresario contratista y principal,
por aplicacion de lo dispuesto en los articulos 24.3 y 42.2 LPRL, cuando concurren
dos elementos: “a) que la infraccién se haya producido en el centro del empresario
principal y b) que los servicios u obras contratados o subcontratados correspondan a la
propia actividad”. La aplicacion de dicha doctrina permite mantener la condena solidaria
impuesta en la instancia a empresario principal y contratista, en un supuesto en el que a
juicio del Tribunal queda suficientemente acreditado: “a) la recurrente no disefi6 ningun
tipo de protecciones sélidas para colocar en los bordes de la zanja, a los efectos de prevenir
el riesgo de caidas a distinto nivel; b) ni en el momento de comenzar la ejecucién de la
obra, ni durante el transcurso de la misma, protegio la zanja con barandillas sélidas que
evitaran dichas caidas; ¢) no adoptd procedimientos constructivos que evitaran que los
trabajadores tuvieran que aproximarse al borde de la zanja; d) como empresa principal,
no atendié por tanto sus obligaciones de coordinacién entre empresas que trabajan en
el mismo centro de trabajo, lo cual implica el incumplimiento de normativa preventiva;
e) como supervisora de la obra, era conocedora del método utilizado en la operacién
que realizaba el trabajador cuando sucedio el accidente, incumpliendo su obligacion in
vigilando, pues no ha de olvidarse que uno de sus empleados, ostentaba la jefatura de
la obra donde ocurri6 el accidente” STSJ de Catalufia de 23 de enero de 2007, I.L.
J 1330; similar conclusion, aunque ahora la responsabilidad se imputa a la otra empresa,
se alcanza en otro supuesto en el que ha podido demostrarse que: “la empresa contratista
TRESA, SA formaba parte del conjunto de la misma actividad de la principal, tendente
a la construccion de un edificio con dos portales (...) Ambas empresas trabajaban en el
mismo centro de trabajo y a las dos alcanza, cada una por si en su dambito especifico y con
respecto a las otras y a sus trabajadores, la obligacion de disponer de todas las medidas
necesarias y adecuadas de seguridad. Ello obviamente exige la colaboracion y cooperaciéon
entre ambas a fin de ofrecer las reglamentarias medidas. En el presente caso, estrictamente,
y si no tuviéramos en cuenta la normativa al respecto, cabia afirmar que, en realidad la
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responsabilidad por la infraccién seria de TRESA, SA pues en su ambito especifico tiene
lugar el accidente del trabajador que, siendo consciente de que el ascensor funcionaba y
que TRESA, SA permitia su utilizacién por los obreros de la misma obra, al ver la puerta
entreabierta y presto a ser utilizado por el efecto de la cuia, se introdujo en el hueco
en la creencia de que alli estaba la cabina, carente de puertas interiores y de luz, lo que
no impedia que el ascensor funcionase asi. No obstante en virtud de la responsabilidad
solidaria de la empresa principal, ésta asume también, por imperativo legal expreso
del articulo 42.3 de la Ley de Infracciones, la misma responsabilidad que la contratista
encargada de la instalacion de los ascensores en la obra, ambas son empresas infractoras,
segun dispone el articulo 123.2 LGSS”. “Existe una concurrencia de culpas entre ambas
empresas.Y si el tema no hubiera ofrecido duda alguna de haber pertenecido el trabajador
accidentado a la empresa contratista, tampoco en el presente ha de ofrecerlo dada la
interconexion de empresas, de los trabajos y de los trabajadores en el mismo espacio.
Quien directamente ha generado el riesgo es la empresa contratista, por culpa in vigilando
y negligencia, por un exceso de permisividad; pero la responsabilidad del recargo ha de
ser asumida, necesariamente por imperativo legal, igualmente por la principal a quien se
atribuye la misma culpabilidad ante la no vigilancia y negligencia (y sin duda también
permisividad) del cumplimiento por la contratista de la normativa de la prevenciéon de
riesgos, tal como sefala la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 2005 y
darse el resto de los requisitos exigidos para ello, (...)” STSJ de Asturias de 11 de mayo
de 2007, I.L.] 1460.

5. EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL

R) Aplicabilidad de la normativa sobre transmision de empresas a las Empresas de Trabajo Temporal

El TJCE debe pronunciarse sobre una cuestiéon prejudicial presentada por un Tribunal
austriaco, en la que se pregunta si la Directiva 2001/23, sobre mantenimiento de los
derechos de los trabajadores en caso de transmisién de empresas, resulta aplicable a
las empresas de trabajo temporal y, en concreto, si el articulo 1.1 de la citada norma
comunitaria es aplicable en un supuesto en el que, de manera consensuada y sin que
exista una estructura organizativa delimitable en la primera empresa, pasan a la segunda
empresa de trabajo temporal una parte de su personal estable, un tercio de los trabajadores
en misiéon y, como clientes, las correspondientes empresas usuarias en las que dichos
trabajadores prestan servicio. El Tribunal comunitario recuerda que la norma comunitaria
tiene por objeto garantizar la continuidad de las relaciones laborales tras el cambio de
empresario y, por ello, resulta esencial a los efectos de aplicacién de la misma conocer si
la entidad objeto de la litis mantiene su identidad, aspecto que puede desprenderse de la
continuidad efectiva de la explotacion o de su reanudacion.

Por lo que respecta al supuesto enjuiciado, el traspaso de los trabajadores afectados se
produce en el marco de la colaboracion entre dos empresas de trabajo temporal que
comparten, en esencia, los mismos dirigentes y similares clientes, dandose la circunstancia
de que, aunque no consta que las empresas implicadas celebraran ningtin acuerdo
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ni escrito ni verbal, en gran medida los trabajadores de la segunda habian trabajado
previamente para la primera empresa de trabajo temporal.

La resolucion del supuesto obliga al TJCE a reiterar interpretaciones ya realizadas sobre
el concepto de entidad econdmica, recordando que en determinados supuestos no
resulta exigible la transmision de elementos patrimoniales. “Asi, el concepto de entidad
econdmica se refiere a un conjunto organizado de personas y elementos que permite el
ejercicio de una actividad econdémica que persigue un objetivo propio (Sentencias de 10
de diciembre de 1998, Hernandez Vidal y otros, C-127/96, C-229/96 y C-74/97...),
y que sea suficientemente estructurada y auténoma (...). Dicha entidad, no debe
necesariamente incluir elementos significativos de activo material o inmaterial. En efecto,
en determinados sectores econdmicos, estos elementos se reducen a menudo a su minima
expresion y la actividad descansa fundamentalmente en la mano de obra. Asi pues, un
conjunto organizado de trabajadores que se hallan especificamente destinados de forma
duradera a una actividad comun puede constituir una entidad econémica cuando no
existen otros factores de produccién (...)” STJCE de 13 de septiembre de 2007, L.L. ]
1618.

La sentencia se detiene a estudiar las especiales caracteristicas de las empresas de trabajo
temporal, particularmente la inexistencia de una organizaciéon propia delimitable,
circunstancia que obliga al Tribunal a dirigir su analisis sobre los elementos personales
transmitidos, al objeto de valorar si éstos pueden ser considerados “un conjunto operacional
autosuficiente para permitir prestar servicios caracteristicos de la actividad econémica de
la empresa sin requerir el uso de otros elementos de explotaciéon importantes o de otras
partes de ésta” STJCE de 13 de septiembre de 2007, I.L.J 1618.

“35. A este respecto, hay que subrayar que la actividad de las empresas de trabajo tempo-
ral se caracteriza por la cesién temporal de trabajadores al servicio de empresas usuarias
con el fin de que éstos desempefien en ellas tareas diversas segun las necesidades y las
consignas de éstas. La realizaciéon de tal actividad requiere en particular unos conoci-
mientos especificos, una estructura administrativa adecuada para organizar esta cesion
de trabajadores y un conjunto de trabajadores temporales que puedan integrarse en las
empresas usuarias y ejercer en ellas las tareas solicitadas. En cambio, no son indispen-
sables otros elementos de explotacién significativos para la realizacién de la actividad
economica de que se trate.

36. El hecho, destacado por el érgano jurisdiccional remitente, de que los trabajadores
cedidos temporalmente se integren en la estructura organizativa del cliente a cuyo servicio
son cedidos no impide, como tal, declarar la existencia de una transmision de entidad eco-
némica. En efecto, dichos trabajadores no dejan por ello de ser elementos fundamentales
sin los cuales seria en esencia imposible que la empresa de trabajo temporal desarrollase
su actividad econémica. Ademas la circunstancia de que, como por otro lado recoge el
articulo 1, ntimero 2, apartado 2, parrafo segundo, letra c), de la Directiva 2001/23, estén
ligados al cedente por una relacién laboral y que éste les remunere directamente confirma
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su vinculacion a la empresa explotada por el mencionado cedente y, por tanto, su contri-
bucioén a la existencia de una entidad econémica dentro de esta dltima.

37.De lo anterior resulta que el simple conjunto compuesto por los empleados encargados
de la gestién, los trabajadores temporales y los conocimientos especificos puede perseguir
un objetivo propio, a saber, la prestacion de servicios consistente en la cesién temporal de
trabajadores a las empresas usuarias a cambio de una remuneracién, y que tal conjunto
puede constituir una entidad econémica que es operativa sin necesidad de otros elementos
de explotacién importantes ni de otras partes del cedente. Esto puede ser lo que sucede,
en particular, en el caso de autos en la medida en que el conjunto estaba compuesto por
un empleado administrativo, un director de filial, encargados de la asistencia a clientes, un
tercio de los trabajadores temporales y gerentes que poseen unos conocimientos especifi-
cos, lo que corresponde comprobar al érgano jurisdiccional remitente” (STJCE de 13 de
septiembre de 2007, I.L. J 1618).

A tenor de todo lo anterior, el TJCE interpreta que la Directiva 2001/23 resulta aplicable
cuando parte del personal administrativo y de los trabajadores en misién pasan a otra
empresa de trabajo temporal para continuar realizando las mismas actividades al servicio
de idénticos clientes, siempre que quede acreditado que los elementos afectados por la
transmisién son suficientes para permitir la continuidad de la actividad econémica.

6. CESION ILEGAL

R) Requisitos que delimitan el supuesto de hecho: diferencia con la contrata de obras y servicios

El articulo 43.1 ET prohibe la contratacién de trabajadores para cederlos temporalmente
a otra empresa, posibilidad en cambio 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 realizacion
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 si ésta pone
o no en juego los elementos organizativos propios en la ejecucion de la contrata.

En ocasiones, la complejidad aumenta si, fruto de la aplicacién de la normativa legal o
convencional sobre sucesiéon de empresa, los trabajadores demandantes han permanecido
en la realizacién de las tareas propias de su puesto de trabajo en la empresa principal bajo
sucesivos contratos laborales celebrados con las diversas contratas que han accedido a la
prestacion de servicios objeto de subcontratacién. Es el caso del litigio resuelto por la STSJ
de Catalufia de 16 de enero de 2007, I.L. ] 1249, en el que una empresa dedicada a la
fabricacién de muebles de bafio contrata los servicios de limpieza con diversas empresas
que se han ido sucediendo en la adjudicacion de éstos, dandose la circunstancia que la
demandante ha venido prestando su actividad laboral como limpiadora en las dependencias
de dicha empresa, bajo la dependencia de varias empresas del sector de la limpieza que se
han ido subrogando en virtud de contratas sucesivas. Dando por probada la existencia real
de las empresas afectadas, el soporte contractual licito y definido entre ambas empresas v,
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particularmente, el ejercicio por la contratista “de las facultades, derechos y obligaciones
que le corresponden en atencién a su condicién de empleadora a través de trabajadores de
€sta, que continua reorganizando el servicio de limpieza en cada una de las empresas con
las que tiene contratas” (STSJ de Catalufia de 16 de enero de 2007, I.L. ] 1249), el Tribunal
sostiene la licitud del comportamiento empresarial, conclusion que a juicio de la sentencia
no se ve empaifiada por el hecho de que la empresa principal haya hecho frente en ocasiones
a las deudas salariales que las empresas contratadas mantenian con dicha trabajadora, por
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 42.2 ET. A similares conclusiones debe llegarse
cuando, a juicio del Tribunal, queda acreditado que “la empresa contratista ejerce actividad
empresarial propia y cuenta, por tanto, con patrimonio, instrumentos, maquinaria y
organizacion estables, pudiéndosele imputar efectivas responsabilidades contractuales,
aportando en la ejecucion de la contrata su propia direccion y gestion, con asuncion del
riesgo correspondiente, manteniendo en todo caso a los trabajadores de su plantilla dentro
del ambito de su poder de direccion, conservando con respecto a la misma, los derechos,
obligaciones, riesgos y responsabilidades que son inherentes a la condiciéon de empleador.
Este es el caso aqui analizado, en el que no cabe, por tanto, apreciar cesion ilegal” [STS] de
Andalucia (Sevilla) de 13 de marzo de 2007, 1.1.] 1397]. Conviene tener presente que en
el supuesto enjuiciado se consideran hechos probados que la trabajadora prestaba servicios
en los locales de la empresa principal, utilizaba el material perteneciente a ésta (sillas,
mesas, ordenadores, teléfono, programas informaticos, etc.), recibia las instrucciones
para la realizacion del trabajo directamente de los responsables de dicha empresa que, a
su vez, visaban sus vacaciones y permisos antes de remitirlos a la empresa auxiliar. Estas
circunstancias podrian debilitar la contundencia de la argumentacién de la sentencia, no en
vano fueron fundamentales para la condena por cesion ilegal en la instancia.

En otros supuestos, los Tribunales entienden que cuando bajo la cobertura formal que
ofrece la contrata de obras y servicios se produce la cesién de un trabajador que se inserta
en la organizacion de la empresa principal, participando de las labores de ésta como un
trabajador mas de la propia plantilla, puede considerarse que el fendmeno interpositorio
prohibido se ha producido, y procede la declaracién de responsabilidad solidaria prevista
en el articulo 43 ET. En este sentido, se manifiestan un conjunto de pronunciamientos
judiciales en los que, como en el anterior, son condenadas empresas de titularidad publica,
como la STSJ de Andalucia de 20 de marzode 2007,1.1.] 1400, tras considerar acreditado
que “el hecho de que las actoras estén prestando sus servicios como trabajadoras de la
Consejeria de Asuntos Sociales, mezclados con los propios trabajadores al servicio de la
misma y bajo la direccion de esta tiltima, sin la presencia de la empresa que los contraté que
unicamente se limita a fijar su régimen de vacaciones, hace que nos encontremos ante una
cesion ilegal de trabajadores prevista en el articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores”; la
STSJ de Baleares de 24 de mayo de 2007, I.L. ] 1650, que resuelve sobre la contratacién
de los servicios administrativos de una Residencia Militar en la que ha sido probado que
la trabajadora, contratada al efecto por la contratista, realizaba las tareas semejantes a las
de “recepcion de clientes en un establecimiento de hosteleria, como los de confecciéon
de tarjetas informatizadas de entrada a las habitaciones, facturacién informatizada, cobro
y recepcién de facturas de hospedajes, control albaranes y facturas de proveedores, etc.,

L e e L L e e e e T |




funciones que realizaba con personal laboral perteneciente al Ministerio de Defensa y bajo
la supervision del coronel, capitan o brigada que gestionan la Residencia y sin que ningtin
directivo de Optimalia compareciera para organizar el trabajo o impartir instrucciones”;
la STSJ de Baleares de 27 de abril de 2007, I.L. ] 1640, que condena por cesion ilegal
de trabajadores a la administracién Balear tras considerar que del “conjunto probatorio
se desprende con claridad que la actuacién de la Cooperativa se reduce en la practica a
proporcionar al Patronato el personal, docente y administrativo, necesario para que la
Escuela desarrolle su actividad formativa, unica razén por la que percibe del Patronato
contrapartida econémica. No gestiona, en cambio, la Escuela, frente a lo que se arguye el
recurso, ni organiza, dirige ni controla las prestaciones laborales del personal que aporta.
La seleccion de personal nuevo tampoco corresponde a la Cooperativa sino a la Comision
ad hoc antes citada. La Cooperativa no asume riesgo empresarial alguno a resultas de la
ejecucion del convenio, ya que el total coste salarial y social que genera el trabajo del
personal corre a cargo del Patronato. La Cooperativa ni siquiera es, en fin, la verdadera
depositaria del poder disciplinario sobre dicho personal en cuanto atafie al cumplimiento
por parte de éste de sus obligaciones laborales, y se encuentra sujeta a las instrucciones
que el Patronato considere convenientes para la buena gestion del servicio™; y, por ultimo,
la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 1 de febrero de 2007, I.L. ] 1628, que
considera cesion ilegal la prestacion de servicios de los trabajadores de la empresa ptblica
TRAGSA para el Organismo Auténomo de Parques Nacionales, considerando que en el acto
de juicio quedo suficientemente demostrado que “las tareas, funciones y régimen laboral
del actor eran prestadas durante el tiempo que trabajo para el Organismo demandado, y
s6lo formalmente trabaj6 para las sucesivas diversas empresas concesionarias del objeto
de los contratos administrativos, y €stos no se ajustan a la realidad material puesto que
tales tareas y funciones se prestaban para el Parque Nacional que gestiona el Organismo
condenado, sin que apenas esas sucesivas empresas adjudicatarias intervinieran en el
régimen laboral de las mismas, con minimo ejercicio de las facultades patronales de
direccién y control laboral”.

B) Alcance temporal de los efectos economicos derivados de la declaracion de cesion ilegal

Declarada judicialmente la existencia de una cesion ilegal entre dos empresas y ejercitada
por el trabajador la opciéon de permanecer en la plantilla de la empresa cesionaria,
continta siendo objeto de discusion la determinacion del alcance temporal de los efectos
economicos derivados de la declaracion judicial de ilegalidad. En concreto, en ocasiones,
el organo judicial debe determinar si la responsabilidad por los salarios opera desde el
momento en que se ejerce la opcién prevista en el articulo 43.3 ET, o si, por el contrario,
dicho derecho puede extenderse a todo el tiempo que durd la expresada cesién ilegal.
Conviene recordar que inicialmente la jurisprudencia solia distinguir entre supuestos
de interposicién protagonizados por empresarios reales y ficticios, concluyendo que el
derecho de opcion del trabajador inicamente era realizable en supuestos de cesion ilegal
entre empresas reales, careciendo de sentido cuando la empresa cedente es ficticia (SSTS
de 18 de marzo de 1994 y 21 de marzo de 1997); con posterioridad se impone un
criterio diverso, el que defiende que, desde el punto de vista de sus efectos, la unidad del
fenémeno juridico de la interposicion convierte en irrelevante el hecho de que ambas
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empresas sean reales o simuladas (SSTS de 14 de septiembre de 2001, 17 de enero de
2002 ).

En el caso que nos ocupa, la STS] de Galicia de 19 de enero de 2007, I.L. J 1450, se
aparta de esta linea jurisprudencial volviendo sobre los pronunciamientos iniciales, para
finalizar afirmando:

“En definitiva, si se trata de una empresa ficticia no es pensable la posibilidad de opcién a
que se refiere el articulo 43.3 ET ya que en ese caso solamente ha existido la prestacion de
trabajo para la empresa cesionaria, por lo que puede reclamarse el salario de esa empresa
real receptora de los servicios. Pero si, como ocurre en el presente caso, se trata de dos
empresas reales, aunque ello no excluya la situacién de cesion ilegal por falta de puesta
en juego de la organizacién empresarial de la cedente, la posibilidad de opcién es real, y
si el trabajador no la ha ejercitado no puede reclamar los salarios de empresa distinta a
la que lo ha contratado y abonado el salario. La reclamacién de diferencias salariales con
efectos retroactivos solamente es posible, segtin la misma jurisprudencia, cuando se esta
ante un fenémeno de pura interposicién, es decir, ante una empresa ficticia, en cuyo caso
no tiene sentido la opcién que regula el precepto, pero por el contrario cuando se trata
de empresas reales (...) hay que tener en cuenta la eficacia ex nunc que tiene la sentencia
constitutiva sobre la cuestién.”

C) El proceso de conflicto colectivo es adecuado para resolver sobre la existencia de cesion ilegal

El Tribunal Supremo ha unificado la doctrina respecto a un problema de orden procesal
que afectaba a los procesos en materia de cesion ilegal. En concreto, el litigio trata de
resolver la idoneidad de la modalidad procesal de conflicto colectivo prevista en los
articulos 155 y siguientes de la LPL, para instar la declaracion de existencia de cesion
ilegal de trabajadores entre dos empresas prohibida por el articulo 43 ET. En opinién
de la parte recurrente, los trabajadores afectados por la cesion ilegal forman un grupo
genérico indefinido de trabajadores que se ven afectados por el conflicto, y ello porque
la pretension de la demanda de que se declare la cesion ilegal de trabajadores, afecta a la
totalidad de trabajadores del centro de trabajo.

“En el supuesto concreto ahora sometido a la consideracién de la Sala se ha de examinar si
concurren o no los requisitos exigidos para determinar si la modalidad procesal del con-
flicto colectivo es el cauce procesal adecuado para el planteamiento de la cuestion litigiosa.
Las circunstancias que presenta el asunto son las siguientes: a) existe un grupo genérico
de trabajadores que viene configurado e integrado por la totalidad de trabajadores que
prestan servicios en Petrocan, SA, en el centro de trabajo de Las Palmas. El derecho colec-
tivo, cuyo reconocimiento se pretende, es el que puede afectar a tal grupo homogéneo y
no individualmente a cada uno de los trabajadores que integran dicho grupo. b) El objeto
del proceso es que, tras la declaracion de cesion ilegal de trabajadores entre el centro
de Petrocan, SA, de las Palmas de Gran Canaria y Cepsa, se reconozca el derecho de los
trabajadores a optar por la condicién de trabajadores de Cepsa y aplicacién del Convenio

L e e L L e e e e T |




colectivo de esta Gltima, en definitiva, la interpretacién de si la decisién o practica de la
empresa Petrocan, centro de trabajo de Las Palmas, de Gran Canaria, en la forma de reali-
zacion de su actividad de recepcion, almacenamiento y suministro de combustible liquido
en Las Palmas, constituye cesion ilegal de trabajadores a Cepsa, con las subsiguientes con-
secuencias legales inherentes a tal declaracion.

A la vista de tales datos forzoso es concluir que el conflicto retine los requisitos que per-
mite su planteamiento por el cauce procesal del conflicto colectivo ya que existe un grupo
homogéneo de trabajadores afectados por el conflicto, no constituyendo la configuracién
del grupo una unidad aislada de los individuos que en tltima instancia lo integran, a los
que como tales trabajadores individuales en definitiva afecta el conflicto colectivo y pue-
den, en su momento, hacer valer el derecho que eventualmente se reconozca y declare en
el mismo, ya que la diferencia entre el grupo como tal y los trabajadores individuales, que
en ultima instancia lo componen, es que el grupo esta configurado por rasgos y conceptos
que a priori y no sujetos a prueba lo configuran, mientras que los trabajadores individuales
forman o no parte del grupo en atencién a sus circunstancias personales, que en cada caso
han de probarse” (STS de 12 de junio de 2007, u.d., I.L. ] 1657).

7. SUCESION DE EMPRESAS

R) Concepto de sucesion

El objetivo perseguido, en principio, por la regulacién laboral que ordena las trasmisiones
empresariales es garantizar el mantenimiento de los derechos de los trabajadores afectados;
no en vano es ésta la denominacién que recibe la normativa comunitaria en la materia
contenida en la Directiva 2001/23, de la que es deudora la regulacion prevista en el
articulo 44 ET. El ambito de aplicaciéon de dicho precepto queda determinado por lo
dispuesto en su apartado segundo, donde a tales efectos se considera que la transmisién
se ha producido cuando afecta a una entidad econémica que mantiene su identidad,
“entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad
economica, esencial o accesoria”. En esta ocasion, la STSJ de Galicia de 15 de febrero
de 2007, I.L. J 1454, trae a colacion la doctrina del TJCE en la materia, concretamente
la vertida en los asuntos Spijkers, Schmidt y Allen, para reiterar que a los efectos de
la determinacion de la existencia del supuesto regulado en la norma resulta esencial
comprobar si la entidad econdémica ha mantenido su identidad, conclusién que resulta
de la constatacién de la continuidad en la actividad econémica por el nuevo empresario.
Dicha realidad puede estimarse cuando se produce la transmisiéon de elementos corporales
o incorporales, la transferencia de actividad o la transferencia del personal o una parte
esencial de la plantilla. La referencia a la jurisprudencia comunitaria se completa con
una amplia revisioén de la jurisprudencia espafiola en la materia, sin que en ocasiones los
Tribunales tengan suficientemente en cuenta la evolucién de la normativa comunitaria e
interna, que no parece alterar el razonamiento del Tribunal, para quien la inaplicabilidad
al supuesto de las previsiones contenidas en el articulo 44 ET impone el rechazo del
recurso. Conforme establece el texto de la sentencia:
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“En lo relativo a la entidad SERCOYSA, no puede producirse la sucesiéon empresarial con
respecto a plantilla perteneciente a otras unidades auténomas de produccién (en otros
centros de trabajo), porque asi lo impone el propio precepto postulado como infringido
—articulo 44 ET— y se deduce del hecho de que la empresa Aglonor SL contase con tres
centros de trabajo independientes y —sobre todo— operativos (Montesequeiros, Cantera de
Ventoxo y Teruel). Sin que a esta conclusion sea Obice que determinados trabajadores pasa-
sen de prestar servicios de la anterior concesionaria a la nueva, porque —en definitiva— la
venta se referia a una concesiéon administrativa de explotaciéon de una cantera (Ventoxo),
que aun en funcionamiento, precis6 de una fuerte inversion de capital (un millén de
euros); y no debe olvidarse que los supuestos contemplados en el articulo 44 del Estatuto,
nada tienen que ver con la normal sustituciéon que se produce entre las empresas conce-
sionarias de determinados servicios en la titularidad de concesiones o arrendamientos
otorgados a terceros (STC 66/1987, de 21 de mayo); aunque a esta manifestacion, tomada
aisladamente, no puede otorgarsele un valor absoluto por cuanto se trata de la interpreta-
cion de la legalidad ordinaria (...) Por lo que sélo a los trabajadores objeto de transmisién
—entre los cuales no estaban los actores— puede afectar la sucesion, ya que la extincién de
la contrata y asuncién con trabajadores propios de la actividad antes descentralizada no
constituye, por si misma, un supuesto de subrogacién empresarial; y los trabajadores que
dejen de prestar su actividad por tal hecho han de considerarse despedidos por la empresa
contratista, sin que posea responsabilidad alguna la principal (...)” (STSJ de Galicia de
15 de febrero de 2007, I.L. ] 1454).

Aunque seguramente el fallo no cambiaria de signo, particularmente porque las
consecuencias previstas en el articulo 44 ET no pueden aplicarse a los trabajadores no
afectados por la cesion, desde nuestro punto de vista la argumentacién de la sentencia
debiera haber tenido en cuenta otros aspectos. En concreto, la decisién de asumir con
trabajadores propios actividades anteriormente objeto de subcontratacion puede quedar
plenamente bajo el ambito de aplicacion del articulo 44 ET tanto como la operacion
contraria, siempre que la transmisiéon “afecte a una entidad econémica que mantenga
su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a
cabo una actividad econémica, esencial o accesoria”. El rechazo de la pretension de
los actores debiera argumentarse en torno a la existencia o no de datos facticos que
permitan determinar si en el proceso de asuncion de la actividad de la contrata por la
empresa principal se produjo la transmisiéon de una entidad econdmica, en los términos
establecidos por el articulo 44.2 ET. Curiosamente, es éste el argumento central utilizado
para la desestimacion de la pretension de los trabajadores respecto de una segunda
empresa implicada en el litigio:

“En lo que se refiere a la entidad Seixo, no se ha transmitido una unidad productiva con
capacidad para funcionar autbnomamente, porque en el contrato de cesioén del arrenda-
miento se exceptda la maquinaria y la planta de aglomerado asféltico, ni existe obligacién
de instalar una planta de aglomerado, por lo que mal puede hablarse de sucesién empresa-
rial al faltar la entrega efectiva del total conjunto operante de los elementos esenciales, que
permitirian la continuidad de la actividad empresarial; y, por ello, no podemos apreciar
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aquélla cuando lo que se ha transmitido no es la empresa en su totalidad ni un conjunto
organizativo de ésta dotado de autonomia suficiente en el plano funcional o productivo,
sino unos meros elementos patrimoniales aislados” (STSJ de Galicia de 15 de febrero de
2007, 1.L.J 1454).

Similares argumentos determinan la apreciacion de sucesion empresarial en un supuesto
de cambio de titularidad de la actividad de un conservatorio de musica materializada
mediante Decreto del gobierno autonémico, de integraciéon de dicha actividad en la
estructura de la administracién autonémica. La norma autondmica dispone la asuncion
del nuevo organismo publico de los alumnos, otros elementos inmateriales y elementos
significativos de la infraestructura empresarial como instrumentos musicales y aparatos
de imagen y sonido anteriormente pertenecientes a un consorcio. En opinién del Tribunal
“lo que se transmite no es unicamente un servicio sino una actividad consistente en la
enseflanza musical con todos los elementos materiales necesarios para el funcionamiento
de la misma (incluidos los muebles y, temporalmente, el inmueble todos los cuales
configuran la infraestructura u organizacién empresarial basica de la explotacion”
[STSJ de Castilla y Leén (Valladolid) de 16 de mayo de 2007, 1.L.J 1721]; v, todo ello,
independientemente de la naturaleza temporal o indefinida del contrato de trabajo de los
trabajadores afectados por el proceso de transmisién, tal y como afirma para el mismo
caso la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 2 de mayo de 2007, 1.L.J 1718.

B) No cabe subrogacion empresarial en un supuesto de externalizacion de servicios de mantenimiento,
limpieza y conserjeria

Los procesos de descentralizacién de determinados servicios como son los de
mantenimiento, limpieza o seguridad se ven afectados con frecuencia por problemas
relacionados con las circunstancias en que se produce la modificacién de las empresas
que prestan tales servicios para una empresa principal y, en concreto, las reclamaciones
judiciales suelen versar sobre las posibilidades legales o convencionales de subrogacién
del nuevo contratista en los contratos de los trabajadores empleados en la realizacion de
las actividades correspondientes. En tales supuestos, los Tribunales suelen aceptar limitar
la aplicacién del articulo 44 ET a los casos en que se produce transmision de los elementos
materiales fundamentales para el desarrollo de la actividad empresarial, circunstancia
que no suele producirse en los procesos de cambio de contrata referida a alguna de
las actividades descritas. La exigencia de transmisiéon de elementos materiales, tesis
largamente defendida por la jurisprudencia laboral espafiola, ha impulsado a introducir en
los convenios colectivos de sector obligaciones de subrogacion empresarial en supuestos
de sucesion de contratas, aunque conviene tener en cuenta que, con caracter general,
dichas clausulas convencionales no han llegado a igualar en intensidad y extension las
garantias previstas por la norma legal. Pues bien, partiendo de la situacién descrita, el
TSJ de Madrid se enfrenta a una reclamacién de un grupo de trabajadores, empleados en
tareas de limpieza, mantenimiento y conserjeria, de un colegio mayor que ha decidido
externalizar dichos servicios. El empresario principal entiende que, por aplicacién del
articulo 44 ET, los trabajadores que realizaban dichas actividades, desde el momento en
que se produce su transmision, deben pasar a formar parte de la plantilla de la empresa
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auxiliar que asume la realizacién de tales servicios, en virtud del contrato de adjudicacion
celebrado entre ambas empresas. La Sala, tras realizar una extensa revision de la normativa
y jurisprudencia en la materia, culmina sus razonamientos realizando una certera critica
de la denominada tesis de la “sucesién en la plantilla”, conforme a la cual en actividades
intensivas en mano de obra debe entenderse que existe sucesiéon empresarial cuando la
transferencia de la actividad se acompaiia de la contratacion por el nuevo empresario de
una parte fundamental de los trabajadores que realizaban tales actividades para la anterior
contratista. A pesar de reconocer la obligacién de la Sala de seguir el criterio establecido
por la jurisprudencia comunitaria, el fallo de la sentencia elude pronunciarse a favor de
las tesis de las empresas tras considerar que:

“en el presente caso no estamos ante una verdadera contrata, sino ante una decisién, como
establece la sentencia de instancia en su fundamento de derecho segundo, de externalizar
el servicio de limpieza, que hasta la fecha venia desarrollando la entidad demandada,
Colegio Mayor Argentino, con personal propio, entre el que se encontraban los acto-
res”. “En consecuencia, cabe concluir indicando que el contrato concertado entre ambas
empresas no obliga a los trabajadores que estaban al servicio de la primera, porque resulta
claro que ésta contintia desarrollando la misma actividad —contintia con trabajadoras a
su servicio— siendo de su cargo, —como establece el hecho probado tercero de la senten-
cia— el abono de los gastos de fluidos, tales como gas, agua, o energia eléctrica que sean
necesarios para el desarrollo de la actividad del contrato” (STSJ de Madrid de 26 de abril
de 2007, LL. ] 1645).

En nuestra opinioén, la aplicacién al caso de la normativa y de la jurisprudencia comunitaria
en la materia no debe eludirse con los argumentos de la sentencia, pues desde nuestro
punto de vista a estos efectos resulta irrelevante si la transmisién de la actividad se produce
entre el empresario principal y el contratista o entre sucesivos contratistas de la actividad,
o si el primero abona determinados gastos vinculados a la realizacién de la actividad
empresarial que dificilmente podrian aislarse. Por el contrario, el razonamiento judicial
en el caso analizado debiera haber discurrido en torno al concepto de transmisién, en
concreto alrededor de los datos facticos que deben determinar si la actividad econémica
transmitida mantiene o no su identidad, si se ha producido o no transmisién de elementos
materiales y, en caso de respuesta negativa, si éstos son o no fundamentales para el
desarrollo de la actividad y, por altimo, si se ha verificado la subrogacién contractual
respecto de un numero significativo de trabajadores.

C) Sucesion de contrata prevista en convenio colectivo: la saliente incumplidora no puede imponer la
subrogacion

Como se ha comentado en el apartado anterior, cuando el cambio de titularidad de la
contrata de servicios no es considerado sucesion de empresa, a los efectos previstos
en el articulo 44 ET, los efectos subrogatorios en éste previstos pueden imponerse
por disposiciéon del convenio colectivo aplicable. Ahora bien, cuando la subrogacién
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empresarial se produce por aplicaciéon del convenio colectivo habra que estar a lo
dispuesto en la correspondiente norma convencional para determinar los requisitos
aplicativos y la extensiéon de la responsabilidad, no siendo aplicables, salvo expresa
remision, las garantias al efecto previstas en la norma legal. Los convenios colectivos que
establecen esta garantia suelen condicionar su efectividad a la puesta en conocimiento
de la empresa adquirente de cierta informacién sociolaboral relativa al personal afectado
por la subrogacién. El incumplimiento de alguna de estas obligaciones puede enervar la
obligacion de subrogacién, que en caso contrario pesaria sobre el empresario adquirente,
perdiendo la empresa cedente incumplidora la facultad de exigir la subrogacion del
adquirente en los contratos de los trabajadores empleados en la actividad objeto de
transmision. El incumplimiento de la empresa cedente no debe perjudicar los intereses de
los trabajadores afectados, cuyas relaciones laborales no deben considerarse directamente
extinguidas por causa de la finalizacién de la contrata. Por altimo, la nueva adjudicataria
tiene la obligacion de hacerse cargo de los trabajadores afectados, claro estd, siempre que
concurran los supuestos convencionales de subrogacién. A partir de dichas premisas,
la resolucién de cada caso en buena medida depende del estudio de la regulacion
convencional, cuyo contenido debe determinar la naturaleza de los requisitos formales,
los efectos del incumplimiento de las obligaciones en el proceso de transmisiéon o de
la ausencia de pronunciamiento del trabajador. En el supuesto objeto de comentario,
corresponde al Tribunal Supremo la labor de examinar los términos de la regulacion
contenida en el articulo 14 del Convenio Nacional deVigilancia y Seguridad y determinar
la naturaleza y los efectos de los posibles incumplimientos de las obligaciones impuestas
por éste a los empresarios cedente y adquirente. Conforme establece la sentencia:

“la solucion del presente caso tiene que partir de dos datos: que se han cumplido los
supuestos facticos determinantes de la subrogacion (cese en la contrata con entrada de
nueva adjudicataria y afectacién de los demandantes) y que, sin embargo, no se ha cum-
plido la exigencia de informacién —dado que el examen del alcance del retraso queda fuera
de la contradiccién vy, por tanto, de este recurso—. Hay que valorar, por tanto, qué alcance
tiene el incumplimiento por la empresa saliente de su deber de informacién. La primera
conclusion que hay que establecer es que el cumplimiento de esa obligacién no es un
requisito constitutivo de la subrogacién, porque no se concibe como tal en los apartados
Ay B del articulo 14, que son los que definen el supuesto de hecho de la norma. En este
sentido es significativo que la obligacién de informacién se contemple de forma inde-
pendiente en el apartado C) del articulo y no en los apartados A) y B), que delimitan los
requisitos necesarios para que opere la subrogacion. Se trata de una obligacion relacionada
con la aplicaciéon del proceso de subrogacion, que no es un proceso que opere de forma
automatica, pues el articulo 14.C).2 permite su neutralizacién por la empresa saliente. Por
otra parte, la subrogacion no crea solo derechos para la empresa saliente (su facultad de
extinguir su vinculo laboral con los trabajadores afectados), sino también para el trabaja-
dor (su derecho de incorporarse a la nueva adjudicataria). Por ello, hay que concluir que
si los hechos determinantes de la subrogaciéon existen, el incumplimiento de su deber de
informacién por parte de la empresa saliente no podrd proyectarse negativamente sobre
la esfera juridica del trabajador, haciéndole perder un derecho como consecuencia de un
incumplimiento que ni le es imputable, ni ha afectado a la existencia del supuesto que jus-
tifica la subrogacién. El trabajador podra instar su incorporacién a la nueva adjudicataria,
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aunque tendra que acreditar los hechos que fundan su pretension. Pero la empresa saliente
no podra por si misma extinguir los contratos de trabajo de los trabajadores y debera
responder de los perjuicios que su omisién haya producido tanto a la nueva adjudicataria,
como a los trabajadores. Pero la empresa saliente no podra por si misma extinguir los
contratos de trabajo de los trabajadores y debera responder de los perjuicios que su omi-
sién haya producido tanto a la nueva adjudicataria, como a los trabajadores. De ahi que el
incumplimiento del deber de informacién permita a los trabajadores afectados mantener
su relacion con la empresa saliente o instar su incorporacion a la nueva adjudicataria” (STS
de 26 de julio de 2007, u.d., LL. ] 1610).

D) La declaracion de despido improcedente no determina la responsabilidad solidaria de la empresa cedente

El Tribunal Supremo se pronuncia, en unificacion de doctrina, sobre la extension
subjetiva de la responsabilidad por despido improcedente de un trabajador afectado por
un proceso de sucesion de contratas y, en concreto, sobre si la contrata transmitente
es 0 no responsable solidaria frente al trabajador no asumido por la contrata entrante.
Conforme a la redaccién prevista en el articulo 44.3 ET, la responsabilidad solidaria por
deudas laborales debe circunscribirse temporalmente a las nacidas con anterioridad a la
transmision, salvo que la cesién haya sido considerada delito, supuesto en el que ambos
empresarios responderan también por las obligaciones nacidas con posterioridad a dicho
acto. Si las obligaciones cuyo cumplimiento se exige, las derivadas de la declaracion
judicial de improcedencia del despido del trabajador ante la negativa a su continuidad por
la empresa entrante, han surgido con toda claridad producida la sucesién de contratas,
dificilmente cabe exigir responsabilidad alguna al empresario transmitente, salvo que por
sus incumplimientos hubiese podido perjudicar la continuidad de la relacién laboral. No
siendo asi, el empresario transmitente queda eximido de responsabilidad, pues ahora
corresponde al empresario entrante, que se ha subrogado en los derechos y obligaciones
laborales y de Seguridad Social del anterior, asumir las consecuencias que puedan derivarse
de la extincién de la relacién de trabajo. A favor de esta interpretaciéon se manifiesta el
Tribunal Supremo, tras afirmar lo siguiente:

“si la subrogacién empresarial extingui6 la relacion laboral del actor con Ferrovial SA,
siendo la nueva concesionaria del mantenimiento del Hospital Sierrallana, quien no
contrato a aquél, las consecuencias de su actuaciéon, que fue calificada por la sentencia
recurrida despido improcedente, debe soportarlas la nueva concesionaria, que es la tinica
responsable, y que se convirtié en empleadora del trabajador, no procediendo por tanto
condenar a Ferrovial Servicios SA, ya que se trata de un supuesto distinto no comprendido
en el articulo 44.3 del ET” (STS de 12 de julio de 2007, u.d., I.L. J 1526).

JesUs CrRuz VILLALON
RaArAEL GOMEZ GORDILLO
PatrociniO RODRIGUEZ-RAMOS VELASCO
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IV. MODALIDADES DE CONTRATACION

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Contratacion: aspectos generales. A) Novacién contrac-

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Se han analizado en la presente crénica las sentencias correspondientes a los nimeros 9
a 12 de la Revista Informacion Laboral. En este periodo cabe destacar la STS de 19 de diciem-
bre de 2007 (recurso 4410/2006), sobre exceso en la duracién de una interinidad por
vacante en una sociedad anénima para gestionar servicios publicos sanitarios donde la
entidad publica es el unico socio.

2. CONTRATACION: ASPECTOS GENERALES

R) Novacion contractual

Destaca en esta materia la STS] de Madrid de 26 de abril de 2007, I.L. ] 1645, en la que
se resuelve que se produce novacién contractual en supuestos en los que no ha habido
una sucesion de contratas sino una verdadera decisiéon de externalizar un servicio que
antes prestaba directamente la propia empresa. En ese sentido, se entiende que:

“(...) el contrato concertado entre ambas empresas no obliga a los trabajadores que
estaban al servicio de la primera, porque resulta claro que ésta continta desarrollando la
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misma actividad (...); por ello el tratar de imponer a los actores el paso de una empresa a
otra supone una novaciéon de su contrato por cambio de empleador y tal cambio no puede
hacerse sin el consentimiento de los trabajadores, en cuanto deudores de las obligaciones
legales que incumban al empresario, de conformidad con lo establecido en el articulo
1205 del Cédigo Civil”.

3. CONTRATACION TEMPORAL

R) Supuestos
a) Contrato para obra o servicio determinado

Respecto de esta modalidad de contratacién, debemos detenernos en diversas resolucio-
nes que entran a resolver cuestiones de distinto alcance.

Por una parte, en relacién con el tema de la admisibilidad del contrato por lo que a la
acreditacion causal se refiere, ha de destacarse, por un lado, la STSJ de Murcia de 26 de
marzo de 2007, I.L. ] 1714, que determina que no puede considerarse que se ajustan a
derecho los contratos por obra pactados por el INE para la realizacién de sus funciones
y propias y permanentes —realizaciéon de encuestas en diferentes Planes de Actuacién del
INE- con un trabajador que ha de ser considerado, dado el caracter ciclico de la actividad,
como trabajador discontinuo indefinido. Por otro, ha de hacerse alusién a cuatro sen-
tencias referidas a la inexistencia de causa de temporalidad en supuestos de contratacion
para obra o servicio por parte de distintos Ayuntamientos que utilizan esta modalidad de
contrato para dar cobertura a tareas que implican la realizacién de la actividad propia de
la competencia de los entes locales: organizacién de actividades de insercion profesional
de puesta en practica de Planes de Insercién —STSJ de Asturias de 9 de febrero de 2007,
IL. J 1310—; realizacién del Plan Concertado de Prestaciones Basicas para los Centros
Municipales de Servicios Sociales —STS de 18 de julio de 2007—, y cumplimiento de
funciones de agente de desarrollo local para la realizacién de servicios contemplados en
Convenio de Colaboracién con el INEM —SSTSJ de Canarias (Las Palmas) de 15 de enero
y 2 de febrero de 2007,1.L.] 1584y 1623—.

Por otra parte, en relacién con la finalizacion del contrato, se encuentran varias sentencias
que resuelven, en primer lugar, que se ajusta a derecho la extincién vinculada a la fina-
lizacién de la contrata a la que se adscribe el contrato por obra (STSJ de Baleares de 14
de marzo de 2007, I.L.J 1630, y STSJ del Pais Vasco de 3 de abril de 2007,1.L.] 1780);
y, en segundo lugar, que no se ajusta a derecho la extincién anterior a la conclusion de
la obra que justifica la contrataciéon temporal. Se trata en este ltimo caso de la STSJ de
Asturias de 4 de mayo de 2007, I.L. ] 1649, que en un supuesto de extincién del con-
trato por obra en el seno de una relacién laboral especial de artistas viene a concluir que:
“la decisién empresarial de prescindir de los servicios de la demandante, cuando la obra
seguia representandose constituye un despido (...)".




Por ultimo, ha de hacerse referencia a la STS de 4 de octubre de 2007, 1.L.J 1701, que
aborda la cuestion relativa a la delimitacién en convenio colectivo de lo que deba en-
tenderse por obra o servicio determinado y su aplicaciéon practica. Concretamente, el
supuesto que se plantea se refiere al sector de telemarketing y el TS, pese a considerar que la
concrecion convencional resulta excesivamente amplia —viene a sefialar el convenio que
“se entenderd que tienen sustantividad propia todas las campaiias o servicios contratados
por un tercero para la realizacién de actividades o funciones de telemarketing cuya ejecucion
en el tiempo es, en principio, de duracion incierta, y cuyo mantenimiento permanece
hasta la finalizacién de la campafia o cumplimiento del servicio objeto del contrato”—,
entiende que se ajusta a derecho la delimitaciéon como obra o servicio de la realizacion
del “servicio de facturacién” que resulta objeto de la contrata celebrada por la empresa,
que si implica que concurre la sustantividad propia que se exige legalmente.

b) Contrato eventual por circunstancias de la produccion

En relacién con la adecuada formalizacion de este contrato en funcion de la causa alegada,
la STSJ de Cataluna de 19 de enero de 2007, I.L. J 1243, reitera la conocida doctrina
en la materia sobre la inadecuacién del contrato en aquellos casos en que la empresa es
una Administracion Publica y se utiliza esta modalidad contractual para la realizacion de
tareas que no son excepcionales e imprevisibles sino que conforman su actividad normal
y permanente (elaboracién de estadisticas encomendadas al INE en su Programa de Ac-
tuacion del afio 2005).

En relacién con la misma cuestion, pero en el supuesto de empresas privadas, ha de ha-
cerse alusién, primero, a la STSJ de Cataluiia de 18 de enero de 2007, I.L. ] 1337, que
viene en el mismo sentido a reseflar que:

“En la concreta situacién que se enjuicia, no consta que se haya producido esa situacion
fluctuante para atender de manera esporadica incrementos de la actividad, sino para tareas
habituales y ordinarias, en la medida en que (...) no existe constancia de que el ritmo de
la actividad hubiera sufrido oscilaciones en la produccién (...)".

Y, en segundo lugar, a la STSJ de Murcia de 19 de febrero de 2007, L.L. ] 1774, que en
un supuesto en que se acredita la firma de hasta veintiocho contratos eventuales con el
trabajador, sin prueba alguna de las circunstancias que se especificaban, concluye, de un
lado, que no cabe duda de la concurrencia de fraude de ley en la contratacién; y, de otro,
que, aplicando la jurisprudencia conocida en la materia, ha de resefarse que a efectos
de delimitar la antigiiedad de la relacién laboral, cabe el examen judicial de toda la serie
contractual, sin atender a la duraciéon de las interrupciones entre los sucesivos contratos.

¢) Interinidad

En punto a la interinidad por vacante, cabe destacar la STS de 19 de diciembre de 2007
(recurso 4410/2006), que establece que la demora en la convocatoria definitiva de la
plaza cubierta por el contrato por interinidad, hasta el punto que se excede el plazo
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maximo fijado en el convenio colectivo para la convocatoria del concurso, no convierte el
contrato temporal en indefinido. Esta sentencia aplica pues, una doctrina establecida para
los contratos de interinidad en la Administracién publica a los realizados en una sociedad
anoénima para gestionar servicios publicos sanitarios donde la entidad publica es el tnico
socio.

Por otra parte, algun pronunciamiento admite la validez del cese del contrato de interi-
nidad por vacante por razén de la adscripcion provisional de un trabajador fijo al mismo
puesto ocupado por el interino prevista en el convenio como movilidad por razones de
salud (STS de 31 de octubre de 2007, recurso 3848/2006).

En fin, en relacién con esta modalidad contractual en el periodo analizado se recogen de
nuevo pronunciamientos respecto a la duracion de estos contratos como consecuencia de
la transformacién de Correos y Telégrafos y su conversion de entidad de derecho publico
en empresa sujeta al privado, entendiendo que la duracién de estos contratos no esta su-
jeta al plazo maximo legal de 3 meses (SSTS de 29 de mayo de 2007,1.L.] 1648, de 5 de
junio de 2007,1.L.]J 1351, de 12 de junio de 2007,1.L.J 1293, de 22 de junio de 2007,
I.L.J 1349, de 26 de junio de 2007, 1.L.J 1301, de 27 de junio de 2007, 1.L.J 1472, de
29 de junio de 2007, I.L. ] 1383, de 9 de julio de 2007,1.L.] 1475, de 11 de julio de
2007,1.1.7 1601 y 1609, de 12 de julio de 2007, 1.L.]J 1474, de 19 de julio de 2007,
I.L.J 1545, de 25 de julio de 2007, I.L.J 1512, de 26 de julio de 2007, 1.L.J 1547, de
17 de septiembre de 2007,1.L.J 1751; de 19 de septiembre de 2007, I.L. J 1551; de 24
de septiembre de 2007, I.L. ] 1679; de 25 de septiembre de 2007, I.L. ] 1559; de 1 de
octubre de 2007,1.1.] 1694; de 2 de octubre de 2007, 1.L. ] 1696; de 4 de octubre de
2007,1.1.7 1700).

También referidas a esta sociedad, pero ya en el marco de la interinidad por sustitu-
cion las SSTS de 17 de julio y 19 de septiembre de 2007, I.L. J 1736 y 1684, aplican
la doctrina de que en los supuestos donde el trabajador interino participa en concurso
para proveer plazas para personal fijo en la Sociedad Estatal de Correos y Telégrafos, la
no incorporacién del trabajador temporal a su plaza tras haber superado el concurso no
puede suponer automaticamente la extincién de la relacién laboral temporal anterior. Y
ello, por no derivarse de las normas del concurso, proveyéndose unicamente que ante la
falta de peticion del trabajador, la plaza vacante se transfiere al siguiente candidato de la
lista de aprobados.

B) Reglas generales
a) Condiciones laborales de los trabajadores temporales
De nuevo en esta materia la resolucién que debe destacarse se refiere a la igualdad en

materia de computo del periodo de antigliedad entre trabajadores fijos y temporales. Se
trata de la STSJ de Asturias de 16 de marzo de 2007, I.L. ] 1320, que en relacién con




los trabajadores de Correos y Telégrafos viene a aplicar la regulaciéon legal y la doctrina
jurisprudencial en la materia concluyendo, por una parte, que no resulta aplicable para el
coémputo de la antigiiedad la doctrina en materia de interrupciones de actividad superio-
res a veinte dias; y, por otra, que debe “ser aplicable el complemento salarial al personal
que presta servicios para la referida Sociedad Estatal con todo tipo de contratos, tanto fijos
como temporales”.

4. CONTRATACION A TIEMPO PARCIAL Y FIJOS DISCONTINUOS

R) Contrato a tiempo parcial

En relacion con el contrato a tiempo parcial, o mejor, con las prestaciones de Seguridad
Social de los trabajadores contratados a tiempo parcial, hay que mencionar, en primer
lugar, la STS de 10 de julio de 2007,1.L.] 1739, que establece el método de calculo del
periodo de carencia de 180 dias dentro de los cinco afios inmediatamente anteriores a la
fecha de inicio de la incapacidad temporal por contingencias comunes que se exige para
la prestacién de incapacidad temporal. Se interpreta el articulo 3.1 del RD 1131/2002,
que establece que “el periodo minimo exigible debe estar comprendido dentro de un
lapso de tiempo inmediatamente anterior al hecho causante, este lapso se incremente en
la misma proporcion en la que se reduzca la jornada efectivamente realizada respecto a
la jornada habitual en la actividad correspondiente”. A estos efectos, el Tribunal Supremo
sienta la siguiente doctrina:

“El error en que incurre la entidad gestora demandada y recurrente consiste en aplicar el
coeficiente reductor Ginicamente sobre el tiempo realmente trabajado en régimen inferior
a la jornada habitual en la actividad correspondiente, cuando el articulo 3.1 citado manda
aplicar ese factor de correccion sobre ‘este lapso’, que no es otro que el de los cinco afos
previsto en el articulo 130.a) de la Ley General de la Seguridad Social, pues a ¢l alude de
manera explicita el reglamento” (...) “al estar la jornada tltimamente rendida en un 75%,
el periodo de computo para completar los 180 dias serd el de cinco afios mas el 75% de
esos cinco anos, lo que nos da un resultado de 8’75 afios.”

En segundo lugar, la STSJ de Catalufia de 23 de enero de 2007,1.L.J 1333, rechaza plan-
tear una cuestion de inconstitucionalidad relacionada con la Disposicion Adicional Sépti-
ma de la Ley General de Seguridad Social. El Tribunal objeta esta pretensiéon por entender
que de acuerdo con la STS 253/2004, es razonable y proporcionado que las prestaciones
de estos trabajadores sean mas reducidas al calcularse sobre la base de las cotizaciones
efectivamente realizadas, y que si bien dicho pronunciamiento no admite el principio de
proporcionalidad estricta a efectos del computo de los periodos de carencia, en el fondo
avala como una de las soluciones posibles para solventar este problema la contenida en la
disposicion adicional séptima de la Ley General de Seguridad Social. En la misma linea, la
STSJ de Andalucia (Sevilla) de 1 de marzo de 2007, I.L.J 1403, estima que a los efectos
del calculo del periodo de carencia para las prestaciones de muerte y supervivencia ha de
aplicarse la Disposicion Adicional Séptima de la Ley General de Seguridad Social.
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Por otra parte, la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 14 de marzo de 2007, LL.
J 1266, declara el despido improcedente de un trabajador que se habia negado a obede-
cer la orden de conversion por el empresario del contrato a tiempo parcial en contrato a
tiempo completo.

B) Contrato fijo discontinuo

Respecto de los trabajadores fijos discontinuos las inicas referencias que se encuentran en
el periodo revisado se refieren, al supuesto de falta de llamamiento al inicio de un curso
escolar, entendiendo que se trataria de un despido (STSJ de Extremadura de 19 de abril
de 2007, L.L. J 1456), y al computo de los periodos trabajados anteriores al reconoci-
miento del cardcter fijo discontinuo a los efectos de la antigtiedad (STS de 28 de junio
de 2007, 1.1.] 1578).

5. CONTRATACION EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

R) Contratos laborales y contratos administrativos

La STS de 31 de octubre de 2007 (recurso 1978/2006), establece que la pretension
de declaracién del cardcter laboral de una relacién que finalizd, para que sea objeto de
baremacién en un concurso de méritos, no es competencia del orden social porque no
responde a un conflicto actual entre empresario y trabajador como consecuencia del
contrato de trabajo; seria, en su caso, cuestion prejudicial laboral en un eventual proceso
contencioso-administrativo.

B) Irregularidades en la contratacion

Tal y como sefialdbamos anteriormente, en relaciéon con la contratacion en la Adminis-
tracion Publica son diversas la resoluciones que se detienen en la conocida figura del
trabajador contratado temporalmente que se convierte en trabajador indefinido no fijo al
servicio de aquélla por irregularidades en la contratacion.

En primer lugar, resefiar la STS de 20 de julio de 2007,I.L.J 1519 y la STSJ de Catalu-
fia de 13 de marzo de 2007, 1.L.J 1636, que establecen que la extincién de este tipo de
contratos por cobertura legal del plazo por otro trabajador supone una situacién idéntica
a una interinidad por vacante para el trabajador que cesa, sin derecho a indemnizacion ni
a salarios de tramitacion.

En segundo lugar, en relacién con un trabajador contratado temporalmente por TVE,
SA, la STSJ de Catalufia de 23 de enero de 2007, I.L. J 1339, estima la conversién de la
relacién laboral con el ente ptblico que se rige por el derecho privado en una relacién
laboral ordinaria fija. Por consiguiente, inaplica la figura del contrato indefinido pero no
fijo de plantilla.




En tercer lugar, en punto a trabajadores contratados periddicamente por el INE, mediante
diversos contratos por obra o servicio, se entiende que éstos encubrian una relacion de
naturaleza discontinua, pero de caracter indefinido, no fijo [STSJ de Murcia de 26 de
marzo de 2007, (recurso 216/2007)].

Jost MARfA GOERLICH PESET
MaRria AMPARO GARciA RUBIO
Luis ENRIQUE NORES TORRES
MARIA AMPARO ESTEVE SEGARRA
MERCEDES LOPEZ BALAGUER
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V. DINAMICA DE LA RELACION LABORAL
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salarios indemnizatorios. B) Excedencia voluntaria: procedencia. Concepto de cargo pu-

CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta cronica analiza las sentencias recogidas en los nimeros 9 a 12 de 2008 de la Revista
de Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1242 a ] 1784).

1. SALARIO

R) Fondo de Garantia Salarial

a) Responsabilidad subsidiaria por salarios de tramitacion: procede. La fecha de la
declaracion de insolvencia determina la norma que rige la prestacion

En SSTS de 27 de junio y de 24 de julio de 2007, I.L.J 1393 y 1664, respectivamente,
se reitera la doctrina unificada establecida en STS de 31 de enero de 2007, I.L. J 147,
reiterada por la STS de 12 de febrero de 2007, I.L.J 111. En dicha doctrina unificada se
resuelve la cuestion relativa a la responsabilidad del FOGASA por los salarios de trami-
tacion devengados como consecuencia de despidos producidos durante el periodo de
tiempo en que estuvo en vigor el Real Decreto-Ley 5/2002, de 24 de mayo, cuando el
auto de insolvencia de la empresa se dicta una vez en vigor el nuevo articulo 33 ET en la
redaccion dada por la Ley 45/2002.

EITS advierte que el régimen transitorio del despido no es el mismo que el de la pres-
tacion de garantia y que para la determinacion del régimen aplicable a la prestacion de
garantia hay que estar a la fecha en que surge la causa determinante de esa prestacion,
que no es la del nacimiento o reconocimiento de la deuda, sino la insolvencia del em-
presario, de modo que la fecha que debe tenerse en cuenta es la fecha de la declaracién
de insolvencia —ya bajo la vigencia de la Ley 45/2002~ y no la del despido o acto extin-
tivo de la relacion de trabajo.

Se indica que la prestacion de garantia nace a partir de una sucesion de hechos que
finaliza con la declaracion de insolvencia y que hay que atenerse a esta ultima para selec-
cionar la norma que rige la prestacion.

b) Responsabilidad subsidiaria: procede. Requisitos: no esta condicionada a que
no exista responsable alguno de estas obligaciones que no haya sido declarado
insolvente, una vez declarada la insolvencia del empresario

En STJS de Castilla y Leén (Valladolid) de 14 de marzo de 2007, I.L. ] 1267, se cues-
tiona si responde subsidiariamente el FOGASA cuando en supuestos de sucesién empre-




sarial no se demanda a la totalidad de empresas implicadas en el hecho sucesorio, y si la
citada responsabilidad soélo es exigible cuando la declaracion de insolvencia afecta a todos
los posibles responsables de la deuda.

EITS] de Castilla y Leén (Valladolid) indica, en primer lugar, que, de acuerdo con la juris-
prudencia del TS, la obligacion del FOGASA de abonar las indemnizaciones por despido
o por extincion del contrato de trabajo segun los articulos 50 y 51 ET, y los salarios pen-
dientes, no esta condicionada a que no exista responsable alguno de estas obligaciones
que no haya sido declarado insolvente, una vez declarada la del empresario conforme al
articulo 274 LPL con anuencia del FOGASA o no compareciendo. En segundo lugar, se
senala que el articulo 33 ET exige dos requisitos para que surja la responsabilidad del
FOGASA, uno, la sentencia o resolucién administrativa que reconoce la indemnizacién a
favor de los trabajadores y, otro, la resolucién en que consta la declaracién de insolvencia
del empresario. En tercer lugar, se indica que la responsabilidad del FOGASA no es una tl-
tima instancia para el cobro de los créditos que garantiza, sino una obligacién establecida
por ley que debe hacerse efectiva cuando se cumplen los requisitos legales.

Siendo asi, se considera que no es exigible del trabajador, como requisito para obtener la
proteccion de su crédito salarial por el FOGASA, que agote todo tipo de procedimientos
contra todos los posibles responsables de la deuda distintos a aquellos que aparecen como
deudores condenados en la sentencia de cuya ejecucion se trata y que han sido declarados
insolventes, teniendo en cuenta que el momento procesal oportuno para que el FOGASA
alegue la existencia de tales deudores solidarios que le permitan alegar su beneficio de
exclusion como deudor subsidiario no es el procedimiento administrativo posterior a la
declaracion de insolvencia, sino el tramite regulado en el articulo 274 LPL, y que no puede
admitirse que el Fondo, no habiendo requerido en dicho tramite la extension de la eje-
cucion contra eventuales deudores solidarios, permitiendo por lo tanto la declaracién de
insolvencia, la alegue posteriormente para rechazar el pago de su prestacion de garantia. Se
tiene en cuenta también que el FOGASA, una vez hecha efectiva su prestacion, se subroga
en los derechos del trabajador y podra intentar ejecutar contra esos deudores solidarios.

2. JORNADA DE TRABAJO

R) Descanso semanal

El trabajo en domingo devenga para el trabajador el derecho al descanso semanal no dis-
frutado, aun cuando citada prestacién de servicios se abone como horas extraordinarias.

El pronunciamiento contenido en la STS de 5 de junio de 2007, 1.L.J 1352, tiene como
sustrato factico el conflicto colectivo planteado por el Sindicato CCOO ante la Sala de lo
Social del TS] de Asturias.

Citado conflicto colectivo afecta a los trabajadores del grupo El Arbol que se rigen por el
Convenio Colectivo del Comercio Minorista de Alimentacién.
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La empresa abria sus puertas los domingos autorizados, retribuyendolos como horas ex-
traordinarias sin otorgar descanso compensatorio alternativo.

La Sentencia comentada, con apoyo en lo dispuesto en el articulo 37 del Estatuto de los
Trabajadores regulador del descanso semanal, concluye que la compensacion de las ho-
ras trabajadas en domingo, mediante su pago como horas extraordinarias en la cuantia
prevista en el convenio colectivo, no es incompatible ni impide el derecho al descanso
semanal.

El conflicto enfrenta a la empresa Zara y al sindicato CCOO en el ambito geografico de
la provincia de Sevilla. El sindicato impugnante (CCOO) negocio el convenio colectivo
de aplicacion, el cual no contempla el trabajo en domingos ni festivos. Obviando esta
prohibicién, la empresa Zara en sus centros de Sevilla, incluye masivamente en los con-
tratos de trabajo una clausula por la cual el trabajador se obliga a trabajar en domingos
y festivos tanto si esa prestacion de servicios constituye jornada ordinaria como si lo es
extraordinaria.

B) Efectiva

Carecen de esta consideraciéon las denominadas horas de “toma y deje”, que tienen la
calificacién de horas de presencia, segin el convenio colectivo de aplicacion.

Puede sorprender el contenido de la STS de 2 de octubre de 2007, 1.L.J 1772, que valida
la calificaciéon como horas de presencia, del tiempo denominado de “toma y deje” de los
servicios de los conductores de autobts, en los que el conductor conduce un autobus
vacio hasta el primer servicio, o tras el ultimo de los realizados.

En el presente caso, citada denominacion se recogia en un convenio colectivo de empresa,
el cual calificaba citada jornada como horas de presencia segun el concepto que de éstas
se contiene en el RD 1561/1995.

El convenio colectivo de la empresa seflalaba como criterios de computo de la jornada
semanal la de conduccién en ejecucion del servicio, de modo que en servicios regulares
la jornada de 38,5 horas semanales computa desde que comienza el primer servicio hasta
el altimo.

La argumentacién de la Sentencia de Instancia descansa principalmente en la no conside-
racion del articulo 37 del Estatuto de los Trabajadores, como norma de derecho necesario,
y su caracter disponible siempre que se respeten los minimos contenidos en el articulo
34 del Estatuto.

Ahora bien, conviene recordar en este punto la modificaciéon operadaen el RD 1561/1995
por el RD 902/2007 de 6 de julio (BOE del 18).




Citada norma modifica el articulo 10 del RD 1561/1995 que en lo que aqui interesa
sefiala como hora de presencia “las dos primeras horas de cada periodo de espera de
carga o de descarga. La tercera hora y siguientes se considerardn tiempo de trabajo
efectivo, salvo que se conozca de antemano su duracién previsible en las condiciones
pactadas en los convenios colectivos de ambito estatal o en su defecto, de ambito in-
ferior”.

Conforme este nuevo articulado y el principio de legalidad predicable de todo convenio
colectivo y en ausencia de mencién expresa por el convenio colectivo, no parece que
puedan calificarse como horas de presencia las de cada periodo de carga o descarga que
excedan de dos horas.

C) Horas extras

Prueba. Se requiere prueba detallada de la realizacién y de su niimero, salvo supuestos de
habitualidad de la jornada que permita concluir la habitualidad de las horas extraordina-
rias. La carga incumbe al demandante.

Resultan ya tradicionales en esta crénica los comentarios sobre la cuestion de la carga de
la prueba en materia de horas extraordinarias.

La riqueza doctrinal de la STS de Catalufia de 24 de enero de 2008, 1.L.J 1334, descansa
en que, alineandose con la tesis restrictiva (es decir, la prueba ha de descansar en el tra-
bajador), acepta la inversion de ésta en los supuestos en que el habitual desarrollo de una
jornada permite concluir también la habitualidad de la jornada extraordinarias. En estos
casos, se afirma, acreditada la realizacion de horas extra incumbe a la empresa llevar un
control diario de éstas por lo que las consecuencias del incumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 35 del Estatuto de los Trabajadores debe recaer sobre el empresario.

D) Reduccion

La retribucion de una jornada reducida ha de realizarse de manera lineal y no en atencion
a bloques horarios.

Asi lo entiende la STS de 19 de junio de 2007, I.L. J 1467, que desestima la demanda
interpuesta por un piloto de Iberia.

Esta Sentencia no es sino reiteracién de la STS de 24 de abril de 2007, I.L. ] 462 que fue
objeto de la oportuna crénica.

Conviene recordar que este colectivo cobra las primeras 55 horas trabajadas a un precio;
la hora de vuelo nimero 55 ala 75 a otro precio distinto y la hora 75 en adelante a otro
precio distinto.
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La peticion del trabajador se contrae a que la retribucién de su jornada real se haga de
forma proporcional a la que le corresponderia de realizar una jornada completa y real,
incluyendo el promedio que le corresponderia por las horas 55 en adelante.

El' TS deniega esta retribucion proporcional, considerando como correcto el criterio de
la empresa de abonar la totalidad de la jornada reducida realizada al precio de las prime-
ras 55 horas de trabajo bajo el argumento técnico de que la norma convencionalmente
pactada por las partes negociadoras del convenio colectivo de aplicacién no sefiala nada
especifico en la direccion solicitada por el trabajador.

A nuestro juicio, la doctrina contenida en la STC 3/2007 de 15 de enero de 2007, per-
mite sostener una posicion diferente y la estimacién de la demanda del trabajador toda
vez que:

— La reduccién de la jornada no puede conllevar otro perjuicio econémico que el inhe-
rente a la pérdida salarial proporcional a la jornada reducida. Lo contrario supondria un
obstaculo al ejercicio del derecho y, en definitiva, una discriminacién injustificada.

— La prohibicién de discriminacion indirecta ex articulo 6 de la Ley Organica 3/2007
obliga a realizar un juicio de valor previo sobre la incidencia que respecto al principio de
no discriminacién provoca la decisién de retribucién lineal y no proporcional.

3. MOVILIDAD FUNCIONAL

R) Declaracion de personal excedente, acuerdo de empresa y efectos en el proceso de cobertura de una
vacante: caso Aceralia Arcelor Asturias

La STSJ de Asturias de 26 de febrero de 2007 (recurso 796/2006), L.L. J 1306, confir-
ma el pronunciamiento de instancia denegando al actor el derecho a ocupar una vacante
como Técnico de Prevencion, tras haber superado éste las pruebas pertinentes y obtener
la mejor puntuacioén entre los aspirantes. Confirmacion que se sustenta en dos 6rdenes de
razones. En primer lugar, por considerar inconcluso el procedimiento de cobertura de la
vacante al no haberse elaborado ni publicado a través de los servicios de la Administracion
de Personal la lista del candidato o candidatos por orden de puntuacion, tal y como recla-
man los articulos 8 y 9 del Anexo II del Convenio Colectivo de aplicacién. En segundo lu-
gar, la situacién econémica existente en la empresa se afronta a través de un Plan pactado
entre representantes de trabajadores y empresario que crea unas llamadas “Unidades de
Implantacién”, Unidades a las que se atribuye la competencia para determinar el personal
excedente, entre otros 9 Técnicos de Prevencion. Existencia de personal excedente que, en
una sencilla interpretacién a sensu contrario del articulo 4 del Anexo II del Convenio, deter-
mina la inexistencia de vacante. Este articulo 4 del Anexo II del Convenio establece que la
Sociedad declarara la existencia de vacantes siempre que no exista personal excedente que
retina los requisitos de clasificaciéon profesional e idoneidad exigidos.




B) Movilidad funcional ascendente con jornada propia, menor, del encuadramiento profesional del trabajador.
Discriminacion y sucesion de convenios

La STSJ de Andalucia (Sevilla) de 6 de marzo de 2007 (recurso 6/2006), I.L. J 1396,
conoce de una reclamacién salarial de una serie de trabajadoras, operadoras principales
de 1* y 2* (grupo 38), que, suprimido en su localidad el servicio 1003 de la empresa
“Telefénica de Espaila SAU” en el que venian prestando servicios, pasan a realizar las fun-
ciones superiores de operadores auxiliares de planta interna (grupo 35), manteniendo
la jornada de 35 horas semanales que venian desempefando. La Sentencia opta por no
declarar expresamente inaplicable el convenio colectivo de aplicacion, el vigente para los
anos 1999-2000, que atenta claramente contra el Estatuto de los Trabajadores al negar
la maxima de que el desempefio de funciones superiores lleva aparejado la retribucién
correspondiente a éstas, y advierte la utilizacioén “como criterio orientativo” del nuevo
convenio colectivo, reflejo en este punto de lo establecido en el articulo 39.3 ET, estiman-
do la pretensién. Estimacion que se sustenta igualmente en una discriminacién prohibida
por retribuir de forma desigual un idéntico trabajo sin apreciar razones objetivas y sufi-
cientes para ello. Reconoce también, como es natural, el pronunciamiento judicial que lo
anterior no obsta la retribucion en proporcioén a la jornada, menor, trabajada.

C) Movilidad funcional descendente

La STSJ de Galicia de 31 de enero de 2007 (recurso 2362/2006), I.L. ] 1444, deniega
la pretension del trabajador de asignacién de funciones de su categoria, Instalador Oficial
de 2% en lugar de las inferiores de repartidor de bombonas o botellas de gas que viene
desempenando por considerar que concurren los requisitos del articulo 39.2 ET para la
asignacioén limitada en el tiempo de funciones inferiores al grupo o categoria equivalen-
te: las necesidades técnicas u organizativas y las necesidades perentorias o imprevisibles
en la actividad productiva. Decir a este respecto que se acredita la solicitud empresarial
al Servicio Publico de Empleo de personal repartidor asi como el escasisimo ntimero de
instalaciones de gas que realiza la empresa, claramente insuficientes para una asignacion
permanente de éstas al trabajador. La sentencia sintetiza la regulacién sobre las distintas
situaciones de movilidad funcional y la incursion de ésta en el mundo de la modificacion
sustancial de condiciones de trabajo. Sorprende no obstante que el caracter nitidamente
permanente de la asignacién de funciones inferiores no se haya conducido por otros de-
rroteros empresariales, articulo 39.5 en relacién con el articulo 41, ambos del Estatuto de
los Trabajadores, ni, consecuentemente, procesales.

4. MODIFICACION SUSTANCIAL DE CONDICIONES DE TRABAJO

R) Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. Inexistencia. Distribucion irregular de la jornada,
prevision en el Convenio, caracter temporal por razones de produccion y organizacion

La empresa procedié a un cambio en la distribucién de la jornada de caracter temporal y
con amparo en la norma colectiva y ello por motivos de produccién y organizaciéon du-
rante el periodo estival para lo cual lo comunicé a cada uno de los trabajadores afectados
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y a la representacion de los trabajadores. La SSTS] de Madrid de 12 de marzo de 2007,
Sala Social, L. J 1272, confirma la desestimacion de la demanda y a tal efecto recoge
la doctrina jurisprudencial y senala que (TS en Sentencia de 15 de diciembre de 1998,
recurso 1162/1998) “la facultad que confiere el articulo 34.2 del Estatuto no significa
que el empresario pueda hacer uso de esta facultad a su capricho, arbitrariamente o de
manera irracional, como en general, no puede hacerlo con ninguna de las facultades en
que se vertebra el poder de direccion de la actividad laboral. Ningtn poder juridico tolera
ser ejercitado con abuso (articulo 7.2 CC), cosa que sucede cuando su titular lo emplea,
con dafio de terceros, para fines ajenos a los que determinaron su concesién. La decisiéon
empresarial de fijar el horario de trabajo, siempre habra de fundarse en causas conectadas
con la utilidad y necesidades del funcionamiento de la empresa, la concurrencia de las
cuales es aspecto susceptible de someterse al control judicial, caso de discrepancia”. Y
analizando el articulo 47 del Convenio Colectivo del Metal para Madrid destaca que

“No se discute por los recurrentes la jornada irregular establecida con cardcter temporal,
caso de que encajara legalmente como tal figura, respete los minimos de descanso diario
y semanal previstos en el propio Estatuto y en via convencional, aunque discuten la forma
de comunicacién de las cartas ya que, a su juicio, no son lo suficientemente detalladas,
expresando la verdadera causa econdmica subyacente y que, por sorpresa, se aduce por
primera vez en el juicio. Mal cabe llegar a esta conclusion cuando el articulo 47 antes
trascrito no exige una comunicacion al detalle y exhaustiva de los motivos sino mas bien
su adaptacion a las exigencias del articulo 34.2 y 3 del Estatuto de los Trabajadores, y en
todo caso aparece en tales cartas el motivo de la medida adoptada, razones de produccién y
organizacién, cuya causa tltima es mas profunda, la mala situacién econdémica demostrada
en el primer semestre de 2006 que aboco en pérdidas, y aunque esto ultimo, en efecto,
se manifestara in extenso por primera vez en la vista oral estd todo ello comprendido en una
unidad de acto, cumpliéndose con la previsién del Texto Paccionado de que la medida
se aplique por razones de necesidad y urgencia, debido al aumento o disminucién de
pedidos, fallos en suministros, reparaciones, averias y necesidades estacionales de la pro-
duccioén, de ahi que la patronal, ante una disminucién puntual de pedidos, para un mejor
funcionamiento de sus infraestructura productiva, racionalizandola, se viera obligada a
prever una disminucién de producciéon en los meses de mayo y junio, momento en que
compensé con descansos la distribucion irregular de la jornada, incrementando la pro-
duccién en junio y agosto. No estamos, en su consecuencia, ante una medida caprichosa
o arbitraria de la demandada, sino ante el ejercicio regular de su poder de organizacién y
variacién, porque el que juzga dispone, y ha procurado atemperarla, de la manera menos
traumatica, a la situacion real existente, sin que quepa deducir tenga entidad suficiente
como para calificarla de modificacién sustancial de las condiciones de trabajo que exija
amoldarla a los requisitos del articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores, entre otras
consideraciones porque se trata de una medida transitoria que no excede los quince dias,
ademas de que el sistema de turnos ya estaba previamente establecido, pasandose de tres a
dos, con incremento temporal de la jornada en dos horas, compensandose con descansos,
y cuya finalidad tdltima es prudencial y preventiva para evitar en el futuro la adopcién
de otras medidas mas contundentes, preservando, en definitiva, el valor del empleo y de




los puestos de trabajo, lo que en modo alguno encaja como modificacién sustancial del
articulo 41 del ET, ni tampoco como vulneracién del calendario laboral a fijar de comun
acuerdo por la direccién de la empresa y los representantes de los trabajadores, tal como
marca el articulo 10.3 del Convenio Colectivo de la empresa demandada, precisamente por
ser la distribucién irregular de la jornada una excepcién a dicho calendario, perfectamente
posible cuando, como aqui ocurre, existe una especial previsién en Convenio y se justifica
la medida adoptada por razones productivas en razén a la disminucién de pedidos.”

B) Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. Perjuicios economicos para el trabajador. Derecho
a optar por extincion del contrato de trabajo e indemnizacion. No procede descuento en la indemnizacion
por falta de preaviso. Opcion legal establecida que la empresa conoce

En el presente supuesto al trabajador con fecha 1 de mayo y efectos a 1 de junio se le
notificé escrito por el cual se le modificaba el horario, pasando a realizar el horario de
4,30 a 11 horas, cuando anteriormente realizaba de 1 a 7,30 horas. Por sentencia judi-
cial, se desestimo la acciéon del trabajador, declarandose justificada la modificaciéon de las
condiciones realizadas por la empresa, notificindose ésta el 1 de julio de 2004, siendo
firme el 15 de julio de 2004. En fecha 13 de julio, el trabajador comunicé a la empresa
su decision de extinguir el contrato de trabajo, a los efectos del articulo 41 del ET. Por
sentencia del Juzgado de lo Social se desestimo la pretension y la Sala de lo Social en STSJ
de Extremadura de 27 de febrero de 2007, I.L. J 366, sefal6 lo siguiente, en primer
lugar, y respecto a la posibilidad de compensar con la indemnizacién la falta de preaviso
“no puede realizarse descuento alguno por falta de preaviso por cuanto que, en primer
término, no olvidemos que estamos ante el supuesto especial prevenido en el apartado 3
del articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores, que regula expresamente la opcion que
tiene el trabajador de extinguir su contrato de trabajo en los supuestos de modificaciones
sustanciales de las condiciones de trabajo que afecten a la jornada, horario o régimen de
trabajo a turnos [a), b) y ¢) del nimero 1 del articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores],
precepto que no obliga a preavisar al empresario cuando el trabajado opte por rescindir
el contrato de trabajo”. Respecto a la cuestion de la extincion, reitera la doctrina jurispru-
dencial (18 de marzo de 1996; RCUD 2468/1995)respecto a los perjuicios econdémicos
en cuanto que ha establecido lo siguiente:

“No es, por tanto, acogible la tesis de la sentencia propuesta como término comparativo
de que toda modificacién de esas esenciales condiciones de trabajo lleva consigo la exis-
tencia de perjuicios para el trabajador y que, en consecuencia, debe invertirse la carga de
la prueba y acreditarse por la empresa que, en el caso concreto, no se han producido tales
perjuicios.

La doctrina correcta, desde una adecuada hermeneusis del precepto estatutario en cues-
tién, debe ser la de que se produzcan y aprecien por el Juzgado sentenciador, la existencia
de perjuicios para el trabajador a causa del repetido cambio de condiciones esenciales de
trabajo para que, en base a ello, actiie el mecanismo resolutorio contractual que le con-
cede la norma estatutaria. Es evidente, conforme a una interpretacién literal del parrafo 3
del sefialado articulo 41 del texto estatutario, que la facultad de rescisién contractual por
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modificacién de las concretas condiciones esenciales de trabajo a que, el mismo se refiere,
“se halla condicionada a la existencia de perjuicios para el trabajador”, por lo que si no se
dan por concurrentes aquéllos, no puede tener viabilidad dicha rescisiéon contractual.

No es dable establecer, en tal sentido, una presuncién iuris tantum de modificaciéon de las
senaladas condiciones esenciales de trabajo, sino que, por el contrario y conforme a la
normal interpretacién del repetido articulo 41.3 del Estatuto de los Trabajadores, debe
admitirse por el tribunal sentenciador la existencia de tales perjuicios, segtn el resultado
de lo actuado en juicio.”

Siendo el perjuicio prueba que debe acreditar el trabajador en el sentido de ser “real y
objetivamente constatable y de cierta consideracion”. En el presente supuesto acreditado
que hay un perjuicio de una reduccion salarial del 19,78%, se entiende la realidad del
perjuicio y por tal procede la extincion del contrato con la indemnizacion legal de los 20
dias de salario por afio de servicio con un maximo de nueve meses.

C) Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. Desestimacion. Ayuntamiento. Convenio colectivo.
Jefe de seccion. Cargo de confianza de libre designacion no consolidable

El conflicto analizado por la STS de 19 de julio de 2007, I.L. J 14238, es el supuesto de
trabajador jefe de seccion que fue cesado después de 12 afios, por tanto lo determinante
es delimitar si se trata de una categoria profesional o un puesto de trabajo, y si en su
caso, este es 0 no de confianza, pudiendo ser nombrado y removido libremente. Asi
destaca la sefialada sentencia que “el articulo 23.d) del Convenio Colectivo del Personal
de recogida de basuras de los aflos 1988-1999, en vigor cuando el actor fue nombrado
Jefe de Seccién, expresamente establece que la promocién o ascenso de los trabajadores a
puestos de trabajo que impliquen mando o confianza, tales como Jefe de Seccién, seran
de libre designacién por el Ayuntamiento; el mismo articulo en el Convenio Colectivo
de los anios 1991-1995 establece que el Presidente del Consejo de Administracién podra
en cualquier momento ocupar o remover los puestos de trabajo que impliquen mando
o confianza dentro de la Jefatura de Servicios, mediante personal de libre designacion,
sin que éstos consoliden tal situacion debiendo retornar en su momento a su puesto de
trabajo de origen; por otra parte el articulo 15 en relacién con el 23.a) antes citado esta-
blece que la relacion de funciones superiores no da derecho a la consolidacion debiendo
las vacantes promoverse mediante concurso-oposicion, pudiendo removerse los puestos
que impliquen mando o confianza; si a esto le aladimos que, segin interpretacion de
la Comisién Mixta de Limpieza Viaria del articulo 23.d), las Jefaturas de Servicio y Sec-
ci6on son puestos de trabajo y no categorias profesionales, siendo el desempefio de libre
designacion y remocion, debiendo reintegrarse, en caso de cese, al puesto de trabajo y
categoria de origen, la conclusion tiene que ser la de que la remocién y cese del actor es
ajustada a derecho, no existiendo ni la vulneracién de los articulos 15 y 18 CE, ni una
modificacién sustancial de las condiciones de trabajo, en cuanto al horario, ya que el que
realiza el actor es el establecido en el Convenio Colectivo para el personal de taller, no
siendo de aplicacién como sostiene la recurrida el articulo 39 del ET”.




----------------------- V. Dinamica de la Relacion Laboral ----------- oo

D) Conflicto colectivo. Desestimacion. Servicio de Salud del Principado de Asturias. Médicos Laborales.
Guardias localizadas. No procede libranza al dia siguiente si no hay prestacion de servicio efectivo. No
constituye jornada de trabajo. Aplicabilidad de la Ley 55/2003 en materia de jornada. Modificacion de las
condiciones de trabajo por aplicacion de la ley y del convenio colectivo

El conflicto colectivo reclamado versa sobre el derecho a la libranza del dia siguiente a los
facultativos que realicen guardias de presencia fisica y/o localizada en dias laborables para
respetar el descanso ininterrumpido de doce horas entre jornada y jornada, al entender
la existencia de una condicién mas beneficiosa. La STSJ de Asturias de 26 de enero de
2007, 1.L.J 1440, destaca que “no es una modificacion sustancial de condiciones de tra-
bajo (ni individual ni mucho menos colectiva, ya que la sentencia de conflicto colectivo
no es fuente colectiva sino que simplemente es declarativa de derechos), que tenga su
encaje en el articulo 41 del Estatuto por cuanto la decisién impugnada no es una decisiéon
unilateral que se deba a razones econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion,
sino que es un cambio que se basa y viene determinado por la aplicaciéon de una nueva
normativa en materia de jornada y descansos (la Ley 55/2003 de 16 de diciembre, del
Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud), al amparo de lo esta-
blecido en el propio Convenio Colectivo que rige la relacion de los facultativos laborales
del Hospital General de Asturias, el cual establece en materia de jornada laboral en su
articulo 11 que la jornada de trabajo del personal afectado por el ambito de aplicacién
del convenio sera la vigente para el personal estatutario del Insalud en los Acuerdos que
cita y normas de desarrollo, disponiendo expresamente que de producirse una norma
sustitutoria ésta serd de aplicacién inmediata en sus propios términos.Y es que, en defi-
nitiva, el articulo 41 no resulta aplicable si la modificaciéon no se produce por decision
unilateral del empresario sino por titulos distintos, no tratandose el supuesto de autos de
una modificacién que deba ajustarse a lo establecido en el articulo 41 del Estatuto de los
Trabajadores, sino de una mera aplicacion de lo pactado y previsto en el propio convenio
colectivo”. Respecto a lo alegado de tratarse de una condicién mas beneficiosa, sefala
que la Ley 55/2003 es la que establece que las guardias localizadas no constituyen jor-
nada de trabajo salvo requerimiento o llamada para la prestaciéon de un servicio efectivo
y, por tanto, no procede entender la existencia de tal alegada condicién mas beneficiosa
pues no aparece la voluntad del Hospital de querer aplicar a los facultativos laborales la
normativa de no considerar como jornada de trabajo el periodo de localizacién, sino que
se trata de una mera tolerancia o dejacion. Por ultimo la sefialada sentencia reitera que
“‘la normativa en materia de jornada establecida en la Ley 55/2003 resulta de aplicacién
al personal laboral” del Hospital General en virtud de lo establecido, precisamente, en el
articulo 2.3 del Estatuto en relacion con el articulo 11 del Convenio Colectivo que rige la
relacién laboral del personal facultativo laboral, y que se remite en materia de jornada a la
vigente para el personal estatutario. Pero es que ademas, igualmente se habria de conside-
rar de aplicacién al personal laboral el régimen de jornada y de descansos establecido en
la Ley 55/2003, por aplicacién de lo establecido en el parrafo primero de la Disposicién
Adicional Segunda de la citada Ley, debiendo considerarse acertada la interpretacién que
realiza la juzgadora de instancia cuando considera que la expresién contenida en la mis-
ma cuando dice que el régimen de jornada y de descansos sera de aplicacién ‘al personal
sanitario a que se refiere el articulo 6 sea cual sea el vinculo juridico de su relacién de
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empleo’, ha de entenderse como una llamada a todo el personal sanitario, sea cual sea el
vinculo juridico de su relacion de empleo, ya sea estatutario, laboral o funcionarial, y no
limitado al personal sanitario estatutario, pues cabe entender que, al contener la precision
de sea cual sea el vinculo juridico de su relacién de empleo, no se esta limitando, por el
legislador, su aplicacién Gnicamente al personal estatutario, sino que se esta refiriendo a
las clases de personal sanitario que se contienen en el articulo 6, y al resto de los vinculos
juridicos de la relacion de empleo, lo que esta en concordancia con lo establecido en la
Exposicién de Motivos de la propia Ley que en relacion a la seccion 1* del capitulo X, en
donde se establece la regulacién del régimen de jornada y de descansos, viene a disponer
que se trata de asegurar un régimen comun aplicable con cardcter general a los diferentes
centros y establecimientos sanitarios, con el fin de garantizar el funcionamiento armoé-
nico y homogéneo de todos los servicios de salud, resultando el régimen de jornada y
descansos elemento fundamental en la organizacién del trabajo cuya homogeneidad es
precisa para la correcta prestacion de los servicios”.

E) Conflicto colectivo. Nulidad de la medida por incumplimiento del articulo 41 del ET y de las previsiones
del convenio

La empresa procedié en virtud de alteracion de la contrata consistente en reduccion del
numero de horas de limpieza, pasando a realizarse en un plazo de 3 dias a la semana y
en horario de manana por lo que lo comunicé a la representacion de los trabajadores
e inicidndose consultas, no alcanzindose acuerdos. La empresa notific a cada una de
las trabajadoras afectadas su nueva jornada laboral, que suponia una reduccién de horas
semanales y de prestacion de servicios de cinco a tres dias, advirtiéndoles del derecho
a rescindir la relacién laboral con derecho a una indemnizacién de 20 dias de salario
por aiio de servicio con un maximo de 9 mensualidades. Posteriormente hubo varias
reuniones llegando a varios acuerdos, pero éstos no se combaten. La Sala de lo Social
del TSJ de Catalufia declard la nulidad de la modificacién sustancial operada. La STS de
20 de septiembre de 2007, I.L. J 1682, confirm6 dicha sentencia sefialando que “Es
claro pues que la sentencia recurrida, no conculcé dicho precepto paccionado, cuando
declaré la nulidad de una medida, la modificacién de las condiciones de trabajo, que
la empresa decidié unilateralmente, sin cumplir las previsiones del articulo 41 ET, y en
contra, ademas, de las previsiones del Convenio. Queda ello patente al comprobar que
con las cartas fechadas en 1 de enero y notificadas en 26 siguiente, la empresa procedié
a fijar una nueva jornada laboral, que suponia una reduccién de horas semanales sin
entablar un previo periodo de consultas con los representantes de los trabajadores ni
respetar el plazo de preaviso que el precepto estatutario dispone, y a comunicarles ‘su
derecho a rescindir la relacién laboral con derecho a una indemnizacion de 20 dias de
salario por afio de servicio con un maximo de 9 mensualidades’. Cuando es lo cierto
que el articulo 55 del Convenio (cfr. parrafo segundo del fundamento tercero) contie-
ne concretas previsiones tendentes a evitar precisamente la rescisiéon de los contratos;
y sin embargo en dichas cartas, tampoco se ofreci6 a los afectados que completaran su
jornada laboral en otro centro de trabajo, ni se manifesté la voluntad de mantenerles




su salario si es que FCC no podia ofrecer esa actividad complementaria. No fue pues la
sentencia la que infringi6 los articulos 41 ET y 55 del Convenio, sino la empresa con su
decision unilateral del dia 1 de enero”.

5. EXCEDENCIAS

R) Excedencia voluntaria: reingreso. Computo temporal de los salarios indemnizatorios

La STS de 19 de junio de 2007, LL. J 1298, empieza por afirmar que, conforme a lo
dispuesto en el articulo 46.5 del Estatuto de los Trabajadores, el que se encuentre en si-
tuacion de excedencia voluntaria tiene derecho a la posterior readmision, cuando exista
plaza de igual o similar categoria a la suya o que hubiera o se produjeran en la empresa,
por lo que una readmision tardia por parte de la empresa da derecho al trabajador a recla-
mar por el concepto de dafios y perjuicios los salarios devengados durante el tiempo del
retraso, y otros superiores si llegaran a acreditarse, con fundamento en el articulo 1101
del Cédigo Civil. Sentado lo anterior, el problema concreto que se plantea en el recurso
es el de la determinacién del dia inicial del computo de los salarios indemnizatorios por
la mora empresarial, seflalando que tal plazo deberd computarse desde la fecha de la so-
licitud de readmision tras la excedencia, si es que entonces existia vacante apropiada para
el reingreso.

B) Excedencia voluntaria: procedencia. Concepto de cargo piiblico

La STS de 18 de septiembre de 2007, I.L. J 1549, se plantea resolver sobre el derecho
a la excedencia forzosa derivado del nombramiento de la actora como Gerente de una
sociedad anénima, de capital en su totalidad municipal, con la que subscribi6 un contrato
laboral especial de alta direccion.

Para resolver el tema planteado se parte de la doctrina contenida en la Sentencia de 20
de septiembre de 2000, partiendo de que el articulo 46.1 del ET establece que la exce-
dencia forzosa se concedera por la designaciéon o eleccién para un cargo publico que
imposibilite la asistencia al trabajo se pronuncia sobre lo que debe entenderse por cargo
publico.

Debe considerarse cargo ptblico no el permanente burocratico de carrera, sino el politico
temporal o amovible al que se accede por elecciéon o por designacién o nombramiento
de la autoridad competente, por lo que en el caso debatido no existia el nombramiento
para un cargo publico que posibilite la aplicaciéon de lo dispuesto en el articulo 46.1 del
ET, y permita acceder a la excedencia forzosa, ya que no es un cargo politico, temporal,
amovible al que se accede por eleccién o nombramiento de una autoridad competente,
sino que la relacién constituida con la sociedad anénima, que la nombré Gerente, con-
certando una relacion laboral especial de alta direccion, es privada, y se rige por la LS
Anénima, aunque el capital sea ptblico.
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C) Excedencia voluntaria: reingreso, amortizacion de plazas

La cuestién de hecho planteada en la STSJ de Canarias (Las Palmas) de 24 de enero de
2007, LL.J 1591, parte de los siguientes datos fundamentales:

a) que la empresa en el momento de la excedencia tenia cinco trabajadores;

b) que al pasar a excedencia voluntaria el actor sus funciones las asumié uno de los tra-
bajadores de la empresa y,

¢) que al solicitar la reincorporacién solo habia cuatro trabajadores en plantilla.

La cuestién juridica que se plantea en el caso concreto es si el hecho de asignar las fun-
ciones a otros trabajadores de la empresa, haciendo una reasignacion de funciones, es una
forma de amortizar, y, en todo caso, como se puede amortizar por un empresario privado
una plaza.

La Sala quiere parte de las dos siguientes precisiones:

1.— La amortizacién de plazas en las Administraciones Pablicas no suscita duda, pues al
existir una RPT (relacién de puestos de trabajo) existe un procedimiento administrativo
que obliga a las citadas administraciones a seguir sus tramites para amortizar.

2.— Producida la situacion de excedencia voluntaria es evidente que durante el periodo
que dura ésta el trabajador no puede cuestionar las decisiones del empresario sobre las
plazas, su supresién, la modificacién de las funciones, etc., porque en ese periodo no
tiene derecho a pedir la reincorporacion.

Antes de entrar a resolver la cuestion litigiosa, la sentencia se detiene en la problematica
que suscita la carga de la prueba de la existencia de vacante, concluyendo que, en materia
de carga de la prueba, aplicando el principio de disponibilidad probatoria, incumbe a la
empresa acreditar la inexistencia de vacantes.

Después de hacer cita de abundante doctrina jurisprudencial, la sentencia estima que la
amortizacion de plazas de trabajadores excedentes voluntarios puede producirse a través
de diversas vias, todas ellas compatibles y que se resumen a continuacién:

a) A través de un expediente de regulacién de empleo si se dan las circunstancias para
hacer uso de la facultad del articulo 51, sin derecho a indemnizacién alguna.

b) Por decisién de la empresa, que puede reordenar las funciones asignandolas a otros
trabajadores o simplemente no contratando a nadie y suprimiendo el puesto de tra-
bajo.




La tesis, pues, que sostiene la Sala es que en principio el empresario privado puede amor-
tizar por decision unilateral las plazas que dejan los excedentes voluntarios, sin necesidad
de ningun requisito especial; si bien tiene varios limites:

a) Si se dan las circunstancia del articulo 51 ha de acudir al Expediente de Regulacion de
Empleo, y debe incluir a los excedentes, sin derecho a la indemnizacién.

b) Si solicitada la reincorporacién se crean nuevas plazas éstas son para el trabajador ex-
cedente, y,

¢) Pedida la reincorporacion, si se produce una vacante en la empresa no podra amorti-
zarla y tendra que readmitir al excedente.

En conclusion:

“No existe previsiéon en la Ley para la amortizacién individual, pues el articulo 52 del
Estatuto de los Trabajadores requiere que el trabajador esté en activo; y, ademas, aunque el
empresario puede comunicar a los representantes de los trabajadores su decisién de amor-
tizar esa plaza individual, ello no es una exigencia legal y, en todo caso, no puede operar
en aquellos centros de trabajo pequeflos que carecen de representacion legal de los tra-
bajadores. Por ello, la amortizacién de una plaza concreta dejada por un excedente queda
amortizada cuando consta la voluntad del empresario en tal sentido, sin que sea necesario
acudir a procedimientos reglamentarios que con la legalidad actualmente vigente no exis-
ten cuando se trata de empresarios privados, con la sola excepcién de las amortizaciones
colectivas via Expediente de Regulacién de Empleo.”

JesUs R. MERCADER UGUINA

Davip LANTARON BARQUIN (coordinador)
CEsar TorLosa TRIBINO

ANA MARiA BADIOLA SANCHEZ

FERNANDO BRENOSA Avarez DE MIRANDA
MOoNTSERRAT Ruiz CUESTA
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VI. DESPIDOY EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO

Sumario™

1. Consideracién preliminar. 2. Extincion contractual y despido. A) Causas de extincion contractual.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta cronica recoge la doctrina judicial relativa a la extincion del contrato de trabajo y al
despido, emanada del Tribunal Constitucional, del Tribunal Supremo y de los distintos Tri-
bunales Superiores de Justicia, incluida en la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia, niimeros
9 a 12 del afo 2007.

La sistematica observada en ella intenta separar, en la medida de lo posible, la exposicion
de las cuestiones relativas a la extincion del contrato de trabajo, en general, de aquellas

(*) Se reproducen en cursiva los apartados que contienen comentario de sentencia. Los restantes apartados tienen simple
valor sistematico.
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otras, mas especificas, concernientes al despido. Estas ultimas se desglosan atendiendo
a las tres categorias que de este ultimo contempla el legislador, resefiando los aspectos
que en cada una de ellas son objeto de consideraciéon —con mayor o menor profusiéon o
intensidad— en la doctrina judicial. Posteriormente, se abordan los aspectos relativos a la
impugnacién del despido, que afectan no soélo al ejercicio de la acciéon y las cuestiones
que plantea, sino también a las posibles calificaciones judiciales de éste y las consecuencias
derivadas de ellas.

2. EXTINCION CONTRACTUAL Y DESPIDO

R) Causas de extincion contractual

La primera de las causas de extincién del contrato de trabajo, el “Mutuo acuerdo de las
partes” [articulo 49.1.a) ET] que se documenta a través del denominado “ Finiquito”, es
analizada en la STSJ de Madrid de 12 de marzo de 2007 (recurso 408/2007),1.L.J 1270,
y en la STS de 31 de mayo de 2007 (recurso de casacién para la unificaciéon de doctrina
5194/2007),LL.J 1302.

La Sala Cuarta del TS razona:

“La empresa argumenta que los fallos de dichas sentencias son contradictorios, porque la
recurrida niega valor extintivo al recibo de saldo y finiquito mientras que la referencial si lo
reconoce. Mas no es asi. En cuanto al supuesto valor extintivo de los citados recibos, las dos
sentencias se pronuncian en sentido negativo, si bien la recurrida lo hace mas rotundamente,
mientras que la referencial se limita a afirmar que considera ‘no reconocido el pleno valor
liberatorio del recibo firmado’. De modo que no existe contradiccion en este punto entre las
sentencias sometidas al juicio de comparacioén. Si las sentencias comparadas llegan a pronun-
ciamientos distintos se debe realmente, como ponen de manifiesto tanto la parte recurrida
en su escrito de impugnacién, como el Ministerio Fiscal en su preceptivo informe, a que ‘las
sentencias (...) son producto de la mayor o menor pericia en la aportaciéon de las pruebas’ por
la parte empresarial. Ello ha llevado a que en los relatos de hechos probados aparezcan datos
distintos que justifican las conclusiones dispares que alcanzan las citadas sentencias. Cobra,
por tal razén, especial relieve en el caso, la doctrina unificada que establece que la sustancial
igualdad entre los hechos que exige el articulo 217, debe colegirse de la narracién histo-
rica de las sentencias comparadas, de modo que no son los hechos realmente acontecidos
los determinantes en si mismos, sino la forma en que éstos han quedado plasmados en los
relatos de dichas sentencias. De ahi que no sea posible apreciar la concurrencia de este requi-
sito, cuando las circunstancias facticas con relevancia juridica aparecen reflejadas de modo
diferente en ambos relatos [SSTS de 14 de junio de 1996 (recurso de casacién para la
unificacion de doctrina 3137/1995) 23 de diciembre de 1996 (recurso de casacion para
la unificacion de doctrina 2072/1996), 14 de octubre de 1997 (recurso de casacién para la
unificacién de doctrina 94/1997) y 23 de octubre de 2003 (recurso de casacién para la uni-
ficacion de doctrina 265/2003) entre otras]. La primera de las citadas razon6 ya que “cuando
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esta identidad de presupuestos (los ficticos) no se da, alguna de las sentencias en compara-
cién podra no ajustarse debidamente a Derecho o podra haber incurrido en error de hecho
no subsanado oportuna y adecuadamente, pero lo que resulta inviable es el que entre esas
sentencias comparadas se origine el fenémeno juridico de la contradiccién judicial, que es al
unico al que responde el recurso de casaciéon para unificacién de doctrina, segin definicién
del articulo 217 del Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral.”

La STSJ del Pais Vasco de 3 de abril de 2007 (recurso 252/2007), I.L.J 1780, estudia la
extincién contractual por “realizacién de la obra o servicio objeto del contrato” [articulo
49.1.c) ET], desestima la existencia de despido, declarando la extincién del contrato con-
secuencia de la realizacion de la obra o servicio determinado, sujeta a la duracién de una
contrata, arrendamiento de servicios o concesion administrativa, debida a la reduccién o
disminucién del servicio objeto de la contrata que implica una supresion de la necesidad
temporal de trabajo. Falla que esta circunstancia es por si sola suficiente para extinguir sus
contratos.

“Cuando lo que se pacta es que el contrato para obra determinada inicialmente concertado
pueda ser novado sucesivamente en cuanto a su objeto por mutuo acuerdo de las partes,
de tal modo que el trabajador no puede ser empleado simultaneamente en diferentes obras,
sino que terminada una obra, o agotada la posibilidad de empleo en ella del trabajador éste
pueda pasar a otra mediando el correspondiente acuerdo con el empresario, obviandose asi
los inconvenientes de los tramites que habrian de mediar de celebrarse diferentes contratos
de obra y lapsos de tiempo de inactividad del trabajador (...), es la conclusion de la ultima
obra para la que el trabajador es contratado la que determina el fin de la subsistencia del
contrato temporal existente entre las partes, razon por la cual, sobre la base de cuanto se ha
razonado, ha de concluirse que dicho cese no constituye un despido.”

Relativa a la extincién del contrato de trabajo “por voluntad del trabajador” (articulo 50
ET), la STSJ de Navarra de 13 de abril de 2007 (recurso 117/2007),1.L.]J 1756, niega la
existencia de dimision de un trabajador, y por tanto esta tltima considera que el empleado
es despedido.

La Sala argumenta:

“Efectivamente es correcta y aplicable la doctrina jurisprudencial que considera que la
extincion de la relacion laboral a instancias del trabajador por incumplimiento de las obli-
gaciones de la empresa, s6lo puede producir desde una situacion de activo, de manera que,
con caracter general, se exige el mantenimiento de la relacién laboral y la continuidad de
las reciprocas prestaciones hasta que se declare judicialmente la extincién. Sin embargo,
también se ha permitido por la jurisprudencia que la dureza de este requisito puede mati-
zarse en casos extraordinarios, basados no en motivos de incomodidad o de simple deseo
del trabajador, sino por la situacion especialmente gravosa a que puede conducir el mante-
nimiento de la relacién laboral; en este sentido, diversas sentencias admiten la suspension
de las reciprocas obligaciones de prestar servicios y de abonarlos, en supuestos en que
existan razones de indole fisica, psiquica, econémicas o morales que la justifiquen, con la
finalidad de impedir mayores males que la propia ruptura del vinculo. Existe, pues, causa de
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extincion por incumplimiento de la empresa de sus obligaciones en materia de seguridad
del trabajador; y existe, igualmente, causa que justifica la suspension de la relaciéon laboral
llevada a cabo por el trabajador y explicada por escrito a la empresa, por lo que procedera
efectuar los dos pronunciamientos solicitados, es decir: declarar improcedente su despido
y estimar la demanda por extincién.”

Las SSTSJ de Catalufia de 16 de enero de 2007 (recurso 7665/2006),1.L.] 1249, de Cas-
tilla y Le6n (Valladolid) de 14 de marzo de 2007 (recurso 166/2007),1.L.]J 1268, STS]
de Asturias de 23 de marzo de 2007 (recurso 3036/2006), I.L.J 1317 vy, finalmente, de
Catalufia de 24 de enero de 2007 (recurso 7042/2006), I.L. J 1326, versan sobre varios
supuestos de extincién de contrato de trabajo por voluntad de diversos trabajadores objeto
de mobbing. La Sala deniega la calificacién de despido.

Las sentencias argumentan:

“El que la empresa demandada tenga una politica de personal con los jefes de seccién en
el que la flexibilidad de horario se vuelve una espada de Damocles contra el trabajador, si
bien autoriza a efectuar las protestas oportunas en la medida en que el horario efectiva-
mente realizado excede de los minimos o maximos legales, ello no puede implicar que
exista un incumplimiento grave susceptible de motivar la extincién de la relacion laboral
por el citado articulo 50 ET. En este supuesto estamos ante una movilidad funcional que
no ha conllevado (al menos al momento de ejercitar la accién) un cambio de condiciones
de trabajo que altere lo antes obtenido por la via de la concertacién entre las partes, pues
no puede hablarse de un traslado forzoso a la necesidad de realizar un curso de formacién,
aunque sea fuera de su localidad de origen y de trabajo, salvo que se acreditara una evidente
mala fe en su ubicacién, lo que no consta; tampoco puede estimarse que una conversacion
fuera de tono e irrespetuosa, como lo fue la realizada, suponga la manifestaciéon de una
situacién de acoso moral, pues consta su condicién de extraordinaria y puntual, lo que no
puede incluirse dentro del concepto doctrinal de mobbing a que antes se ha hecho mencién.
Por ello y con independencia de las posibles acciones que pueda conservar el actor en el
ejercicio de sus derechos laborales, al igual que el resto de sus comparieros afectados por
similar problematica, no puede considerarse que exista una especial situacién de discrimi-
nacion o afectacion especial del actor, por lo que procede desestimar el recurso y confirmar
la sentencia de la instancia.”

Las SSTSJ de Galicia de 23 de enero de 2007 (recurso 4800/2006), I.L.J 1445,y de 19
de enero de 2007 (recurso 5265/2007), I.L. J 1450, desestiman la extinciéon contractual
laboral por voluntad de los trabajadores ante sendos incumplimientos empresariales del
abono de salarios durante un breve espacio de tiempo, pero continuado.

A tal efecto las Salas exponen:

“El término improcedentemente ‘no puede ser interpretado como una remisioén o referencia
exclusiva al despido improcedente de los articulos 55 y 56 del Estatuto de los Trabajadores,
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sino que debe ser entendida la frase comentada como alusiva a cualquier extincién o resci-
sion de la relacion laboral que se haya efectuado sin contar con la voluntad del empleado y
que no haya sido causada por un incumplimiento grave de éste’. La sentencia citada afade
que ‘lo mas razonable es que el empleado no tenga derecho a percibir indemnizacién algu-
na en los ceses que sean debidos bien a su voluntad bien a un incumplimiento contractual
grave cometido por él, pero, en cambio, en todos los demas supuestos de extincion de la
relacién de trabajo lo légico es que tenga derecho a percibir una indemnizacién pactada.
Aplicando tal doctrina al presente supuesto debe afirmarse que la expresion de la clausula
novena del contrato cuando se refiere a despido improcedente, ha de comprender también
aquellos incumplimientos del empresario que son equivalentes al despido improcedente
como expresion de la terminacién del contrato por circunstancias no imputables al trabaja-
dor, sino a graves incumplimientos del empresario. Como se afirma en la referida sentencia,
también en este caso la interpretaciéon contraria conduciria al absurdo, pues si la simple
invocacion de una causa de despido por la empresa que luego no resulte probada o sobre la
que ni siquiera se intente acreditar el incumplimiento del trabajador conduciria a la indem-
nizacion especial pactada, con mayor razén se habra de entender aplicable la misma cuando
la extincién del contrato se ha producido por tales incumplimientos contractuales cuando
son llevados a cabo por conducta del empleador valorada jurisdiccionalmente como deter-
minante de la resolucién del contrato. Por otra parte, esta interpretacion es acorde con lo
establecido en el articulo 1281.2° del Cédigo Civil, pues —como se afirma en la sentencia
citada— ‘el sentido literal de las palabras (indemnizacién por despido improcedente y no
por resoluciéon de contrato por causa imputable al empresario, en este caso) contradice la
intencién evidente de los contratantes, que debe prevalecer sobre aquélla y que no puede
ser otra que la de aplicar la indemnizacién en aquellos casos en los que el empresario no
acredita una causa justa para extinguir la relacién’.”

3. EL DESPIDO DISCIPLINARIO. CAUSAS QUE LO MOTIVAN

La “Transgresion de la buena fe contractual” [articulo 54.2.d) ET] es analizada expresa-
mente por la STS de 3 de julio de 2007 (recurso 2486/2007), I.L. ] 1496, estimando la
improcedencia de un despido disciplinario de un trabajador basado en la sustraccion de
vino de la compania aérea para la que trabajaba. La Sala expone:

“Viene insistiendo la doctrina que en aquellas cuestiones situadas en el drea disciplinaria
o sancionadora de esta rama del ordenamiento juridico, han de ponderarse todos sus
aspectos, objetivos y subjetivos, pues los mas elementales principios de justicia exigen una
perfecta proporcionalidad y adecuacion entre el hecho, la persona y la sancién, y en este
orden de las cosas no puede operarse objetiva y automaticamente, sino que tales elemen-
tos han de alzarse para buscar en su conjuncion la auténtica realidad juridica que de ella
nace, a través de un analisis especifico e individualizador de cada caso concreto, con valor
predominante del factor humano, pues, en definitiva, se juzga sobre la conducta obser-
vada por el trabajador en cumplimiento de sus obligaciones contractuales o con ocasion
de aquéllas. De igual forma, el Tribunal Supremo interpretando el articulo 54 del ET ha
precisado que es necesario quede evidenciado que se trata de un incumplimiento grave
y culpable, pues el despido por ser la sancién mas grave en derecho laboral obliga a una
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interpretacion restrictiva, pudiendo, pues, imponerse otras sanciones distintas del despido
si del examen de las circunstancias concurrentes resulta que los hechos impugnados, si bien
son merecedores de sancién no lo son de la mas grave, como es el despido. Respecto del
apartado d) en su nimero 2, que tipifica como justa causa del despido la transgresién de
la buena fe contractual asi como el abuso de confianza en el desempefio del trabajo, que la
buena fe es consustancial al contrato de trabajo, en cuanto por su naturaleza sinalagmatica
genera derechos y deberes reciprocos: que el deber de mutua fidelidad entre empresario y
trabajadores es una exigencia de comportamiento ético juridicamente protegido y exigible
en el ambito contractual, y que la deslealtad implica siempre una conducta contraria a la
que habitualmente ha de observar el trabajador respecto de la empresa, como consecuencia
del postulado de fidelidad (...) la jurisprudencia requiere —como hemos visto— para que
el trabajador sea despedido por transgresion de la buena fe contractual, que haya actuado
de un modo consciente y doloso, excluyéndose de esta causa la imprudencia. Se afirma
asi que el trabajador debe actuar en conciencia de que su conducta vulnera el deber de
fidelidad para con la empresa, por lo que exige que la conducta sancionable con despido
sea calificable de dolosa.”

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.¢) ET

La interpretacion de la causa de despido econémico o por necesidades técnicas, organiza-
tivas o de produccion de la empresa [articulo 52.¢) ET] se plantea en la STSJ de Catalufia
de 8 de marzo de 2007 (recurso 8176/2006), I.L. J 1706. Frente a la sentencia de ins-
tancia, que declar6 la procedencia de la extincion del contrato de trabajo de la trabajadora
demandante fundado en causas objetivas, la Sala declara la improcedencia de la extincién
del contrato de trabajo por dichas causas, debido a que las causas econémicas negativas
alegadas tinicamente afectan a una seccion de la empresa, y no a toda ella, requisito inelu-
dible para poder ser considerado el despido procedente.

Para ello, la Sala, en su FJ inico, razona:

“Deben entenderse que han quedado constatadas las dificultades que impiden el buen
funcionamiento de la empresa, a las que alude el articulo 52.c) ET como requisito de apli-
cacién de la figura del despido objetivo (...) De modo que como se ha sefialado también
con reiteracion, el dmbito del control judicial sobre la decisiéon empresarial extintiva basada
en alguna de las causas mencionadas, debe ir dirigido a determinar la razonabilidad de la
medida adoptada, es decir, que el juez debera llegar a la conviccién de que las medidas
empresariales adoptadas son, razonablemente interpretadas, necesarias para la consecucion
de los fines pretendidos por el empresario.Y en el presente supuesto (...) la medida adop-
tada no puede calificarse de irrazonable o arbitraria pues (...) la decisién de amortizar el
unico puesto de trabajo que la empresa tenia dedicado a la gestiéon administrativa en esa
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provincia se vislumbra como una decisiéon razonable en cuanto apoyada en las circuns-
tancias descritas (...) Lo expuesto conduce a la estimacién del recurso interpuesto por la
empresa en el sentido de declarar la procedencia de la extinciéon del contrato de trabajo de
la trabajadora demandante.”

Por el contrario, la STSJ de Catalufia de 16 de marzo de 2007 (recurso 8925/2006), L.L.
J 1635, declara nula la extincién del contrato de trabajo por causas objetivas de la traba-
jadora demandante, al no estar justificada ni haber acreditado la concurrencia de la causa
en que se basa para acordar la extincién de sus contratos. Para ello fundamenta el fallo,
“el despido es ejecutado durante el periodo de permiso de lactancia. Asimismo, existe la
omision de puesta a disposicion de la indemnizacion correcta, defecto cuantitativo sélo
achacable a la voluntad incumplidora de la empresa”.

5. EL EJERCICIO DE LA ACCION Y LA MODALIDAD PROCESAL DEL DESPIDO

A) La caducidad de la accion

La STSJ de Catalufia de 18 de enero de 2007 (recurso 8138/2006), I.L. ] 1337, enjuicia
un supuesto de caducidad de la accién por despido. Expone que el computo del plazo de
caducidad se reanudarad al dia siguiente a aquél en el que el trabajador reciba la notifica-
cién de conciliacién del organismo conciliador territorialmente competente, teniendo
efectos suspensivos hasta dicho momento. No obstante, al haber dirigido el intento de
conciliacion extrajudicial ante un 6rgano territorialmente incompetente, la Sala no estima
la excepcion de caducidad.

B) El procedimiento por despido

Las SSTS de 10 de julio de 2007 (recurso de casacién para la unificacién de doctrina
604/2006), 1.L.J 1433, y de 2 de abril de 2007 (recurso de casacion para la unificacion
de doctrina 1531/2006), I.L. J 1493, con ocasién de la infraccién de las normas esencia-
les del procedimiento de despido, analizan sus requisitos necesarios.

Las Salas, reiterando su propia doctrina judicial, argumentan:

“Es preciso recordar que, como constante doctrina emanada del Tribunal Supremo ha
establecido, para que pueda tener viabilidad el motivo basado en la infracciéon de normas
esenciales del procedimiento es necesaria la concurrencia de los siguientes requisitos: A)
que se haya infringido una norma procesal. B) que se cite por el recurrente el precepto
que establece la norma cuya infraccion se denuncia. C) que el defecto no sea invocado por
la parte que lo provoca, pues solo el perjudicado puede denunciar el defecto. D) que la
infraccién de la norma procesal haya producido indefensién. E) Que se haya formulado
protesta en tiempo y forma, pidiendo la subsanacién de la falta, con el fin de que no pueda
estimarse consentida.”
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6. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: PROCEDENCIA

La STSJ de Andalucia (Sevilla) de 13 de marzo de 2007 (recurso 3055/2006),1.L.J 1397,
al enjuiciar un supuesto de una trabajadora despedida, estima su procedencia, ante un
supuesto de contratacién temporal sin apreciar la existencia cesién de ilegal de trabaja-
dores.

7. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: IMPROCEDENCIA

R) Los diferentes supuestos determinantes de la improcedencia

Un significativo numero de resoluciones analizan la improcedencia de los despidos efec-
tuados en supuestos de sucesion empresarial. En este sentido, las SSTS] de Aragon de 21
de marzo de 2007 (recurso 27/2007), L.L. J 1410, de 21 de marzo de 2007 (recurso
70/2007), L.L. J 1409 y de 21 de marzo de 2007 (recurso 1114/2006), I.L. J 1411,
ante varios supuestos de sucesion de empresas, estiman la improcedencia de los despidos
efectuados a los tres trabajadores, en las segundas empresas absolviendo a las anteriores
empresas adjudicatarias.

Asimismo, la STS de 19 de septiembre de 2007 (recurso de casacion para la unificacion
de doctrina 3777/2006), I.L. ] 1684, estima la improcedencia del despido efectuado a
un trabajador, durante la vigencia de su contrato de interinidad, en el supuesto que el
trabajador, que ha superado las pruebas selectivas, no se incorpora al puesto obtenido
cubierto por el trabajador interino. La Sala argumenta que la no incorporacion al puesto
no es causa de extincion del contrato de interinidad, que, al no efectuarse, se convierte en
indefinido.

“El contrato de la actora era ya indefinido desde que, pese a la concurrencia de una causa de
extincion, aquélla continud prestando servicios sin que se hubiera denunciado el contrato
ni se probara la temporalidad de los servicios. La continuidad en la prestacion de los servi-
cios durante un plazo de tiempo considerable hasta que se decide la extincién, sin prueba
de la temporalidad de aquéllos, también determinaria que el cese fuera injustificado con la
calificacién de despido improcedente.”

En el mismo sentido, la STSJ de Catalufia de 12 de marzo de 2007 (recurso 8576/2006),
LL.J 1704, al enjuiciar un supuesto de trabajador despedido disciplinariamente por falta
de asistencia al trabajo, debido a un bajo rendimiento ante un cambio de sistema de me-
dicién del trabajo, confirma la sentencia de instancia que desestimaba la improcedencia
de despido. Las SSTSJ de Cataluiia de 10 de enero de 2007 (recurso 7598/2006), L.L.
J 1252, y de Madrid de 28 de marzo de 2007 (recurso 6433/2007),1.L.J 1275, declaran
la improcedencia de sendos despidos basados en transgresion de la buena fe contractual,
abuso de confianza y deslealtad de un trabajador por un posible incumplimiento laboral
de los dos trabajadores afectados.




La Sala argumenta:

“Es claro su conducta en nada puede perjudicar a la empresa si ha obrado como le es
exigible, de buena fe, y no implica incumplimiento contractual alguno por parte del tra-
bajador, ni deslealtad, ni desde luego abuso de confianza ni quebrantamiento de la buena
fe, siendo la tinica forma de contrarrestar o confirmar la mala opinién que sobre su trabajo
le ha transmitido la empresa, no habiendo ocultado a la patronal la actuacién ni divulgado
dato confidencial alguno, como no lo es el haber percibido el bonus, sin hacer referencia
a nada mas, ya que no se trata, como estima el juzgador a quo, de poner a los clientes de la
empresa como testigos de un posible incumplimiento empresarial, sino, por el contrario,
de obtener una valoracién objetiva de un posible incumplimiento del trabajador, al que
previamente se la ha tildado de incompetente, referido en exclusiva a evaluar la asistencia
que éste les ha prestado, lo que nunca puede dafar la imagen de una empresa que actua
movida por la optimizacién de sus servicios al margen de fines espurios, que desde luego
no serian dignos de tutela judicial.”

B) Consecuencias derivadas: la opcion entre readmision o indemnizacion

La STSJ de Galicia de 19 de enero de 2007 (recurso 5469/2006), I.L. J 1447, ante la
improcedencia del despido, reconoce el derecho de opcién a la empresa empleadora y no
a la trabajadora debido a que ésta no era candidata a representante de los trabajadores, y
el empresario no conocia su intencién de presentarse hasta varios dias después de la fecha
de despido. Por ello, podra optar entre ofrecer la indemnizacién correspondiente, o ser
admitida en su puesto de trabajo.

b) Salarios de tramitacion

La STS de 4 de julio de 2007 (recurso de casacién para la unificacion de doctrina
1678/2006), LL. J 1497, al analizar el alcance temporal de los salarios de tramitacion,
expone su relacion con el derecho a la percepcion de la prestacion por incapacidad tem-
poral.

Al tal efecto la Sala expone:

“En cuanto al fondo, la cuestion ha sido ya unificada por esta Sala en Sentencias de 16 de
junio y 3 de octubre de 1994 y 17 de enero de 1995, que resume la invocada como con-
tradictoria de 28 de mayo de 1999 (recurso 2646/1998), a cuya doctrina hay que estar por
razones de seguridad juridica, en los siguientes términos: ‘corresponde a la entidad gestora
de la Seguridad Social el abono de las prestaciones econémicas derivadas de la incapacidad
temporal, cuando ésta se ha producido durante el periodo en que el trabajador tiene derecho
al percibo de salarios de tramitacién por despido nulo o improcedente, solucién que es asi-
mismo aplicable, y con idéntica razon, a los supuestos en los que la incapacidad temporal se
habia iniciado antes de la fecha del despido. Resulta intrascendente que el despido haya sido
declarado nulo o improcedente a estos efectos, sobre todo después de que la Ley 11/1994,
de 19 de mayo, derogara el nimero 6 del articulo 55 del Estatuto de los Trabajadores, que
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para el caso del despido de un trabajador que tuviera el contrato suspendido necesariamente
habria de considerarse nulo el despido, si la jurisdiccién competente no apreciase su proce-
dencia; después de la reforma, la calificacién del despido se llevard a cabo al margen y con
independencia de la situacién en que pudiera encontrarse la relacién laboral del despedido.
La clave para la solucién del problema radica en la propia naturaleza de los salarios de trami-
tacion; el articulo 52.1.b) del Estatuto de los Trabajadores concibe los salarios de tramitacion
como la suma que es debida al trabajador, cuando el despido es declarado improcedente,
y equivale a los salarios dejados de percibir desde la fecha del despido hasta la notificacién
de la sentencia que declare su improcedencia o hasta que hubiere encontrado empleo si la
colocacion es anterior a la sentencia. Eso significa que la compensacion se corresponde con
la falta de abono de salarios durante el tiempo de referencia, para evitar asi que un com-
portamiento inaceptable del empresario llegue a causar perjuicios econémicos al trabajador,
privandole de las rentas de trabajo que en otro caso hubiera devengado, de modo que si no
subsiste la obligacion de satisfacer salarios tampoco cabria aplicar la medida compensatoria,
para reparar un quebranto econémico inexistente. Asi se deduce del articulo 45 del Estatuto
de los Trabajadores que, entre otras, menciona la incapacidad temporal de los trabajadores
como causa de suspension del contrato de trabajo, y en el nimero dos del mismo precepto
se establece que ‘la suspension exonera de las obligaciones reciprocas de trabajar y remu-
nerar el trabajo’; esa misma conclusién se alcanza partiendo del concepto de incapacidad
temporal que facilita el articulo 128 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social de 20 de junio de 1994, motivada por la imposibilidad de trabajar. En definitiva, si la
incapacidad temporal suspende el contrato de trabajo y esta suspensién exonera de las obli-
gaciones de trabajar y de remunerar el trabajo, cuando el despido se produce en ese tiempo
en que no son debidos los salarios, tampoco cabe imponer a la empresa el abono de los de
tramitacion en el despido declarado improcedente, en el tramo temporal que coincidan el
despido con la incapacidad temporal y con las prestaciones debidas por esta contingencia.”

8. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: NULIDAD

R) Supuestos. Vulneracion de los derechos fundamentales y libertades piiblicas. Discriminacion

Numerosas sentencias judiciales analizan la nulidad de los despidos efectuados a trabaja-
doras embarazadas, en estado de lactancia, o en situacién de excedencia por cuidado de
hijo menor.

Asi, la STS de 24 de julio de 2007 (recurso de casacién para la unificacion de doctrina
2520/2006), I.L. J 1520, desestima la nulidad del despido efectuado a una trabajadora
embarazada, cuyo estado desconocia la empresa.

La Sala fundamenta el fallo:

“La interpretacién del articulo 55.5 del Estatuto de los Trabajadores ha de acometerse
partiendo de la letra y del espiritu de la norma misma, y del contexto en el que se ha
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promulgado, sin olvidar la Directiva comunitaria que ha traspuesto a nuestro ordena-
miento interno. La Directiva 92/85/CEE, del Consejo es bien explicita en cuanto al
objeto a que se aplica y a su alcance; se refiere, como su texto explica, a la ‘aplicacién
de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo’, no
de todas las mujeres en general, sino de las trabajadoras embarazadas, que hayan dado
a luz o en periodo de lactancia, y para tales supuestos, el articulo 10 de la Directiva
encomienda a los Estados miembros que tomen las medidas necesarias para prohibir
el despido de las trabajadoras a que se refiere el articulo 2 de la norma comunitaria, es
decir, ‘durante el periodo comprendido entre el comienzo de un embarazo y el final del
permiso de maternidad a que se refiere el apartado 1 del articulo 8, salvo en los casos
excepcionales no inherentes a su estado admitidos por las legislaciones nacionales y,
en su caso, siempre que la autoridad competente haya dado su acuerdo’; cuando se
despida a una trabajadora, ‘el empresario deberd dar motivos justificados de despido
por escrito’. La remisiéon que en el articulo 10 se hace al articulo 2 supone que, a estos
efectos, por mujer embarazada ha de entenderse ‘cualquier trabajadora embarazada
que comunique su estado al empresario, con arreglo a la legislacién y/o practicas
nacionales’. Es evidente por tanto, que con la reiteracién normativa sobre los mismos
conceptos, lo que en realidad se protege en este caso no es la igualdad de sexos, sin
mas, sino la maternidad, poniendo a la mujer a salvo de decisiones empresariales
motivadas, directa o indirectamente, por su embarazo, evitando con ello la finalizacion
de su relacion laboral en conexién con su estado de gravidez. Por tanto, a la vista de
cuanto se ha probado en este caso, es procedente plantear el problema que se puede
suscitar por el desconocimiento por la empresa del embarazo.”

— Por el contrario, la STSJ de Catalufia de 16 de marzo de 2007 (recurso 8925/2006),
L.L.J 1635, estima la nulidad de un despido efectuado a una trabajadora durante el disfrute
del permiso de lactancia.

— En sentido analogo, la STSJ de Catalufia de 22 de marzo de 2007 (recurso 8852/2006),
LL.J 1633, estima la nulidad de un despido efectuado a una trabajadora durante el dis-
frute de una excedencia voluntaria por cuidado de hijo menor, cuando es probado que
ella misma realiza trabajo en otra empresa, al no ser considerado éste un acto prohibido
para ésta.

— Finalmente, la STJCE de 11 de octubre de 2007 (Asunto C- 460/2006), L.L.J 1691,
estima la nulidad de un despido efectuado a una trabajadora durante el disfrute del per-
miso por maternidad. Para ello delimita temporalmente la prohibicién de despido de las
trabajadoras por la empresa, alcanzando desde el comienzo del embarazo hasta el final del
permiso de maternidad.

De otro lado, la STSJ de Madrid de 23 de abril de 2007 (recurso 1007/2007), I.L.
J 1284, argumenta la nulidad de una clausula convencional que regula la edad de jubila-
ci6on forzosa de los trabajadores de una empresa, al declarar la nulidad del despido efectua-
do a un trabajador, por haber superado la edad de jubilacién regulada en dicho convenio,
por discriminacién por razén de la edad.
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Al efecto la Sala resuelve que

“el convenio colectivo puede mejorar las previsiones del Estatuto de los Trabajadores, que
es una norma de minimos, pero no cercenar o rebajar los derechos reconocidos en €él, no
pudiendo, por tanto, regular ni limitar derecho fundamental alguno. Esta vedado a los con-
venios el establecimiento de una edad de jubilacion forzosa de la misma manera que lo estd
el determinar cudl sea la edad minima para acceder al mercado de trabajo”.

Finalmente, numerosas sentencias revocan las sentencias de instancia y desestiman la nu-
lidad de los despidos:

—La STSJ de Cataluia de 19 de enero de 2007 (recurso 7546/2006), I.L.J 1243, desesti-
ma la nulidad de un despido ante la falta de aportacién de indicio razonable de existencia
de lesion de derecho fundamental alguno, ante la extincién de un contrato eventual en la
Administracion Pablica. Esto es, desestima la nulidad del despido de un trabajador ante
la terminacién de su contrato laboral, no apreciando accién alguna de cesion ilegal y de
despido lo que determina la inexistencia de litispendencia.

— En idéntico sentido, la STSJ de Navarra de 4 de enero de 2007 (recurso 370/2006), L.L.
J 1253, desestima la nulidad de un despido ante la falta de aportaciéon de indicio razonable
de existencia de lesion del derecho a la asociacién sindical, asi como la inexistencia de
violaciéon del derecho a la indemnidad, ante la falta de conocimiento de la empresa de las
reivindicaciones denunciadas por el actor.

M?. CARMEN ORTIZ LALLANA
BrGONA SESMA BASTIDA
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E dad del preaviso electoral. No cabe alterar la unidad electoral basica establecida por la

VII. LIBERTAD SINDICAL, REPRESENTACION EN LA EMPRESA
Y CONFLICTOS COLECTIVOS

Sumario:

Consideracion preliminar. 1. Libertad sindical. A) Contenido y alcance. a) Actividad

CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta crénica analiza las sentencias recogidas en los nimeros 9 a 12 de 2007 de la Revista de
Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1242 a ] 1784).
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1. LIBERTAD SINDICAL

R) Contenido y alcance
a) Actividad sindical y garantias

La extincion del vinculo laboral de un representante de los trabajadores es cuestion sensi-
ble que obedece por lo general a diversas razones que combinan, de una parte, la realidad
de las causas expresadas en la carta y, de otra, aspectos no declarados, que terminan por
constituir el verdadero nicleo argumental de la litis. Asi, la calificacién del despido cons-
tituye un factor de resultado donde cristaliza una de las garantias de los representantes
con mayor peso practico, al decidir éstos si contintian en la empresa o por el contrario
transforman la obligacién de readmision en otra sustitutiva de caracter indemnizatorio
(articulo 56.4 ET). Es claro que el ejercicio de actividad sindical no garantiza por si mis-
mo la permanencia en la empresa ante un supuesto de subrogaciéon que vacia de conte-
nido la tarea hasta ese momento desempefiada por el actor.

En este esquema se circunscribe la STS] de Navarra de 4 de enero de 2007, 1.1.J 1253, en
cuyo fundamento de derecho cuarto se analiza la declaracién de nulidad del despido, inte-
resada por el demandante en base a lo que considera “su trayectoria ejemplar, su vocaciéon
sindicalista y la pretendida cadena de hechos de persecuciéon” que atribuye a la empresa
en contra de su propia persona y de su sindicato. Tras el pormenorizado estudio de cuan-
tas alegaciones invoca el trabajador, la Sala de lo Social del Tribunal, entiende justificado el
despido objetivo llevado a cabo por el empresario entendiendo que “no hay ningtn indicio
relevante de comportamiento de la empresa contrario a la libertad sindical”, lo que impide
la declaracién de nulidad pretendida confirmando la extincion de la relacion laboral, pese a
la acreditada condicién de representante legal de los trabajadores que venia ostentando.

De ahi que el ejercicio de los derechos que comporta la condicién de representante de
los trabajadores y delegados sindicales, a tenor de lo dispuesto en el articulo 10.3 de la
Ley Organica de Libertad Sindical (LOLS), no tenga mas limite que la concurrencia de
ciertos requisitos referidos tanto a las caracteristicas de la unidad productiva como a la
implantacion de la organizacion sindical en la empresa, como expresan las Sentencias del
Tribunal Constitucional 61/1989 y 84/1989.

Recogiendo esta doctrina y la que sienta el TS en la Sentencia de 9 de junio de 2005, la
STSJ de Extremadura de 1 de marzo de 2007, I.L. J 1345, niega condicion de delegada
sindical, a efectos de las garantias que el articulo 10 LOLS concede, a trabajadora despedi-
da por cuanto en las actuaciones no consta que el centro de trabajo ocupara a mas de 250
trabajadores ni que el sindicato —al que ella estd afiliada y de la que es delegada— tenga
presencia en los érganos de representacion de los trabajadores, lo que determina que la
opcion legal entre readmision o indemnizacion corresponda a la empresa y no a la de-
mandante “pues no puede considerarse que su condiciéon de delegada sindical sea de las
caracteristicas que prevé el articulo 10.1 de la resefiada Ley Organica”.




En la misma linea, la vulneracién del derecho fundamental a la libertad sindical que el
articulo 28 CE reconoce, ademas de extender su proteccién natural a la persona del re-
presentante ya electo o designado, puede acontecer en momentos previos; es frecuente
encontrarse en la casuistica judicial supuestos en que la decision extintiva adoptada por la
empresa se atribuye a la posibilidad de impedir el acceso a la condicién de delegado de
personal o cargo de representacion unitaria o sindical. Es éste precisamente el supuesto
que analiza la STSJ de Catalufia de 20 de marzo de 2007, I.L. ] 1634, que ante el hecho
incontrovertido de no ostentar el actor en la fecha de su despido cargo de representaciéon
sindical, ni durante el transcurso del ultimo afo, no le hace beneficiario de las garantias
sindicales —en orden a la titularidad del derecho de opciéon— por razén de no advertir en
la decision de la empresa indicios suficientes de que su comportamiento haya sido mo-
tivado por haber desarrollado el actor una actividad sindical que no consta realizase. Se
trata de un caso en el que se despide a un trabajador, y entre los motivos que alega para
determinar la nulidad del mismo, se encuentra la vulneracién del derecho fundamental a
la libertad sindical. No obstante, el motivo es desestimado ya que, a pesar de la previsible
ostentacion del cargo representativo, a la fecha del despido la empresa no tenia conoci-
miento de esa futura posibilidad. Ademads, entiende el Tribunal que el actor ya habia sido
delegado de personal afios anteriores, y durante ese periodo la empresa no habia llevado
a cabo ninguna actuacion tendente a la vulneracion de la libertad sindical.

b) Elecciones sindicales validas por actividad empresarial acreditada

Impone el articulo 69.2 ET en relacién con el articulo 1.1.d) del Reglamento de Elec-
ciones a Organos de Representacion de los Trabajadores en la Empresa, aprobado por
Real Decreto 1844/1994, de 9 de septiembre, que el proceso electoral en las empresas
puede celebrarse una vez hayan transcurrido seis meses desde el inicio de actividades en
el centro de trabajo correspondiente, fijando igualmente para los elegibles en concepto
de antigliedad el mismo requisito temporal, sin perjuicio de que por pacto se hubiese
establecido otro distinto de menor duracién.

Tal es el contexto que analiza la STSJ de Valencia de 9 de marzo de 2007,1.1.] 1277, centra-
do en la pretension de nulidad de preaviso electoral que mantiene la Unién Sindical Obrera
por entender que no concurre el primero de los requisitos, toda vez la apertura de la oficina
de la empresa en Valencia se produjo sin respetar el expresado plazo de los seis meses. Sin
embargo, consta en el relato factico, en el cuarto ordinal de hechos probados, que la deman-
dada —dedicada a servicios de vigilancia y seguridad— tiene dados de alta a trabajadores en
la Seguridad Social desde el 1 de abril de 2004 habiendo iniciado con esa fecha su actividad
en la provincia, circunstancia esta que considera decisiva sin perjuicio de que la reciente
alta administrativa del centro solamente constituya irregularidad administrativa y dato pu-
ramente formal que ninguna influencia puede tener en la licitud del proceso electoral.

c) Tutela del derecho: la denominacién del sindicato no puede ser confusa ni inducir
a error

A propésito de la denominacién del sindicato —que conforme al articulo 4.2.a) de la
LOLS “no podran coincidir ni incidir a confusién con otra organizacién legalmente re-
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gistrada”— la STS de 2 de octubre, I.L. ] 1695, sostiene que no procede por parte del
recurrente hacer propio y exclusivo el uso de la expresion “Sindicato de Enfermeria” si
ademas de ésta se afiade el acrénimo que distingue a ambas organizaciones, pues con ello
no cabe entender que se produzca confusion alguna.

Invoca como precedente la doctrina de la misma Sala contenida en las Sentencias de 16 de
diciembre de 2002 (recurso 84/2002) y 25 de junio de 2003 (recurso 140/2002), y la
que ampliamente se ha registrado en el ambito civil en interpretacion del articulo 408.1
del Reglamento Mercantil, aprobado por Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, que
concibe un uso abierto y en absoluto restrictivo del nombre en el ambito del comercio y
del Derecho Comun, siempre que el acronimo que le acompaiie represente un término
de diferenciacién suficiente y bastante, como en el caso analizado acontece.

Ademas termina incorporando un criterio preventivo, en términos admonitorios no
exento de critica, recordando al sindicato recurrente que el articulo 398.2 del Reglamen-
to del Registro Mercantil prohibe el uso de acréonimos en las denominaciones sociales
“norma que si observaran las partes serviria para diferenciarlas de forma mas clara”.

B) Conducta antisindical y vulneracion del derecho
a) Supuestos de estimacion: discriminacion por pertenencia a sindicato

En el campo de las relaciones laborales, la garantia de indemnidad se traduce en la im-
posibilidad de adoptar medidas de represalia derivadas del ejercicio por el trabajador de
la tutela de sus derechos (STC 14/1993, de 18 de enero). También si se trata de despido
colectivo y el empresario selecciona a los trabajadores entre los afiliados a un determina-
do sindicato que con caracter previo niega la suscripcion de acuerdo con un expediente
de regulacion de empleo. Tal es el supuesto que estudia y trata la STSJ de Cataluiia de 29
de marzo de 2007, 1.1.]J 1708.

Partiendo de la regla segtin la cual el criterio de seleccion de los trabajadores en el des-
pido colectivo corresponde al empresario y sin mas limites que el fraude de ley, el abuso
de derecho y los moviles discriminatorios que prohiben los articulos 14 CEy 17.1 ET, la
sentencia analizada aborda —en sus fundamentos de derecho sexto y ultimo—, la discrimi-
nacién sindical por pertenencia a sindicato que invoca en sus recursos y que parte de un
dato meramente aritmético pero revelador: un 22% del colectivo de trabajadores despe-
didos pertenece a un sindicato cuya representacién en la empresa es sélo del 7,5%.

Es este dato suficiente para establecer el indicio material que pone en marcha la protec-
cién que dispensa el articulo 2 LOLS a la libertad sindical, comprensiva tanto del derecho
del trabajador a la afiliacién al sindicato que libremente elija como del referido a la acti-
vidad sindical, entendida como garantia de indemnidad, que veda cualquier diferencia de trato
por razén de una u otra circunstancia. Y ante la ausencia de toda actitud probatoria que




descarte la sospecha discriminatoria, el Tribunal declara la nulidad de los despidos por no
seguir el empresario un criterio de extinciéon proporcional tomando como referencia la
afiliacién sindical de los trabajadores afectados por el ERE.

La vulneracién del derecho a la libertad sindical por razén de afiliacién a determinado
sindicato, cometida por érgano de representacién de los trabajadores, ha sido tratada
por la doctrina del Tribunal Constitucional dandole consideraciéon de garantia de indem-
nidad, “por lo que el derecho a la libertad sindical queda afectado y menoscabado si la
actividad sindical tiene consecuencias negativas para quien las realiza” (SSTC 111/2003,
188/2004, 336/2005 y 144/206), proteccion que encuentra fundamento en el Con-
venio 135 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), relativo a la proteccién y
facilidades de los representantes de los trabajadores en la empresa, articulos 12 LOLS y 17
ET, que prohiben toda clase de discriminacién tanto en el empleo como en las condicio-
nes de trabajo por motivos sindicales.

La cuestion litigiosa —que estudia la STC 181/2007, de 10 de septiembre, I.L. J 1533,
parte del hecho declarado probado que constata de manera inequivoca la posible co-
nexion entre la decision del 6rgano de representaciéon de los trabajadores, denegatoria de
su ingreso en la Sociedad estatal de estiba y desestiba del puerto de Castelléon (SEDCAS), y
su concreta afiliacion sindical. Se trata de un caso en el que al recurrente le es denegada la
integracion en la plantilla de la empresa, entendiendo éste que la razén por la cual existe
esta negativa es la afiliacién y actividad sindical del mismo en CCOO. Tras el riguroso
analisis de las actuaciones y del conjunto de circunstancias concurrentes se llega a la ra-
zonable posibilidad de que asi aconteciera, concluyendo que se acreditan indicios suficientes
y razonables de que la falta de aprobacion de la solicitud de ingreso del recurrente en
la empresa constituye una conducta sindical contraria al articulo 28.1 CE.Y ello porque
se convierte su concreta afiliacién sindical en el elemento o criterio determinante de la
negativa al empleo en el proceso de seleccion de personal llevado a cabo, agravado si cabe
por proceder el comportamiento antisindical de un agente directo —el propio Comité de
empresa— que actia en detrimento de los intereses de los trabajadores, cuya defensa y
promocion le corresponde conforme al articulo 7 CE.

b) Supuestos de desestimacion

También puede lesionarse la libertad sindical cuando se imputa a la empresa una conduc-
ta antisindical consistente en no aceptar a la persona designada por un sindicato como
interlocutor de la Direccién para prevenir o aminorar conflictos de trabajo, cargo que en
el supuesto que estudia la STS de 27 de junio de 2007, 1.L.] 1576, ni esta previsto en la
ley ni en el convenio colectivo aplicable, pero cuyo desempeno otorga al representante
—liberado estatal en el caso debatido— un crédito horario adicional y otra serie de ventajas
operativas que al sindicato recurrente le son negadas por no cumplir su representante los
requisitos de idoneidad que la empresa libremente ha dispuesto. Este es, en suma, el ar-
gumento que el Alto Tribunal emplea para desestimar el recurso formulado: no se lesiona
la libertad sindical cuando la persona nombrada por el sindicato no puede cumplir con
la tarea de interlocucién para prevencion de conflictos —propuesta y financiada por la
propia empresa— al entenderse que su escasa antigliedad o continuidad de permanencia
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constituye obstaculo insalvable para garantizar el buen desempefio de la misiéon enco-
mendada.

Otro supuesto desestimado, por considerar el Tribunal la no vulneraciéon de la libertad
sindical ni otros derechos fundamentales, es el que se produce en la STSJ de Castilla-La
Mancha de 11 de enero de 2007,1.1.] 1594, en la que se desestima el recurso de suplica-
cion. El ejercicio pleno de los derechos sindicales requiere la existencia de una libertad de
informacién y opinién, de tal manera que tanto los trabajadores como empresarios debe-
ran disfrutar de la libertad de opinién y de expresién en sus reuniones, publicaciones y
otras actividades sindicales. El Tribunal entiende que no puede prosperar el recurso por-
que no se han alterado los supuestos de hecho que en la resolucién se constatan. Ahora
bien, en lo que a nosotros interesa, el Tribunal entra a valorar la vulneracién de la libertad
sindical en relacién con la libertad de expresion y opinién, entendiendo que no se ha
cercenado la libertad sindical porque en todo momento han utilizado, tanto demandante
como demandados, los medios de comunicacién, tanto escritos como de otra clase, para
manifestar sus opiniones sobre la situacién ocurrida a los trabajadores afectados.

C) Principio de indemnidad econdmica e indemnizacion por danos
a) En complementos de puesto de trabajo

El principio de indemnidad retributiva en el desempeno de funciones sindicales viene
a recibir un nuevo y vigoroso respaldo en la STC 200/2007, de 24 de septiembre, I.L.
J 1670, por cuanto privar al recurrente de complemento salarial con exclusivo funda-
mento en su condicién de liberado sindical constituye flagrante vulneracion de su de-
recho a la libertad sindical (articulo 28 CE) y, por ende, a los conexos de igualdad en la
aplicacién de la ley y tutela judicial efectiva (articulos 14 y 24.1 CE).

Reiterando su doctrina en la materia (por todas, STC 151/2006, de 22 de mayo, FJ 3°)
recuerda que el menoscabo econémico que se produce representa un obstaculo objetiva-
mente constatable para la efectividad de tal derecho; y lo viene a justificar en su potencial
efecto disuasorio sobre las tareas de defensa y promocion de los intereses de los trabajadores
que la Constitucién encomienda a los sindicatos y en cuyo normal desenvolvimiento termi-
narian siendo afectadas. Tal consideracion es incluso extensiva al supuesto que la sentencia
contempla: trabajador en situacion de liberado sindical que, aunque no presta servicios en
la empresa y no le afectan los turnos establecidos en el centro de trabajo, debe mantener la
integridad de su salario en razén a la garantia de indemnidad econémica que le asiste.

La abundante doctrina sobre el crédito horario se extiende al mantenimiento de cuantos
conceptos integran la totalidad del salario; sin embargo tal principio de onmicomprensibi-
lidad decae en ciertos supuestos como el referido a la productividad, cuya vinculacién a
la participacion personal del trabajador es determinante de su devengo como entiende
la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 16 de febrero de 2007, I.L. J 1626,




que con estimacién del recurso formulado por Transportes Interurbanos de Tenerife, SA,
revoca la sentencia dictada en la instancia por Intersindical Canaria en reclamacion de
libertad sindical. Se trata de un caso en el que los conductores de autobts perciben por
cada viajero un céntimo, no percibiéndolo los representantes de los trabajadores cuando
hacen uso del crédito horario. La sentencia del juzgado de lo social declara antisindical
esta conducta. La empresa recurre en apelacion y el Tribunal declara ajustada a derecho la
conducta, contraria a mantener el abono —a favor de los representantes de los trabajadores
que hacen uso del crédito horario— del complemento de productividad fijado para los
conductores en base a la propia naturaleza del incentivo “cuya razén de ser estriba en que
sea el trabajador conductor quien ejercite la conduccion del autobts y en el nimero de
pasajeros que transporte”, circunstancias que, como en el presente caso no pueden sin-
gularizarse, impiden el devengo de la retribucion litigiosa. No cabe, pues, en el presente
caso declarar antisindical la conducta llevada a cabo por la empresa.

b) Indemnizacién por daiios morales

Siguiendo en esta linea, pero en otro orden de cosas, en cuanto a la pretensiéon de indem-
nizacion derivado de la vulneraciéon del derecho de libertad sindical, la STSJ de Canarias
(Santa Cruz de Tenerife) de 2 de febrero de 2007, I.L.J 1627, resuelve desestimando el
recurso del sindicato. Se trata de un caso en el que el trabajador disponia de un crédito
de 57 horas mensuales, y tras ser elegido delegado sindical sin liberacién de funciones,
reclama una ampliacién de 30 horas mensuales mas conforme al Acuerdo de Derechos
Sindicales en AENA. La sentencia del juzgado de lo social declara vulnerado el derecho
a la libertad sindical pero desestima la peticion de indemnizaciéon econémica por danos
morales a favor del sindicato. Ante esta sentencia se interpone recurso de suplicacion tanto
por la empresa como por el sindicato. En cuanto al recurso de la empresa, es desestimado
por el Tribunal que hace una interpretacién finalista y volitiva del Acuerdo, aceptando la
ampliaciéon de horas reclamadas. Por otro lado, en cuanto al recurso del sindicato, que
denuncia la infraccion de los articulos 15 LOLS, 28 CE y 180.1 LPL, defendiendo la tesis
de la indemnizacién automatica de la lesién causada por el comportamiento antisindical,
el Tribunal entiende, siguiendo la postura del Tribunal Supremo (STS de 25 de febrero de
2004), que “la reparacion de la vulneracion del derecho de libertad sindical incluida la in-
demnizacién que procediera, no significa en absoluto que basta con que quede acreditada
la vulneracion de la libertad sindical para que el juzgador tenga que condenar automatica-
mente a la persona o entidad conculcadora al pago de la indemnizacién”. Serd necesario,
por tanto, la “probanza de una base factica que delimite los perfiles del dafio”.

2. REPRESENTACION UNITARIA

R) Celebracion de elecciones en centros de trabajo con menos de 6 trabajadores. Nulidad del preaviso
electoral. No cabe alterar la unidad electoral basica establecida por la ley

La cuestion debatida se centra en determinar la legalidad de los preavisos para celebrar elec-
ciones en determinados centros de trabajo de dos empresas: una perteneciente al sector de
las Cajas de Ahorro y otra dedicada a la actividad de limpieza de edificios y locales.
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Como se sabe, el articulo 61 ET concreta el derecho de participacion de los trabajadores
en la empresa a través de los 6rganos de representacion que se regulan en el Titulo II del
ET, constituidos por los delegados de personal y el comité de empresa. A los efectos de
la constitucién de la representacion de los trabajadores el ET atiende, preferentemente, al
criterio de construirla en torno al concepto de centro de trabajo dotado de autonomia,
criterio matizado por el del nimero de trabajadores que prestan servicios en éste. De ahi
que en centros de trabajo que cuenten con mas de 50 trabajadores procede la eleccion de
Comité de Empresa y en aquellos en los que el niimero sea inferior procedera la eleccién
obligatoria de delegados de personal, cuando el niimero de trabajadores sea superior a
diez y, dependiendo de la voluntad de éstos, cuando sea superior a seis. Con todo ello, se
da la circunstancia de que los trabajadores que presten servicios en centro de trabajo do-
tado de una plantilla inferior a seis no pueden materializar su derecho bdsico a participar
en la empresa.

En ocasiones, los sindicatos pretenden subsanar tales insuficiencias promoviendo elec-
ciones agrupando a todos sus trabajadores en unidades electorales de ambitos distintos
al centro de trabajo. Dos ejemplos de tal praxis son la STS] de Murcia de 19 de febrero
de 2007,1.L.J 1775, y la STSJ de Castilla y Le6én (Burgos) de 30 de mayo de 2007, L.L.
J 1723. En la primera de ellas se valora la legalidad del preaviso para celebrar elecciones
sindicales en tres centros de trabajo de la empresa, todos ellos localizados en el municipio
de Murcia: el primero con 7 trabajadores, el segundo con 9 y el tercero con 7 trabajado-
res. El segundo de los supuestos se refiere al preaviso de elecciones a delegados de perso-
nal que afecta a todos los centros de trabajo de la empresa en Avila y que el ntimero de
trabajadores era de 31 (la empresa tiene en Avila doce centros de trabajo y 42 empleados
repartidos en 9 de los centros, teniendo seis 0 mas solo dos de ellos).

En las citadas Sentencias, reiterando la doctrina del Tribunal Supremo en Sentencia de
19 de marzo de 2001 (recurso de casaciéon 2012/2000) se declara la nulidad de ambos
preavisos seflalando que no es posible, en ningin caso, la celebracién de elecciones para
delegados de personal en empresas o centros de trabajo que cuenten con menos de 6 tra-
bajadores. La razén de esta decision reside en que los promotores de tales elecciones no
pueden alterar la inica unidad electoral basica establecida por la ley para éstas. De todo
ello se deduce que no cabe su convocatoria y celebraciéon en un ambito superior al centro
de trabajo, mediante la agrupaciéon de varios de ellos con la finalidad de obtener por esa
via una representacién distinta en nimero o calidad a la querida por la Ley.

B) Derecho de opcion en un supuesto de despido improcedente. Le corresponde a la empresa si el trabajador,
en la fecha del despido, no era candidato a representante y el empresario no conocia su intencion de
presentarse

La STSJ de Galicia 19 de enero de 2007, I.L. J 1447, analiza quién tiene el derecho de
opcion en un supuesto de despido improcedente durante un proceso de elecciones a los
organos de representacion de los trabajadores. De acuerdo con lo expuesto en el articulo
56 ET, cuando el despido sea declarado improcedente, el empresario podra optar entre la




readmision del trabajador o el abono de una indemnizacion de 45 dias de salario por afo
de servicio. No obstante, si el despedido fuera un representante unitario o un delegado
sindical, la citada opcién le correspondera siempre a éste. Pues bien, el propio Tribunal
Supremo ha hecho extensiva la garantia prevista en este articulo a los proclamados candi-
datos en unas elecciones sindicales (STS de 2 de diciembre de 2005, entre otras).

El caso enjuiciado por la sentencia citada es el siguiente: En el centro de trabajo donde
prestaba servicios la actora, se convocaron elecciones sindicales. Constituida la mesa y
publicado el censo electoral, se procedié a la proclamaciéon de candidaturas de 26 de abril
a 4 de mayo de 2006. El tltimo dia del plazo mencionado, Comisiones Obreras presento
a la actora como primera candidata de su lista electoral. No obstante, el 5 de mayo —dia
en que se procedioé a la proclamacion de candidaturas— el Director de Recursos Humanos
dirigié un escrito a la mesa electoral informando que la trabajadora habia cesado en la
empresa el dia 26 de abril, con motivo de un despido disciplinario. La mesa electoral, tras
comprobar que el despido habia sido impugnado, mantuvo a la trabajadora en el listado
definitivo de candidaturas y, celebrada la votacién, la trabajadora result6 elegida como
uno de los nuevos representantes electos.

El juzgador de instancia declar6 la improcedencia del despido y condend a la empresa
demandada a que readmitiera a la trabajadora a su anterior puesto de trabajo o a que la
indemnizara, “a eleccion de ésta”. Contra dicha sentencia la empresa recurrié en suplica-
cioén al entender que la opcién entre indemnizacion y readmision prevista en el articulo
56 ET no le corresponde a la trabajadora sino a la propia empresa. EITS] de Galicia estima
el recurso por cuanto en la fecha en que se produjo el despido, el sindicato no habia
procedido a la presentacion de candidaturas. En consecuencia, en ese momento, la tra-
bajadora no ostentaba “no ya la cualidad de representante de los trabajadores, sino la de
candidata a representante legal, ni la empresa conocié su intencién de presentarse hasta
la presentaciéon de la candidatura en aquella fecha”. Por lo expuesto y dadas las particu-
laridades concurrentes, el Tribunal considera que en tal caso la opcién le corresponde a
la empresa.

C) Mandato representativo. Se extingue en los supuestos de cambio de adjudicataria

El supuesto enjuiciado por la STSJ de Aragén de 25 de abril de 2007, 1.L.J 1416, se basa
en los siguientes hechos: Las actoras prestaban servicios en la contrata de limpieza que
la empresa tenia adjudicada en un centro sanitario. En las tltimas elecciones sindicales,
las trabajadoras resultaron elegidas como representantes del personal pero, como conse-
cuencia de un cambio de adjudicataria, pasaron a formar parte de la plantilla de la nueva
empresa en aplicacion del articulo 31 del convenio colectivo de aplicacion.

Asi es, tal precepto imponia al nuevo adjudicatario del servicio subrogarse en la posicién
de empleador con respecto a aquellos trabajadores que acreditaran una antigiiedad de
cuatro meses. Pues bien, ;en qué medida afecta el cambio de adjudicataria al mandato
representativo? En tales supuestos, el Tribunal Supremo entiende que estamos ante una
causa de extinciéon del mandado, en la medida en que el trabajador “perdié la representa-
tividad de quienes le eligieron y para la que fue elegido, pues esa condicién no es trans-
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ferible ni puede ser impuesta a los trabajadores de una empresa que no fueron electores,
ni a esta misma empresa” (STS de 28 de junio de 1990).

Lo que ocurre es que, en este caso, el propio convenio colectivo sefialaba de forma ex-
presa: “cuando se produzca un cambio de contrata, la nueva empresa reconocerd a la
representacion sindical hasta la terminacién de su mandato” (articulo 31). Invocando tal
precepto, el Secretario de accion sindical de la Federacién de Servicios de UGT de Aragén
se dirigi6 a la nueva adjudicataria del servicio de limpieza al objeto de informarle que las
trabajadoras ostentaban la condicién de representantes legales. Algunos meses después,
las actoras comunicaron a la empresa su intencién de disponer del crédito horario a fin
de asistir a una reuniéon convocada por la central sindical. La empresa, sin embargo, les
denego el permiso solicitado, lo que provoc6 una demanda contra la empresa sobre tutela
de derechos fundamentales.

La sentencia de instancia entendié que el precepto citado aludia tanto a los representantes
de los trabajadores (miembros del comité de empresa y delegados de personal) como a
los representantes sindicales (delegados sindicales). En consecuencia, estimé la demanda
presentada por las trabajadoras, ordenando a la empresa el cese inmediato de su conducta.
Dicha sentencia fue recurrida por la empresa ante el TS] de Aragén, quien en su Sentencia
de 25 de abril de 2007, L.L.J 1416, estimo el recurso de suplicacién formulado con base
en los siguientes argumentos:

En nuestro sistema de relaciones laborales existen dos tipos de representantes de los traba-
jadores en las empresas: de un lado, los representantes sindicales y, de otro, los represen-
tantes unitarios. El primero es un canal propiamente sindical, formado por las secciones
sindicales y, en su caso, delegados sindicales. Las secciones sindicales se componen por
los afiliados al sindicato en la empresa o en el centro de trabajo [articulo 8.1.a) LOLS]
y los delegados sindicales se eligen de y entre los miembros de la seccién sindical (ar-
ticulo 10.1 LOLS). Los miembros de los comités de empresa y los delegados de personal
se eligen, por el contrario, por todos los trabajadores de la empresa y de ahi que se les
denomine representantes unitarios o electos. No cabe duda de que ambos canales de re-
presentacion estan conectados: En primer lugar, porque los sindicatos estan expresamente
legitimados para promover elecciones a delegados de personal y miembros del comité
de empresa (articulo 67.1 ET), asi como para presentar candidatos a dichas elecciones
[articulos 2.2.d) LOLS y articulo 69.3 ET]. En segundo lugar, porque la mayor representa-
tividad sindical se hace depender de si el sindicato en cuestion supera o no determinados
porcentajes de audiencia en las elecciones a érganos de representacion unitaria. Las con-
sideraciones anteriores explican que usualmente se hable de elecciones sindicales, cuando
lo cierto es que a través de ellas se elige a los delegados de personal o a los miembros del
comité de empresa.

No obstante, “nada de lo anterior conduce a eliminar por completo, y menos desde la
perspectiva constitucional, las diferencias subsistentes entre los sindicatos, de un lado,
y los comités de empresa y delegados de personal, de otro, pues no existe indefinicién




ni identidad constitucional entre aquéllos y éstos”. La norma fundamental constitucio-
naliza el sindicato (articulo 7 CE), sin hacer lo mismo con el comité de empresa o con
los delegados de personal, que son creacién de la ley, teniendo sélo una relacién indi-
recta con el articulo 129.2 CE. Por tanto, la actividad desplegada por el representante
unitario, en su condicién de tal, se sittia fuera del dmbito del derecho fundamental de
libertad sindical.

Por otro lado, en varios articulos del convenio colectivo de aplicacion, se habla de “re-
presentantes de los trabajadores”, en cuyo caso habria que entender que la norma con-
vencional se refiere a unos y a otros: los representantes unitarios y los sindicales. Sin
embargo, el articulo 31 cuando impone a la nueva adjudicataria del servicio la obligacion
de reconocer la condicién de representante hasta la terminacion del mandato, mantiene
la expresion “representacion sindical”, lo que pone de manifiesto —en opinién del Tribu-
nal— que el derecho se reconoce tnica y exclusivamente a los representantes sindicales y
no a los unitarios.

3. CONFLICTOS COLECTIVOS

R) El proceso de conflicto colectivo: Jurisdiccion y competencia

La Sala de lo Social del Tribunal Supremo resuelve en su STS de 12 de julio de 2007, I.L.
J 1538, el recurso de casacién planteado por la Entidad Publica Empresarial Ferrocarriles
de via estrecha (FEVE, en adelante), impugnando la Sentencia de la Audiencia Nacional
de 3 de noviembre de 2006, en la que se declar6 nula la convocatoria de plazas de in-
greso a la citada empresa, por no respetar la prioridad de la promocioén interna recogida
en el Convenio Colectivo. El primer motivo alegado por la recurrente se sustenta en la
falta de jurisdiccion del orden social para conocer de la cuestion, por tratarse de una
decisién de un organismo publico, y en consecuencia sometida al orden jurisdiccional
contencioso-administrativo. En segundo lugar, se argumenta la inadecuacién del proce-
dimiento de conflicto colectivo y la falta de litisconsorcio pasivo necesario, por no haber
sido codemandados los trabajadores contratados en el proceso de seleccion impugnado,
y por ultimo, la infraccién de diversos preceptos normativos que imponen, a su juicio, la
obligacién de realizar ofertas publicas para sus puestos de trabajo.

El Tribunal Supremo, reiterando su doctrina y con expresa referencia a la de la Sala de
Conflictos, rechaza el primero de los motivos, pues aunque es cierto que corresponde a la
jurisdiccion contencioso-administrativa el conocimiento de las reclamaciones sobre con-
vocatorias de los organismos ptblicos, dicha norma encuentra excepcion en el caso de las
empresas mayoritariamente participadas por capital publico, dado que la ley las somete al
ordenamiento juridico privado. Asi, la convocatoria impugnada no constituye el fruto de
una potestad administrativa, sino un mero acto de gestién empresarial, y susceptible en
consecuencia de ser cuestionado por via de conflicto colectivo.

En cuanto al segundo motivo, a pesar de ser inadmisible por tratarse de una cuestiéon nue-
va y no ser la casacién sede adecuada para su alegacién (argumento que sirve igualmente
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al Tribunal para rechazar la dltima de las razones de la parte recurrente), es también
rechazado por el Tribunal, reiterando los dos elementos objetivo y subjetivo cuya concu-
rrencia permite calificar un conflicto como colectivo [ver infra 3.B)].

En materia de competencia objetiva, la STS de 20 de septiembre de 2007, I.L. ] 1682,
analiza si en la determinacién del érgano jurisdiccional al que corresponde el conoci-
miento de un procedimiento por conflicto colectivo debe tomar en consideracién el
ambito al que se circunscribe dicho conflicto o si por el contrario ha de valorarse el terri-
torio en que desenvuelven sus efectos las normas o pactos que motivan éste.

En el caso analizado se impugna una decisién de modificacién sustancial de las condi-
ciones de trabajo de cardcter colectivo en la empresa FCC, en cuanto que modificé la
duracion de la jornada a las trabajadoras que prestaban sus servicios como limpiadoras en
virtud de una contrata mercantil de limpieza con Caixa Tarragona en diversos centros de
la provincia de Tarragona. Se sefiala que la causa de dicha alteracion se fundamenta en las
nuevas condiciones que la entidad financiera establecio en la renovacién de la contrata,
que desplegaban sus efectos en la totalidad de sus centros de trabajo, algunos en otras
comunidades auténomas.

El Tribunal Supremo reitera el criterio de que lo relevante es el alcance territorial de los
efectos del conflicto planteado en el proceso concreto, sin atender a aspectos meramente
formales. De este modo, aunque la modificacion de las condiciones de la contrata afec-
tara a centros de trabajo ubicados en diversas comunidades auténomas, al no haberse
acreditado en el proceso que existan trabajadores fuera del territorio de Catalufia que
atraviesen la misma problematica, la atribucién de la competencia al TS] es ajustada a la
legalidad.

La misma Sentencia, en otro orden de cosas, recuerda que el hecho de haberse adoptado
la decisién empresarial mediante acuerdo con los representantes de los trabajadores no
convierte a éstos en litisconsortes pasivos necesarios, sino que esta participacion en el
proceso tiene un caracter puramente voluntario.

En el mismo sentido que la anterior, la STS] de Cataluiia de 31 de enero de 2007, L.L.
J 1324, valora si es correcta la atribucién de competencia al Juzgado de lo Social de Barce-
lona para conocer de un Conflicto planteado frente a la “Agencia Catalana de Cooperacié
al Desenvolupament” sobre la aplicabilidad del VI Convenio Colectivo Unico del Personal
Laboral de la Generalitat de Catalufia, dado que aquella agencia tiene competencia, en
cuanto que o6rgano central, en todo el territorio de Cataluna. La sentencia, valorando el
hecho de que los trabajadores de dicha agencia autonémica se encuentran exclusivamen-
te en la ciudad de Barcelona, considera por ello conforme a derecho el conocimiento del
asunto por el érgano antes seflalado. Resulta relevante destacar que debe diferenciarse a
estos efectos la normativa de ambito administrativo relativa al territorio sobre el que un
6rgano desempena sus funciones de la de ambito estrictamente procesal-laboral, que en
todo caso se rige por lo dispuesto en su ley procedimental.




B) El proceso de conflicto colectivo: Objeto

La STS de 21 de junio de 2007,1.L.J 1388, conoce del recurso de casacién planteado por
la empresa ARRIVA NOROESTE, SL frente a la Sentencia del TS] de Galicia que le obligaba
establecer cuadros de personal que respetaran el articulo 16 del convenio colectivo secto-
rial provincial (Transporte de viajeros de A Coruila), que establece una duracién maxima
de jornada de trabajo de 12 horas y un descanso entre jornadas de al menos 12 horas,
salvo acuerdo con los representantes de los trabajadores. Junto a ciertas excepciones de
caracter procesal y alegaciones en cuanto a la valoraciéon de la prueba que no resulta aqui
de interés reproducir, el primero de los motivos esgrimidos por la recurrente es la inade-
cuacién del procedimiento de conflicto colectivo, pues entiende que en su caso se tratard
de un procedimiento plural, pero limitado a trabajadores concretos y determinados.

El Tribunal desestima este motivo, por cuanto que es jurisprudencia reiterada que la ca-
racterizacion de un conflicto colectivo viene determinada por dos requisitos: 1) la afec-
tacién de un grupo genérico de trabajadores (elemento subjetivo), entendiendo por tal
“no la mera pluralidad, suma o agregado de trabajadores singularmente considerados,
sino un conjunto estructurado a partir de un elemento de homogeneidad” y 2) la con-
currencia de un interés general, de caracter indivisible correspondiente al grupo en su
conjunto, no susceptible como tal de divisién o fraccionamiento entre sus integrantes. A
mayor abundamiento, recuerda el Tribunal que, como ya afirmé en su Sentencia de 1 de
junio de 1992, “el hecho de que un litigio tenga por objeto un interés individualizable,
que se concrete o pueda concretarse en un derecho de titularidad individual, no hace
inadecuado el procedimiento especial de conflicto colectivo, siempre que el origen de la
controversia sea la interpretacién o aplicaciéon de una regulacién juridicamente vinculan-
te que afecte de manera homogénea e indiferenciada a un grupo de trabajadores”.

4. HUELGA

R) Derecho de huelga y mercado comiin

El principio de competencia libre y no falseada, elevado a base constitucional del ordena-
miento juridico comunitario en el Titulo VI del TCE que desarrolla las normas comunes
sobre competencia, fiscalidad y aproximacion a las legislaciones nacionales, trata de ase-
gurar la existencia de un mercado comun de libre intercambio de bienes, servicios y per-
sonas. La STJCE de 11 de diciembre de 2007, caso Viking, ha tenido ocasiéon de refrendar
la primacia de este principio frente a cualquier actuacion, estatal, empresarial o sindical,
que pueda hacer menos rentable la circulacién de las empresas en el mercado interno.

El litigio objeto de la sentencia surge cuando una naviera finlandesa decide enarbolar un
buque de su propiedad en Estonia, con el propésito de ajustar las condiciones de trabajo a
las de este pais, argumentando dicha decision en las pérdidas derivadas de la competencia
directa de los buques de aquel pais. Ante esta situacion, el sindicato finlandés de marinos
—FSU—remiti6 una peticion a la Federacién Internacional de Sindicatos de Trabajadores de
Transporte —ITF—. En ella, se instaba a todos los sindicatos afiliados a que no negociaran
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con Viking, aplicando su politica relativa a los pabellones de conveniencia, cuyo objetivo
esencial es eliminar el dumping social y garantizar la proteccion de los trabajadores y la me-
jora de las condiciones de trabajo. El FSU también amenaz6 a Viking con la convocatoria
de una huelga y la empresa se aquiet6 entonces a las condiciones exigidas por el sindicato
para firmar un convenio colectivo, comprometiéndose inicialmente a que el cambio de
pabelléon no supusiese ningun despido.

Un anio después, sin embargo, la empresa presentd una demanda ante un tribunal inglés
(ya que ITF tiene su sede en Londres), para que se declarase que la medida impulsada por
la ITF y el sindicato finlandés era contraria a la libertad de establecimiento reconocida en
el articulo 43 TCE. En base a lo anterior, la empresa solicito la retirada de la circular que
prohibia negociar con ella y, por otra parte, que el sindicato finlandés no obstaculizase la
libertad de establecimiento de Viking.

Se planted entonces una cuestion prejudicial al TJCE para determinar si es contraria al
principio de libertad de establecimiento una medida de conflicto contra una empresa con
el fin de conseguir que se celebre un convenio colectivo, cuyo contenido puede dificultar
el ejercicio de la libertad de establecimiento. Y aunque el TJCE reconoce el derecho de
huelga “como Derecho Fundamental que forma parte integrante de los principios ge-
nerales del Derecho Comunitario, cuyo respeto garantiza el Tribunal de Justicia”, admite
que su ejercicio puede ser sometido a ciertas restricciones. Entre las posibles limitaciones
a este derecho estd el de la libertad de establecimiento que constituye, en palabras del
TJCE, “uno de los principios fundamentales de la Comunidad” y considera que “una
medida de conflicto colectivo como la proyectada por el FSU tiene como consecuencia
hacer menos interesante, o incluso inutil, el ejercicio por Viking de su derecho al libre
establecimiento”.

Por tanto, a pesar de que el TJCE admite en esta Sentencia que el derecho de huelga cons-
tituye un interés legitimo que puede justificar, en principio, una restricciéon a las Liber-
tades Fundamentales, lo cierto es que este pronunciamiento limita considerablemente la
acciéon sindical al afirmar que la restriccion a la libertad de establecimiento sélo podra
justificarse por la proteccién de una razén imperiosa de interés general, como la protec-
cién de los trabajadores, pero en tales casos ha de comprobarse que estas medidas “son
adecuadas para garantizar la realizacion del objetivo legitimo perseguido y que no van
mas alla de lo necesario para lograrlo”.

B) Efectos de la huelga: el descuento salarial

La STSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 1 de marzo de 2007, I.L. J 1264, confirma la
vulneracion del derecho a la igualdad, apreciada en la instancia, en el caso de diferente
trato en materia de deducciéon de salarios correspondientes a las jornadas de huelga para
colectivos diversos que ejercieron tal derecho.




En particular, el TSJ analiza los efectos que puede tener en la retribucién salarial de los
trabajadores para el caso de sendas huelgas convocadas en jornadas coincidentes y con
reivindicaciones parcialmente similares por los correspondientes comités de empresa, de
los integrantes del Personal de Administracién y Servicios (PAS) y el Personal Docente e
Investigador (PDI) de la Universidad de Burgos.

El citado centro educativo descontd del salario a los primeros la parte correspondiente
a los dias de huelga, mientras que para el PDI no se llevé a cabo reduccién alguna. Estos
hechos son calificados, tanto por la demandante como por el juzgado de lo social, como
contrarios a la igualdad, pues ante iguales circunstancias igual debe ser la consecuencia
juridica. En oposicion a la pretensiéon, la Universidad justifica su diferenciacion en el
hecho objetivo de tratarse de dos huelgas distintas, convocadas por diferentes comités de
empresa, habiéndose realizado control de seguimiento de la huelga mediante hojas de
firmas unicamente al PAS.

El TS], en la misma linea interpretativa de la STS de 30 de enero de 1997, Sala Cuarta,
rechaza esta interpretacién formal de los colectivos y entiende que en el momento en el
que la Universidad toma la determinacién de hacer valer su derecho a descontar la parte
proporcional del salario correspondiente a las jornadas de huelga, viene obligada a ha-
cerlo con todos sus empleados. El hecho de no haber llevado el control sobre el ejercicio
del derecho de huelga para el colectivo de PDI no altera este efecto, pues la carga de esta
fiscalizacién es necesariamente del empleador. De este modo, al no haberse realizado a
todos los empleados el control, la Universidad viene obligada a renunciar a la practica de
descuento salarial alguno a la integridad de la plantilla, con independencia del colectivo
al que pertenecieran: la suspensién del contrato de trabajo por el ejercicio de la huelga
afect6 por igual a unos y a otros, en los mismos dias y por motivos sustancialmente seme-
jantes, por lo que resultaria arbitrario dar un tratamiento salarial distinto a unos y otros.

Jests R. Mercaper UguiNa (coordinador)
ANA BiLEN Muroz Ruiz

CRriSTINA ARAGON GOMEZ

Patricia Niero Rojas
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VIII. NEGOCIACION COLECTIVA

Sumario:

Consideracion preliminar. 1. Legitimacién para negociar. 2. Impugnacion “directa” del

CONSIDERACION PRELIMINAR

Todas las sentencias resefiadas, reproducidas en los numeros 9 a 12, ambos incluidos, de
la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia, 2007, de Lex Nova, abordan cuestiones sobre las
que ya existe un abundante nimero de decisiones judiciales, cuyos criterios se siguen a
la hora de resolver aquéllas.

1. LEGITIMACION PARA NEGOCIAR

Inexistencia. Carga de la prueba. Corresponde a quien impugna el convenio colectivo
por apreciar falta de legitimacion de alguno de los sujetos negociadores la prueba de tal
circunstancia. Lo recuerda la STS] de Navarra de 24 de mayo de 2007,1.L.] 1760:

Admitida la legitimacion de las asociaciones empresariales codemandadas por su interlo-
cutor social, “la situacion creada con el reconocimiento reciproco de representatividad al
constituirse la mesa de negociacién debe tomarse como presuncion favorable” a aquella
legitimacion,

“que no ha resultado desvirtuada por la actividad probatoria de los demandantes (...).
Por otra parte, la intervencién de la autoridad laboral, a quien corresponde el control
mediato o indirecto sobre la legalidad de los convenios, y que ha debido comprobar que
se cumplen las condiciones previas de representatividad y legitimacién (articulo 90.5), les
dota igualmente de una apariencia de validez sélo desvirtuable mediante prueba plena que
incumbe a quien lo impugna.

(...) En el presente procedimiento, acreditada social y administrativamente la legitima-
cién y representacion de las asociaciones empresariales demandadas, no se prueba por
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los demandantes, ni siquiera es verosimil, la carencia de ninguno de los presupuestos o
requisitos de la representacién que permita romper la presuncién legal”.

2. IMPUGNACION “DIRECTA” DEL CONVENIO COLECTIVO

No cuestionan la validez del convenio colectivo las pretensiones que persiguen la apli-
cacién o una determinada interpretacion de éste. Por lo tanto, no cabe admitir que tales
pretensiones deban conocerse a través de la modalidad procesal de impugnacion de con-
venios colectivos. “A diferencia de esas pretensiones, la accién impugnatoria se dirige
directamente contra la validez del convenio colectivo por entender que éste no se ajusta
al conjunto del ordenamiento juridico que ha de respetar y, por ello, se pretende (su)
(...) declaracién de nulidad” [STS] de Andalucia (Sevilla) de 16 de marzo de 2007, L.L.
J 1399].

3. ADMINISTRACION DEL CONVENIO COLECTIVO

R) Por las comisiones paritarias

Sobre la evolucion legislativa y jurisprudencial en esta materia y, en particular, sobre la
posibilidad de que la comisién paritaria asuma una interpretaciéon del convenio colectivo
vinculante para sus partes, STS] de Navarra de 30 de enero de 2007,1.L. ] 1256.

La obligatoriedad de someter al conocimiento de la comisién paritaria los conflictos
derivados de la aplicacién e interpretacion del convenio requiere que €ste contenga una
prevision en tal sentido. La falta de ese sometimiento no constituye defecto procesal al-
guno cuando “el propio convenio no ha regulado la intervencién obligatoria previa de la
comision paritaria” (STS de 21 de junio de 2007, I.L. J 1388).

B) Por los Tribunales laborales

Criterios de interpretacién. Sobre la necesidad de tomar en consideracién tanto las re-
glas de interpretacion de las leyes como de los contratos y la especial importancia de la
interpretacion sistematica, STS] de Andalucia (Sevilla) de 16 de marzo de 2007, I.L.
J 1399:

“La interpretacién de los convenios colectivos, dada la naturaleza dual, contractual y nor-
mativa, de los mismos, hibrido con cuerpo de contrato y alma de ley, pone de manifiesto
el doble camino que ha de seguir (...); pues, de un lado, se han de aplicar las normas que
regulan la interpretacion de las leyes (...) y, por otro, las reglas propias de la interpretacion
de los contratos (...).

Por ello, la interpretacion de los convenios colectivos no debe acometerse unicamente
por la via del articulo 3 del CC, sino también (sic), dada la doble naturaleza del convenio,




tomando como pautas las reglas contenidas en los articulos 1281 y siguientes del CC; asi
lo ha puesto de relieve el Tribunal Supremo en repetidas ocasiones (...).

Las reglas basicas de interpretacién literal y sistematica son similares para la ley y para el
contrato; aquélla ha de ser interpretada ‘segun el sentido literal de sus palabras’ (articulo
3.1 del CC), como en éste ha de estarse ‘al sentido literal de sus clausulas’ si éste es claro
en cuanto a la intencién de los contratantes (articulo 1281 CC); y el precepto legal, como
las clausulas contractuales, deben interpretarse ‘en relaciéon con el contexto’, el primero,
y ‘las unas por las otras atribuyendo a las dudosas el sentido que resulte del conjunto de
todas’, las segundas (articulo 1285 CC).

Entendemos que es semejante la labor interpretativa que se desarrolla y se aplica a la ley y
al contrato, pues pronto se descubre una nota comun en ambos casos. En los dos se trata
de indagar el sentido que en derecho corresponde a una voluntad declarada; ahora bien,
las diferencias son facilmente apreciables; en la interpretacién de la ley se intenta despejar
las dudas y aclarar ambigiiedades mediante una indagacién puramente objetiva, en tanto
que para interpretar el contrato es necesario desarrollar una labor mucho mas compleja,
pues, ademas de aquella indagacién, ha de buscarse la concreta intencién de las partes, esto
es, se opera en la doble vertiente objetiva y subjetiva.

(...) la interpretacion sistematica tiene importancia especial, al ser el convenio, como
(se) dice, ‘un todo organico e indivisible’, cuyas partes forman ‘un entramado unitario’.
Y siguiendo esta linea también se ha dicho que ‘la interpretacion sistematica, global o de
conjunto, es un factor de particular relevancia en la investigacién (sic) del convenio colec-
tivo, mas acentuada que en la interpretaciéon del contrato. Entre otras particularidades, el
convenio colectivo ofrece la de ser un bloque inescindible; no se compone de una serie de
clausulas o articulos, desconectados entre si en una composicién inorganica de elementos
escindidos, sino que forma un conjunto coherente y organico que debe ser interpretado y
aplicado en conjunto. Por eso hay que valorar cada una de las clausulas del pacto colectivo
en el contexto de todo el convenio; es lo que la jurisprudencia ha venido a denominar el
‘canon hermenéutico de la totalidad’.”

General primacia de la interpretacién realizada por el juzgador de instancia. Su criterio
debe prevalecer, por mas objetivo, sobre el del recurrente, salvo que la interpretacion a
que hubiesen llegado no sea racional ni logica, o ponga de manifiesto la notoria infrac-
cién de alguna de las normas que regulan la exégesis contractual. Tal primacia guarda
relacion con el amplio margen de apreciacion interpretativa con que cuenta aquél, ante
el cual se ha desarrollado la actividad probatoria relativa a la voluntad de las partes y a
los hechos concomitantes. Asi, con cita de sentencias del Tribunal Supremo que sientan la
doctrina expuesta, STSJ de Cataluila de 26 de marzo de 2007,1.L.] 1632.

JAVIER GARATE
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IX. SEGURIDAD SOCIAL

Sumario:

1. Fuentes. 2. Campo de aplicacion. 3. Encuadramiento. 4. Gestién. 5. Financiacion.

1. FUENTES

Segtin la STJCE de 11 de septiembre de 2007,1.L.J 1615, una prestacién no contributiva,
de acuerdo con el articulo 4 del Reglamento 1408/71, de 14 de junio, como la presta-
ci6on regulada en la Ley de asistencia a la discapacidad alemana en favor de jovenes que
era objeto del litigio, ha de entenderse de manera que las personas que se encuentran en
la situacién del demandante solo pueden regirse por la regla del articulo 10 bis del Re-
glamento y el abono de la prestacién puede condicionarse a la residencia, siempre enten-
diendo que la aplicacion de dicha legislacion debe hacerse en los términos estrictamente
necesarios con respecto al objetivo de la ley nacional.

2. CAMPO DE APLICACION

No existe jurisprudencia en la materia.

3. ENCUADRAMIENTO

La STS de 14 de junio de 2007, I.L. ] 1368, vuelve a reiterar la doctrina mantenida desde

la STS de 26 de septiembre de 2000, respecto al calculo de la pension de los trabajadores
de la ONCE, conforme a su encuadramiento en el Régimen General. A tenor de ello, la
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base reguladora de las pensiones de los vendedores de cupones de la ONCE debe hacerse
conforme a la que correspondiere de haber sido encuadrados desde el principio en el
Régimen General de la Seguridad Social.

4. GESTION

Gestion de las MATEPSS del subsidio de incapacidad temporal por causas comunes. En
caso de incomparecencia injustificada del trabajador al reconocimiento médico fijado por
la MATEPSS, esta entidad puede extinguir el subsidio. Las dos SSTS de 28 de junio de
2007,1.L.J 1392 y de 12 de julio de 2007, L.L. ] 1506, tratan del alcance de las facultades
de las MATEPSS cuando asumen la gestion de la prestacién econdmica de incapacidad
temporal por causas comunes y, en concreto, si pueden declarar extinguida la presta-
ci6én cuando el asegurado citado a reconocimiento médico no comparezca ni justifique
su ausencia. Segun ambos pronunciamientos, existe apoyo legal a esta facultad que se
contempla en el articulo 131 bis.1 LGSS cuando dispone que el derecho a subsidio se
extingue por incomparecencia injustificada a reconocimientos médicos sefialados por el
INSS o de la MUTUA. Este precepto determina las facultades de gestién de la Mutua, in-
cluyendo como causa legal de la extincién de la prestacion con caracter automatico la no
comparecencia del trabajador al reconocimiento médico fijado por ésta. Ello sin perjuicio
de que la conducta del trabajador constituya una falta tipificada en la Ley de Infraccién y
Sanciones del Orden Social (articulo 47). Se observa que ninguna de las dos sentencias
contempla excepciones a la presuncion legal de que la no comparecencia del trabajador a
la cita de reconocimiento médico equivale a la simulacién de una enfermedad. En base al
caracter tan gravoso de la sancién debe preverse, a nuestro juicio, excepciones que impi-
dan su aplicacién automatica en todo caso teniendo en cuenta especialmente el principio
de proporcionalidad de la sancién. Por lo demas, estos pronunciamientos coinciden con
su doctrina ya asentada, entre otras, por las recientes Sentencias de 7 de marzo de 2007
y de 15 de marzo de 2007.

Ingreso del capital-coste por parte de la MATEPSS en concepto de una incapacidad per-
manente total derivada de accidente de trabajo. Reclamacion a la empresa incumplidora
y subsidiariamente al INSS del capital-coste de la pension mas los intereses de capitaliza-
cion. En el caso planteado por la STS de 11 de julio de 2007,1.L.]J 1531, la Mutua recu-
rrente adelanto el pago al trabajador de la prestacion de incapacidad permanente total por
accidente de trabajo al no haber sido dado de alta aquél por la empresa en el momento
que ocurrié6 la contingencia.

La Mutua pretende que la accién de reintegro frente a la empresa y al INSS —en tanto res-
ponsables principal y subsidiario respectivamente del pago de la prestacién— comprenda
también los intereses de capitalizaciéon que ésta tuvo que abonar a la Tesoreria General de
la Seguridad Social. En esta sentencia el Tribunal Supremo examina el alcance del dere-
cho a subrogacion en los derechos y obligaciones del beneficiario que detenta la Mutua
tal como prevé el articulo 126.3 LGSS una vez adelantado el pago de la prestacion. Para
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su determinacién el Tribunal Supremo interpreta los articulos 89 y 90 del Real Decreto
1637/1995, de 6 de octubre, que regulaba el Reglamento General de Recaudacién de los
Recursos del Sistema de la Seguridad Social y que era la normativa aplicable en el momen-
to en que la Mutua adelanté el pago, la cual ha sido sustituida en la actualidad por el RD
1415/2004 que contiene previsiones similares sobre la materia. Asi el articulo 89.2 del
Reglamento de 1995 menciona como partidas econdémicas que integran la constitucién
del capital-coste de una pensioén tanto “el valor actual del capital coste de las pensiones”
como también “los intereses de capitalizacion hasta el dia en que se efectte el ingreso”.
En base a ello, el Tribunal Supremo entiende que “el abono de estos intereses forma parte
necesaria e ineludible del contenido de esta obligacién de constituir el capital-coste de
renta”.Y ello es asi porque el abono de intereses se presenta en todos los casos en que se
efectta la capitalizacién pues meritan necesariamente durante el tiempo que transcurre
entre la fecha inicial de efectos econémicos de la prestacion y la fecha de ingreso de ese
capital-coste.

En apoyo de esta interpretacion, el articulo 90.1 del Reglamento de 1995 fijaba un plazo
reglamentario de quince dias para ingresar el capital-coste de la prestacién una vez la
Tesoreria General de la Seguridad Social le hubiese notificado su importe mediante la
correspondiente reclamacion de la deuda. Por tanto, los intereses derivados de capitaliza-
cién no tienen caracter moratorio pues se devengan aunque la Mutua haya ingresado la
indemnizacion dentro del plazo previsto.

De esta interpretacién conjunta el Tribunal Supremo concluye que los “intereses de ca-
pitalizaciéon” forman parte de los conceptos econémicos que integran el capital-coste de
renta de manera que la Mutua tiene derecho a que éstos se comprendan en el reintegro
que ha de recibir de la entidad o empresa responsable.

5. FINANCIACION

No existe jurisprudencia en la materia.

6. COTIZACION

Determinacién de la base reguladora de las prestaciones de viudedad y orfandad. Sistema
de retribucién por empresa de transportes en proporcion al kilometraje realizado. Los
excesos de los importes previstos en concepto de dietas en el Convenio Colectivo deben
considerarse complemento salarial por razéon de cantidad y calidad de trabajo. En el su-
puesto planteado en la STSJ de Navarra de 22 de mayo de 2007,1.1.]J 1761, la cuestion
litigiosa consiste en determinar el alcance de las cantidades retribuidas en concepto de
dietas por una empresa de transportes a efectos de calcular la base reguladora de las
pensiones de viudedad y orfandad derivadas de accidente de trabajo. Segtn los hechos
probados, los trabajadores habian negociado con la empresa simplificar el sistema de
compensaciéon por gastos y suplidos ocasionados por los transportes de manera que no
fuese necesario acreditar la justificacién documental de estas incidencias. Con tal motivo
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se instaurd un nuevo sistema de retribucién que fijaba el pago de las cantidades en pro-
porcién a los kilémetros efectuados. Asi, el gasto correspondiente a los 6.500 km quedaba
subsumido en el importe de las dietas fijadas por Convenio Colectivo. Los restantes kil6-
metros mensuales efectuados adicionales a la cifra seflalada se retribuian a seis céntimos
de euro por kilémetro. Dichos importes no fueron considerados salarios sino un reinte-
gro por los gastos ocasionados por razén de trabajo. El Tribunal Superior de Justicia de
Navarra desestima la pretension de la empresa de calificar tales cantidades como dietas al
no superar los topes previstos en la legislaciéon tributaria ya que el término de referencia a
considerar ha de ser el previsto en el Convenio Colectivo. La sentencia parte de la premisa
que en tanto norma con caracter impositivo no es posible sustituir el sistema de dietas
previsto en Convenio Colectivo si éste no lo permite y que los gastos ocasionados por co-
midas y alojamientos deben compensarse segin los importes y las condiciones previstas
en el Convenio Colectivo. Conforme a la presuncién legal de salario prevista en articulo
26 ET el Tribunal Supremo entiende que son salarios los excesos de los importes previstos
en el Convenio Colectivo.Y mds concretamente merece la calificacion de salario el sistema
de abono por kilometros realizados a partir de los 6.500 km ya que se tratan en realidad
de incentivos por cantidad y calidad en el trabajo para fomentar el rapido cumplimiento
de los transportes encomendados.

7. RECAUDACION

No existe jurisprudencia en la materia.

8. ACCIDENTES DE TRABAJO Y ENFERMEDADES PROFESIONALES

R) Concepto de accidente

En la STSJ de Asturias de 9 de febrero de 2007, 1.1.] 1312, se considera accidente de tra-
bajo el aneurisma de aorta con resultado de muerte, ya que los primeros sintomas tuvie-
ron lugar dentro de la jornada laboral del trabajador. Asi pues, el malestar que sinti6 el dia
20 de marzo de 2000 y que le hizo abandonar el puesto de trabajo, es lo suficientemente
importante para permitir incardinar el supuesto entre los comprendidos en el articulo
115.3 LGSS, presumiendo que se produjo la situacién desencadenante de la rotura de la
aorta que le produjo la muerte.

B) Recargo de prestaciones

Respecto a la determinacién del empresario infractor por la falta de medidas de seguri-
dad, la STSJ de Catalufia de 23 de enero de 2007, 1.1.]J 1330, recuerda la doctrina del Tri-
bunal Supremo, que ha estimado la existencia de responsabilidad solidaria de la empresa
principal, junto con la contratista, en el recargo de las prestaciones de Seguridad Social
derivadas de falta de medidas de seguridad. La imputacién de responsabilidad solidaria
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deriva de los articulos 42.2 y 24.3 dela LPRL, y en el articulo 11.2 del RD 1627/1997, en
la cual se imputa el caricter de “empresario infractor” y, por tanto, responsable solidario
al empresario principal respecto de los incumplimientos de la normativa de prevencion
de riesgos efectuada por los contratistas y subcontratistas durante la vigencia de la con-
trata siempre que concurran dos elementos: a) que la infraccién se haya producido en el
centro del empresario principal y b) que los servicios u obras contratados o subcontrata-
dos correspondan a la propia actividad. Otro supuesto de responsabilidad solidaria entre
contratista y subcontratista es analizado por la STSJ de Asturias de 11 de mayo de 2007,
I.L.J 1460. En este caso, se trata de culpa in vigilando por el uso de los ascensores, que no
estaban definitivamente terminados y sin autorizacién administrativa.

En la STSJ de Asturias de 26 de enero de 2007, I.L. ] 1442, se concluye que la falta de
concentracién del trabajador —que se manifiesta en las distracciones o imprudencia no
temeraria que pudiese cometer—, no afecta al porcentaje del recargo de prestaciones (en
el supuesto analizado, un 40%), dado que la empresa cometi6é una infraccion calificada
como falta grave con propuesta de sancién en su grado medio. Tal como se sefiala en la
sentencia, si hubiese sido colocada la rejilla de proteccion en la boca de impulsién —cuyo
montaje es preceptivo en los casos de aspiracion libre e impulsién entubada—, el acciden-
te nunca se habria llegado a producir.

El recargo debe cubrir todo dano o lesién causada al trabajador. En el caso de la STSJ de
Cantabria de 18 de abril de 2007, I.L. J 1455, nos encontramos ante un accidente de
trabajo mientras el trabajador prestaba sus servicios en la empresa, con resultado de atra-
pamiento de la pierna derecha. Tras la intervenciéon quirtrgica para amputarle la pierna,
se le practicaron varias transfusiones de sangre, en una de las cuales contrajo el virus VHC
de la hepatitis C, ocasiondndole el fallecimiento posterior. Al no haber desvirtuado la em-
presa recurrente la presuncién de que el contagio del virus fuese por otra causa distinta
a la transfusion sanguinea, ha de admitirse que el VHC fue causado por la defectuosa
asistencia sanitaria recibida y, por tanto, dicho dafio ha de ser cubierto por el recargo de
prestaciones.

La STS de 12 de julio de 2007, I.L. ] 1505, confirma la doctrina jurisprudencial segun
la cual el recargo de prestaciones procede incluso en el supuesto de imprudencia no te-
meraria del trabajador, ya que el deber de protecciéon del empresario es incondicionado
y, practicamente, ilimitado. Por ello, deben adoptarse las medidas de seguridad que sean
necesarias, cualquiera que ellas sean.

Sobre el expediente administrativo en relacion al recargo de prestaciones, las SSTS de
27 de junio de 2007, I.L. J 1573 y 1574, reiteran la doctrina judicial, segtin la cual, al
tratarse de un expediente administrativo en materia de prestaciones, se le ha de aplicar las
normas reguladoras previstas en la LGSS para éstos, que no contemplan la caducidad de
los expedientes administrativos de concesién de prestaciones iniciadas de oficio, como
es el supuesto estudiado. De ahi que la falta de expresa resolucién en el reiterado plazo
de 135 dias, tan solo ha de habilitar el inicio de la via judicial, tras la interposicion de la
previa y preceptiva reclamacién previa, sin que ello pueda sin mas privar de eficacia la Re-
solucién administrativa tardia declarativa del recargo de prestaciones, congruentemente
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con el articulo 44 de la Ley 30/1992.También se analizan supuestos anadlogos en la STSJ
de Asturias de 9 de marzo de 2007, I.L. J 1319 y la STSJ de Asturias de 16 de febrero
de 2007, 1.L.] 1304.

Sin embargo, la STS de 26 de septiembre de 2007, I.L. J 1672, sefiala que, concebido
el recargo como indemnizacion, el supuesto objeto de litigio encaja en el articulo 44.1
LPAC, y para tal caso la norma contempla la exclusiva consecuencia de que los interesados
“podran entender desestimadas sus pretensiones por silencio negativo”, lo que también
se prevé en el articulo 14.3 de la OM de 18 de enero de 1996, que regula el procedi-
miento para reconocer las prestaciones por IP y la responsabilidad empresarial por falta
de medidas de seguridad.

C) Indemnizacion en concepto de responsabilidad civil

La indemnizacién por dafos y perjuicios ha de ser adecuada, proporcionada y suficiente
para alcanzar a reparar o compensar plenamente todos los dafios y perjuicios. En este
sentido, las importantes SSTS de 17 de julio de 2007, I.L. J 1737 y 1741, han sefalado
que ha de realizarse una “valoracion vertebrada” que permita diferenciar: 1°) la tasacion
del dafio bioldgico y fisiologico —esto es, el dano inferido a la integridad fisica—; 2°) las
consecuencias personales que el accidente conlleva —daiio moral—; 3°) el dafio patrimo-
nial separando por un lado el dafio emergente —los gastos soportados por causa del hecho
dafioso—y, por otro, los derivados del lucro cesante —la pérdida de ingresos y de expecta-
tivas—. A falta de un sistema de valoracion de dafios, se ha venido sefialando por el Tribu-
nal Supremo que se puede optar por cualquiera que esté suficientemente fundamentado,
siendo un criterio posible el sistema técnico para la valoracion de los dafios y perjuicios
causados a las personas en accidentes de circulaciéon. Aunque para la jurisprudencia no
habia sido en absoluto obligatorio utilizar dicho baremo, a partir de las sentencias citadas
hay una opcién clara por la aplicacién del baremo para la valoracion de danos y perjuicios
causados a las personas en accidente de circulaciéon que hoy se contiene, como Anexo,
en el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacién de vehiculos a
motor. Esta opcidn se justifica en el hecho de que su utilizacién comporta las siguientes
ventajas: la seguridad juridica, la asuncién de un criterio unitario en la fijacién de la in-
demnizacion, la agilizacion de los tramites y la respuesta objetiva a los daios morales.

D) Imprudencia temeraria/Imprudencia no temeraria

En la STSJ de Madrid de 30 de abril de 2007, I.L. ] 1646, se analiza un supuesto en el
que la dindmica del siniestro es de exclusiva imputabilidad al trabajador, por lo que fue
consecuencia de la imprudencia profesional de éste, y concluye que “la obligacién de
vigilancia de la empresa no comprende cada acto concreto productivo, pues entonces
sobraria la instruccién y la formaciéon previa”. Un caso en el que se rebaja el porcentaje
del recargo, como consecuencia del principio de compensacién de culpas, se puede ver
en la STSJ del Pais Vasco de 17 de abril de 2007, 1.1.] 1784.
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9. REGIMEN ECONOMICO, RESPONSABILIDAD Y GARANTIA
DE LAS PRESTACIONES

No existe jurisprudencia en la materia.

10. ASISTENCIA SANITARIA

La STSJ de Asturias de 20 de abril 2007, I.L. ] 1314, entiende que no estamos ante un
supuesto de “urgencia vital” en aquellos casos en los que la actora, en tratamiento en
la Sanidad Publica, se desplaza a un centro privado muy alejado de su localidad de re-
sidencia a fin de recabar una segunda opinién sobre el plan terapéutico propuesto en el
hospital ptblico, sometiéndose voluntariamente en el centro privado a la soluciéon que
alli ofrece, que estd a su alcance en la sanidad putblica. Por el contrario, en la STS de 4 de
julio de 2007, I.L.] 1427, ante un supuesto de desprendimiento de retina, entiende que
si se asiste a un supuesto de urgencia vital, procediendo el reingreso de gastos médicos,
cuando se realiza una intervencién quirdrgica en centro concertado con el servicio publi-
co de salud para eliminar las listas de espera.

Finalmente, la STSJ de Castilla y Le6én de 16 de mayo de 2007,1.L.]J 1719, ante un su-
puesto de falta de consentimiento para practicar una transfusion en caso de ser necesaria,
considera que no procede el reintegro de gastos médicos, pues es la falta de garantia de
que en ningln caso se realizard una transfusion de sangre y no una negativa al tratamien-
to es lo que determina al paciente a dirigirse libremente a otro centro sanitario privado y,
por consiguiente, no puede estimarse que haya existido una negativa del centro sanitario
a prestar la asistencia sanitaria a la que estaba obligado y la causa de los gastos en los que
el recurrente incurrié, por lo que el citado reintegro no procede.

11. INCAPACIDAD TEMPORAL

En la STSJ de Asturias de 20 de abril de 2007, I.L. J 1313, se determina que ante un
supuesto de incapacidad temporal por contingencias comunes aseguradas en una MATEP,
esta tltima es la responsable del pago del subsidio durante el periodo que transcurra des-
de el agotamiento del plazo maximo de incapacidad temporal, con alta con propuesta de
incapacidad permanente, hasta la declaracién de esta.

La STS de 20 de julio de 2007, I.L. J 1431, ante un supuesto de incapacidad temporal,
declara la responsabilidad del Servicio Publico de Salud al pago de los gastos sanitarios
por contingencia comun a la MATEP, que los abono previamente como derivados de acci-
dente de trabajo. El mismo Tribunal en STS de 19 de julio de 2007,1.L.J 1469, determina
ante un supuesto de incapacidad temporal, iniciado el periodo de vacaciones pagadas,
pero extinguida la relacién laboral, que la cuantia del subsidio debe ser igual a la de la
prestacion de desempleo desde la fecha de finalizacién de las vacaciones. Igualmente y
para el supuesto de extincion de la relacion laboral durante el periodo de incapacidad
temporal, la STS de 26 de junio de 2007, 1.L.J 1471, determina que es la MATEP quien
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sigue siendo responsable del abono del subsidio, por ser la aseguradora en el momento
de actualizacién del riesgo asegurado.

12. MATERNIDAD

No existe jurisprudencia en la materia.

13. REGIMENES ESPECIALES
Régimen Especial de los Trabajadores Auténomos

La STS de 19 de junio de 2007, I.L.J 1563, establece una novedosa doctrina en relacion
a la gestion de las situaciones de Incapacidad Temporal en el RETA. El caso examinado es
el de una trabajadora autéonoma que solicita la prestacion por IT una vez ya extinguida
ésta por el transcurso del plazo maximo de duracién, sin que durante el transcurso de la
situacion de incapacidad aportara documento alguno a la Mutua gestora: ni los partes de
baja y confirmacioén, ni la declaracién acerca de la continuidad de la actividad. El punto
de partida es la doctrina acerca de la oficialidad de tal prestacién expresada en numerosas
SSTS que se citan que consideran que a las situaciones de Incapacidad Temporal tardia-
mente acreditadas debe aplicarse el articulo 44.2 LGSS acerca de la caducidad cuando
el beneficiario hubiera dejado transcurrir mdas de un afio sin reclamar una mensualidad
reconocida, pero no es aplicable el articulo 43 LGSS acerca de la prescripciéon quinquenal
con retroactividad maxima de tres meses. Sin embargo, en esta ocasion el Tribunal Supre-
mo examina la alegacion de que si se solicita la prestacion una vez extinguida la situacién
de incapacidad se ve la Mutua imposibilitada para ejercer todo acto de control y considera
el Tribunal que la jurisprudencia anteriormente establecida o hacia referencia al Régimen
General en el que no descansan sobre el trabajador las obligaciones documentales de la
situacion de incapacidad, o bien se trataba de situaciones que aunque residenciadas en el
RETA no habian provocado duda alguna acerca de la situacién de incapacidad, o bien se
habia apreciado causa justa para incumplir las obligaciones documentales establecidas en
la Orden de 19 de junio de 1997.

Seguidamente constata el Tribunal Supremo que las consecuencias del incumplimiento de
las obligaciones documentales establecidas en la citada orden de 19 de junio de 1997 no
se hallan claramente establecidas en la normativa legal; sin embargo no le cabe duda al-
guna al Tribunal de que “se trata del incumplimiento por el interesado de una obligacién
que impide el control de la prestacion con todos los efectos que ello supone respecto de
la apertura a situaciones de fraude”, por consiguiente, habra de estimarse aplicable a los
trabajadores autonomos que se hallen en situaciéon de incapacidad temporal derivada de
enfermedad comun el articulo 43.1 LGSS en cuanto dispone una prescripcién quinquenal
del derecho sin perjuicio “de que los efectos de tal reconocimiento se produzcan a partir
de los tres meses anteriores a la fecha en que se presente la correspondiente solicitud”
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por tanto —y como se afirma en el Fundamento de Derecho Tercero.2 de la sentencia re-
seflada— modificando en tal sentido [para los afiliados al RETA] la doctrina que hasta el
momento presente se habia mantenido en esta misma materia.

A partir del dia 1 de enero de 2004 los trabajadores afiliados al RETA que hayan mejorado
voluntariamente el ambito de la accién protectora de dicho régimen suscribiendo las
posibilidades que les brinda el Real Decreto 1273/2003, tienen la posibilidad de causar
las prestaciones correspondientes a la situacién de incapacidad permanente parcial; pero
ello exclusivamente en cuanto a las causadas por contingencias profesionales. En la STS
de 19 de septiembre de 2007, I.L. J 1750, se analiza el recurso de quien pretendia una
prestacion por incapacidad permanente parcial pero derivada de contingencias comunes,
a lo cual el Tribunal opone la literalidad del Real Decreto mencionado, y las precedentes
resoluciones jurisprudenciales, con cita de la STS de 15 de febrero de 2005, I.L. J 192,
seflalando asimismo que resultaria irrelevante que el accidente de trafico sufrido hubiera
acaecido en el trayecto al lugar de trabajo dado que en el Real Decreto 1273/2003 se
especifica que los accidentes acaecidos en tales desplazamientos no tendran la considera-
cién de accidentes de trabajo en el RETA; finalmente el Tribunal recuerda que la division
en grados que se indica en el articulo 137 LGSS no es de aplicacion al RETA por cuanto se
trata de un precepto que no se halla incluido en la Disposiciéon Adicional Octava.l LGSS
entre aquellos que son de aplicacion a todos los regimenes del sistema.

En la STSJ de Murcia de 19 de febrero de 2007, I.L.J 1776, se analiza la situacién de
una persona que regenta de forma intermitente un establecimiento, procediendo a las
respectivas altas y bajas en el RETA. La Disposicion Transitoria Segunda del Real Decreto
84/1996 permite que las solicitudes de alta puedan cursarse en el plazo de 30 dias pos-
teriores al inicio de la actividad, excepcionando asi el principio general expresado en el
articulo 30.3 de dicha norma de que las altas deben formalizarse con anterioridad al ini-
cio de la actividad; amparandose en tales normas, la interesada solicit6é una prestacién por
Incapacidad Temporal, alegando como cumplido el requisito de hallarse en alta en base a
la solicitud de alta cursada con posterioridad a la baja médica, aunque con efectos desde
el dia primero del mes. La sentencia argumenta que seria contrario al principio general
del aseguramiento de contingencias que fuera admisible la supresiéon de la incertidumbre
del riesgo, lo que sucederia si se admitiera la decision de solicitar el alta con fecha pos-
terior a la actualizacion de la contingencia. Para ello recuerda dos elementos juridicos:
que la cobertura de la contingencia por Incapacidad Temporal era voluntaria (lo cual,
dicho sea de paso, no es necesariamente relevante, ya que de ser obligatoria la cobertura
se hubiera producido la misma situacién de certidumbre en el riesgo), y que el alta en el
RETA no puede ser de naturaleza distinta en este aspecto a la del Régimen General, en el
que no cabe el alta de un trabajador que no se encuentre trabajando o en condiciones de
hacerlo; y para ello, recuerda que el articulo 35.3 del Reglamento citado equipara el ré-
gimen juridico de la Incapacidad Temporal en el RETA a lo dispuesto para los trabajadores
encuadrados en el Régimen General.

En la STSJ del Pais Vasco de 3 de abril de 2007, I.L. J 1781, analiza un supuesto en el
que se solicita que las prestaciones causadas lo sean como derivadas de un accidente de
trabajo, concretamente por ser la causa un infarto de miocardio sufrido por un conductor
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de camién afiliado al RETA. Con abundancia de citas jurisprudenciales, el Tribunal viene
a argumentar que en el RETA no existe la presuncion de que los siniestros sucedidos
en el tiempo y lugar de trabajo constituyen un accidente de trabajo, por lo que debera
probarse que existe un accidente (con accién subita, no lenta, de una causa exterior) y
que las lesiones corporales derivan de aquella causa relacionada con la actividad laboral;
y —como en el caso de autos— cuando no se halla tutelado el accidente de trabajo como
contingencia laboral, el accidente por causa comun o no laboral no puede incluir los
supuestos que por expresa determinacion legal o mediante presunciones constituyen
supuestos de accidente laboral como el agravamiento de enfermedades preexistentes por
causa del trabajo; olvidar la necesidad de probar la lesién mediante un agente exterior, no
interior, llevaria al absurdo de que cualquier siniestro acaecido fuera del trabajo por pade-
cimientos de naturaleza comun seria calificado como accidente no laboral, simplemente
en base a que sucedié subitamente, siendo pues “necesario acreditar la concurrencia de
un agente extrafio o concreta causa externa que actuara de manera repentina e imprevista
como factor desencadenante de su brusca y sibita manifestaciéon”. La sentencia incluso
cita extensamente la doctrina de la Sala Primera del Tribunal Supremo acerca de la necesi-
dad de que la causa sea externa al cuerpo de la victima, ya que se entiende que para que
exista un accidente la lesion corporal ha de tener su origen en una causa diversa a la de
un padecimiento organico, que no sea desencadenado de forma exclusiva, o, fundamen-
talmente, por una enfermedad.Y una vez argumentado extensamente todo lo anterior-
mente apuntado, concluye la sentencia diciendo que en el caso examinado medi¢ aquella
situacion tensional derivada de mayor actividad y el propio esfuerzo al limpiar la cama
del vehiculo, por lo que accede a considerar como accidente el infarto padecido con la
mejora correspondiente en el calculo de la base reguladora de la prestacién solicitada.

Prevision Sanitaria Nacional

La STS de 23 de julio de 2007, I.L. J 1662, aparentemente ratifica la polémica doctrina
sentada anteriormente por el Tribunal en anteriores pronunciamientos mediante las SSTS
de 29 de abril de 2004, I.L. ] 1867; de 21 de julio de 2005, I.L. ] 1782; de 5 de julio de
2006, I.L.J 1035, y de 12 de julio de 2007, I.L. J 1434; sin embargo, existe algiin pro-
nunciamiento adicional que merece ser comentado.

Sintetizando, el problema examinado deriva de la extincion del régimen de prevision
de los médicos de asistencia médico-farmacéutica y de accidentes de trabajo (AMFAT)
mediante una disposicion de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, que decia: “Dis-
posicion Adicional Decimoctava. Extincién del régimen de prevision de los médicos
de asistencia médico-farmacéutica y de accidentes de trabajo. Con efectos del dia 1
de enero del afio 2000 se extinguird el régimen de previsién de los médicos de asis-
tencia médico-farmacéutica y de accidentes de trabajo, quedando derogadas todas las
disposiciones reguladoras del mismo y, en particular, la Orden de 7 de diciembre de
1953 del Ministerio de Trabajo. La Administraciéon General del Estado determinara re-
glamentariamente, en el plazo maximo de seis meses, los derechos que, de acuerdo
con la naturaleza del régimen de asistencia médico-farmacéutica y de accidentes de
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trabajo, corresponden, en su caso, a los interesados como consecuencia de la extincion
y liquidacion del citado régimen”. En la primera de las sentencias citadas —dictada en
Sala General, y con algunos votos particulares—, se aclaré que en el sistema denominado
Prevision Sanitaria Nacional creado en 1953 para los médicos de las entidades de asis-
tencia sanitaria y de las de accidentes de trabajo, convivieron dos regimenes distintos
de previsién: uno era una actividad mutual de prevision social complementaria, regida
por la voluntad de los 6rganos mutuales, y que fue transformada en 1995 en una mutua
de seguros a prima fija; el otro era el régimen AMFAT, regulado por disposiciones de
caracter general que actuaba como una entidad equivalente a gestora de la Seguridad
Social (notese la precision de “equivalente™). Este tltimo régimen fue declarado ex-
tinto en la Ley 55/1999, y los problemas surgieron a raiz de que el Gobierno no ha
cumplido nunca con el mandato que le ordenaba en un plazo de seis meses regular los
derechos de los interesados. Tal incumplimiento del deber de regular los derechos de
los asegurados no puede comportar su pérdida, ya que se ordenaba su modulacién, por
lo que deben entenderse subsistentes los derechos de los pensionistas que lo eran con
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 55/1999; sin que pueda hacerse valer nin-
gun tipo de prescripcién, ya que se considera que las notas que impregnaban el sistema
AMFAT “se integran dentro de lo que se puede denominar materia de seguridad social,
que ha de regirse —en lo no expresamente previsto en sus propias disposiciones— por las
normas bdsicas de Seguridad Social”.

Sentada esta doctrina, cuyo analisis y critica no procede hacer aqui y que puede iniciarse
con la lectura de los votos particulares de la STS de 29 de abril de 2004, debemos consta-
tar que en todas las SSTS posteriores se habian contemplado supuestos en los que lo que
se discutia era la continuidad de prestaciones causadas antes de la extincion del sistema
AMEFAT, o que podian haberse causado antes de tal fecha de 1 de enero de 2000 por re-
unirse ya todos los requisitos para ello. En la sentencia que ahora comentamos se ratifica
la concesion de una pension de jubilacion que se considera causada a finales del afio 2002
en virtud de las cotizaciones en su dia satisfechas al indicado sistema de prevision, y para
ello a la jurisprudencia resenada se anade ahora un importante pronunciamiento: no sélo
se deben respetar los derechos de quienes eran ya pensionistas con anterioridad a la ley
55/1999, sino también los derechos generados “en virtud de las cotizaciones efectuadas
a dicho régimen hasta su extincién”. Tras esta resefla, solo nos queda constatar que en la
sentencia comentada no se efecttia diferenciacién alguna entre derechos y expectativas de
derecho, y sélo muy indirectamente puede hallarse un razonamiento acerca del enlace
juridico entre la existencia de unas aportaciones en el sistema que “era no idéntico pero
si equivalente por sus notas caracteristicas al sistema ptblico” y el derecho a causar una
pensidn actual, tras la norma de 1999 que procedié a su extincion y liquidacion.

Régimen Especial de Trabajadores del Mar

La STS de 25 de septiembre de 2007, I.L. J 1681, se plantea el encuadramiento de dos
trabajadores que prestaban servicios en empresas privadas de carga y descarga de buques,
delimitando el alcance subjetivo del Régimen Especial de la Seguridad Social de Traba-
jadores del Mar, para ver si en éste tienen cabida o no quienes no se hallan en el censo
de trabajadores portuarios contratados por las Sociedades Estatales pero que pueden ha-
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llarse realizando tareas coincidentes. La doctrina del Tribunal, unificada ya en la STS de
15 de abril de 2003, I.L. J 258, y reiterada posteriormente en diversas ocasiones, es que
el articulo 2 del Decreto 2864/1974 ordena el encuadramiento de los trabajadores que
realicen las tareas que alli se mencionan, entre ellas las de estibador portuario, y que tal
actividad puede ser idéntica entre quienes se hallan contratados por las Sociedades Es-
tatales de Estiba y Desestiba —sujetos a una relacion laboral especial- y quienes trabajan
para otra empresa, puesto que lo relevante es el trabajo desempeniado y no la naturaleza
especial o comun de la relacién laboral que une al trabajador con su empresa. Sin embar-
go, en el caso concreto se estima que s6lo uno de los trabajadores puede ser considerado
como estibador portuario, mientras que las tareas de quien ostentaba la categoria de Jefe
de Operaciones en modo alguno pueden considerarse equivalente a las del grupo de es-
tibadores, por lo que debe permanecer encuadrado en el Régimen General.

14. INFRACCIONES Y SANCIONES

No existe jurisprudencia en la materia.

15. PROCESOS DE SEGURIDAD SOCIAL

Expediente administrativo y derecho a la tutela judicial efectiva

En la STS de 3 de julio de 2007, I.L. ] 1494, la empresa recurrente alega la vulneracion
del articulo 24 CE, refiriéndolo al procedimiento administrativo. Sin embargo, el TS alega
que el derecho que reconoce el articulo 24 CE afecta, en principio, al proceso judicial, no
al procedimiento administrativo, y en el presente caso la omision del tramite de audiencia
que hubiera permitido a la parte aportar alegaciones y aportar documentos y justificacio-
nes (articulo 84 LRJAPC) no ha tenido relevancia alguna, puesto que la parte ha podido
presentar tales alegaciones, justificaciones o documentos en el proceso judicial. En este
sentido, la doctrina de la Sala Tercera del citado Tribunal ha sefialado que “la falta del tra-
mite de audiencia en el procedimiento administrativo e incluso la misma indefension, si
se produce, podra originar las consecuencias que el ordenamiento juridico prevea, pero
no afectan a un derecho fundamental o libertad publica susceptible de amparo constitu-
cional”.

Juria Lopez LOPEZ

Josep FARGAS FERNANDEZ
NuURrIiA PuMAR BELTRAN
ConsUELO CHACARTEGUT JAVEGA
IoNast AREAL CALAMA

Eusesr CorLAs NEILA
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X. PENSIONES, DESEMPLEOY PREVISION SOCIAL COMPLEMENTARIA

Sumario™

Consideracion preliminar. 1. Prestacion por desempleo. A) Introduccién. B) Cuestiones generales.

(*) Se reproducen en cursiva los apartados que contienen comentario de sentencia. Los restantes apartados tienen
simple valor sistematico.

B e e e e L e L




crénicas de jurisprudencia

CONSIDERACION PRELIMINAR

Se analizan en la presente crénica los pronunciamientos que sobre las prestaciones de
desempleo, incapacidad permanente, jubilaciéon y muerte y supervivencia se han recogi-
do en los numeros 9 a 12 de 2008 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales
J 1242 2] 1784).

1. DESEMPLEO

C) Nivel contributivo

e) Supuestos especiales

El caso planteado en la STSJ de Navarra de 5 de enero de 2008, I.L. ] 1254, resuelve el
recurso planteado por el demandante ante la declaracién de cobro indebido de la presta-
cién por desempleo.

El demandante realizé un contrato temporal de futbolista por una temporada, comenzan-
do el 1 de julio de 2002 y siendo dado de baja el 31 de diciembre del mismo afio por
estimar el club que debia calificarse su relacién como de jugador aficionado.

La distincion entre deportistas profesionales y aficionados es una cuestion compleja que
ha motivado el desarrollo de una importante doctrina jurisprudencial.

En el proceso resultan acreditadas dos circunstancias: que el demandante suscribié un
contrato como deportista profesional y que recibia hasta su rescision de contrato una
remuneracion de 1.2116,40 euros anuales.

Sin embargo, ninguna de las causas son decisivas a los efectos del procedimiento.

A tenor del articulo 1 del RD 1006/1985, son deportistas profesionales quienes, en
virtud de una relacién establecida con caracter regular, se dediquen voluntariamente a la
practica del deporte por cuenta y dentro del ambito de organizacion y direcciéon de un
club o entidad deportiva a cambio de una retribucién.

En definitiva, lo decisivo es establecer si entre el deportista y su club se da la relacion de
dependencia y ajenidad propia de una relacién laboral, para lo cual se han de valorar to-
das las circunstancias como el horario, la jornada, la sumisioén a la disciplina del club, ...
Sin que la acreditacion de un contrato que le califique de futbolista profesional y una
retribucién superior al SMI puedan por si mismos bastar para revocar una resolucién del
INEM de revisiéon y revocacion de la prestacion de desempleo, cuando en el procedimien-
to, por la limitacién propia del objeto de la litis, no se ha llegado a poder valorar todas
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las circunstancias de hecho que concurren en la relacién deportiva referenciadas, procede
confirmar la sentencia del Juzgado de lo Social que estima la absolucién de las demanda-
das, en este caso el Servicio Publico de Empleo Estatal y el club deportivo.

D) Nivel asistencial: los subsidios por desempleo

b) Beneficiarios
b’) Subsidio de prejubilacién

En el caso planteado en la STSJ de Cataluila de 19 de enero de 2008, I.L. ] 1327, el actor
pretende obtener el subsidio por desempleo que le ha sido denegado por percibir una
renta mensual superior al 75% del SMI a causa de la indemnizacién legal obtenida por
extincion contractual.

El actor considera que no puede calificarse como renta a los efectos del articulo 215.3.2
LGSS el abono fraccionado por la empresa de la indemnizacion legal derivada de su cese
en ésta por expediente de regulacion de empleo. Por el contrario, la Entidad Gestora y el
Juzgado de instancia, entienden que el exceso de indemnizacion legal por despido colec-
tivo percibido por el actor es una renta a computar a los efectos del subsidio solicitado,
superando por ello el umbral de necesidad amparado por la normativa vigente.

En el presente caso cabe aplicar el articulo 215.3.2 LGSS y el articulo 7.e) de la Ley
40/1998, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, en la redaccién dada en
la Disposicion Adicional Duodécima de la Ley 45/2002, que no consideran como renta
la indemnizacién legal por despido, debiéndose, por ello, declarar excluida a efectos de
computo para el subsidio por desempleo, como también a efectos fiscales, el importe de
la indemnizacién por despido, pero no, cuando, como sucede en este caso, la indemniza-
cién supera los limites previstos en el articulo 55 del Estatuto de los Trabajadores, por lo
que el exceso del limite legal, en su forma de pago fraccionado, debe computarse como
renta a los efectos previstos en el articulo 215.3.2 LGSS. Por tanto, procede desestimar el
recurso planteado por el recurrente.

La STS de 20 de junio de 2007, I.L.J 1565, resuelve el recurso planteado por la deman-
dante acerca del reconocimiento del subsidio para mayores de 52 afios que le fue denega-
do por no haber permanecido inscrita como demandante de empleo durante un tiempo
prolongado, concretamente desde el 11 de febrero de 1985 al 10 de octubre de 1991. Si
bien, volvié a inscribirse el 7 de marzo de 2001 y permanecio en tal situacion hasta que
solicité el reconocimiento del subsidio en 6 de marzo de 2003.

En definitiva, se trata de decidir si constituye requisito necesario para poder acceder a
las prestaciones por desempleo para mayores de 52 afos que éstos hayan permanecido
inscritos como demandantes de empleo ininterrumpidamente en la oficina ptblica co-
rrespondiente, o si, por el contrario, basta que lo hayan estado en un periodo anterior a
la solicitud, suficientemente demostrativo de su intencién de obtener algun trabajo, aun

B e e e e L e L




crénicas de jurisprudencia

cuando haya transcurrido un periodo intermedio mds o menos importante en el que han
permanecido de baja como demandantes de empleo.

Al respecto el Tribunal Supremo tiene ya establecida una doctrina interpretativa de los
preceptos que se han denunciado como infringidos que entiende que desde una interpre-
tacién finalista del articulo 215.1.1.3 LGSS, lo que se puede decir es que dicho precepto
esta contemplando la situaciéon de quien accede al subsidio para mayores de 52 afos
inmediatamente después de extinguida la prestacion contributiva y por ello no exige mas
requisitos de inscripcion que los generales del articulo 215.1.1, y que, por lo tanto, estas
situaciones en las que existe una gran separacion entre una y otra prestacién no encajan
directamente en las previsiones expresas del legislador.

Por tanto, de los hechos concretos procede entender que en este caso la demandante trat6
de incorporarse a la actividad laboral en 2001 y permanecid en tal situacién durante mas
de dos anos, sin obtener empleo alguno, cumpli6 las exigencias legales contenidas en el
articulo 215.1.1 LGSS, aun cuando estuvo sin acudir al mercado de trabajo durante seis
afios y ocho meses tras un vida activa de mas de ocho anos. En conclusién, el Tribunal
Supremo estima el derecho al subsidio por desempleo de la demandante.

2. JUBILACION

R) lubilacion contributiva

a) Requisitos de acceso a la proteccion
— Periodo de carencia: Jubilacién parcial

La cuestion objeto del litigio que resuelve esta Sentencia es la plena y absoluta equipara-
cién, a efectos del computo de cotizaciones, de los dias trabajados a tiempo parcial con
los de tiempo completo, solicitando la demanda que la Sala plantee cuestién de inconsti-
tucionalidad de la Disposicién Adicional Séptima de la LGSS. Pretension que es rechazada
en la STSJ de Cataluiia de 23 de enero de 2007, I.L. ] 1333, sobre la base del propio
pronunciamiento del Tribunal Constitucional, en Sentencia 253/2004. En esta Sentencia,
el Tribunal Constitucional se limita a declarar la inconstitucionalidad del articulo 12.4°
del Estatuto de los Trabajadores en la redaccién dada a éste por el Real Decreto Legislativo
171995, de 24 de marzo, pero deja claro desde el principio que no es contrario al ar-
ticulo 14 de la Constitucioén, en aras al principio contributivo, que el trabajo a tiempo
parcial conlleve una pensiéon de cuantia proporcional inferior a la de un trabajador a
tiempo completo. Segun el Alto Tribunal, el contrato a tiempo parcial supone un esfuerzo
contributivo menor (como consecuencia del inferior salario percibido) que en el caso del
contrato a jornada completa, por lo que es razonable y proporcionado que las bases regu-
ladoras de las prestaciones de Seguridad Social se calculen en funcién de las cotizaciones
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efectivamente realizadas, lo cual determinard una prestacién mas reducida que si todo el
tiempo trabajado (y cotizado) lo hubiera sido a tiempo completo, al resultar la cuantia de
la prestacion de la aplicacién de un determinado porcentaje sobre la base reguladora.

Lo que la Sentencia del Tribunal Constitucional no admite es la aplicacion del criterio de
proporcionalidad estricta a los contratos a tiempo parcial a efectos del cémputo de los
periodos de carencia necesarios para causar derecho a las prestaciones, porque conduce a
un resultado claramente desproporcionado, dificultando injustificadamente el acceso de
los trabajadores a tiempo parcial a la proteccion social, al exigir a estos trabajadores un
mayor numero de dias trabajados para acreditar el periodo de carencia requerido en cada
caso, lo que resulta especialmente gravoso o desmedido en el caso de trabajadores con
extensos lapsos de vida laboral en situacion de contrato a tiempo parcial y en relacion
con las prestaciones que exigen periodos de cotizacién elevados. La solucién postulada
por el propio Tribunal Constitucional es la introducciéon de mecanismos correctores que
atenuen los efectos de esa estricta proporcionalidad.

b) Contenido de la prestacion
a’) Base reguladora

Cuestion debatida es si para el calculo de la base reguladora de la pensién de jubilacién,
cuando se accede a ésta, desde una situacion asimilada al alta sin obligacién de cotizar,
procede aplicar la denominada “doctrina del paréntesis”, esto es, si la base reguladora
se debe calcular computando las bases de cotizacién de los meses inmediatamente an-
teriores al mes en que deja de cotizar, o bien se deben tomar en consideracion las bases
de cotizacién de los meses inmediatamente anteriores al hecho causante. La STS de 29
de junio de 2007, u.d.,, I.L. J 1382, declara que, a tenor de la aplicacién del articulo
162.2 LGSS (redactado conforme al articulo 5.1 de la Ley 24/1997, de 15 de julio, de
consolidacién y racionalizacién del Sistema de Seguridad Social) y del articulo 4.4 del
RD 1647/1997, que desarrolla determinados aspectos de la Ley 24/1997, no cabe la
aplicacion de la doctrina del denominado “paréntesis” a este supuesto en el que la actora,
empleada de hogar, solicito la prestacion de jubilacion desde la situacion de demandante
de empleo no subsidiado. Se mantiene el criterio establecido por el Tribunal Supremo en
Sentencia de Sala General de 1 de octubre de 2002 que aclara y rectifica la doctrina unifi-
cada en el célculo de las bases reguladoras de las prestaciones de invalidez, estableciendo
que el “paréntesis” en cuanto eliminacién de un periodo de computo, que se sustituye
por otro anterior, queda referido exclusivamente a la situacién de invalidez provisional y,
en su caso, a las prorrogas del articulo 131 bis.2 LGSS, sin que pueda extenderse a otros
supuestos diferentes. En consecuencia se establece que el cdlculo de la base reguladora de
la prestacién se ha de realizar tomando las bases de cotizacién de los meses inmediata-
mente anteriores al hecho causante integrando las lagunas con las bases minimas.

b’) Cuantia de la prestacién

La cuestion de la retroactividad de los efectos de la cuantia de la pension de jubilacion en
caso de error es resuelta en la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 27 de febrero
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de 2007,1.L.J 1625. En ésta se declara que en el caso en que el contenido econémico de
la prestacién por un error inicial de la entidad gestora quedé minusvalorado, sus efectos
deben retrotraerse a la fecha del reconocimiento del derecho, afectando en su conteni-
do econémico de error, debiendo ser la retroacciéon la de cinco anos. Se considera en la
Sentencia que no se deben confundir dos conceptos diferentes, uno, el reconocimiento
del derecho a la prestacion de jubilacién, y, otro, la determinacion de la cuantia de este
derecho, siendo en el primer caso un derecho imprescriptible, pero cuyos efectos se limi-
taran a los tres meses anteriores a la solicitud del reconocimiento. En el mismo sentido se
pronuncia la STS de 18 de junio de 2007, u.d., I.L. J 1468, que afade, siguiendo el pro-
nunciamiento de la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de enero de 2007, que el pago
de diferencias debe retrotraerse a la fecha de reconocimiento del derecho, con aplicacion
por analogia del plazo de prescripcion quinquenal establecido en el articulo 43.1 LGSS.
En definitiva, cuando se ha reconocido la procedencia del derecho a la prestacién, sus
efectos iniciales ya han quedado fijados, de suerte que si después se pretende y se logra
un incremento de la cuantia, los efectos de tal incremento deben retrotraerse a la fecha
del reconocimiento inicial del derecho, con el limite de los cinco anos.

e) Jubilacién anticipada
— Prejubilaciones

Sobre la inclusion de dos pagas extraordinarias en el importe anual garantizado por el
acuerdo de prejubilacion se ha pronunciado reiteradamente el Tribunal Supremo en sen-
tido afirmativo, considerando que la base de cilculo de éste ha de ser el 100% del sueldo
pensionable bruto en el momento de la prejubilacién. Este pronunciamiento se repite en
la STSJ de Catalufia de 25 de enero de 2007, 1.1L.] 1246. Junto a ello, en esta Sentencia
se declara también, aplicando la consolidada doctrina del Tribunal Supremo, la aplicacién
del articulo 59.2 ET puesto que la accién se ejercita para exigir percepciones econémicas
de tracto sucesivo, de modo que la prescripciéon de un afio se computara desde el dia en
que la accién pudiera ejercitarse, cuya determinacion en el presente caso ha de hacerse
teniendo en cuenta que el devengo es mensual. Ello comporta que el ejercicio de la ac-
cién no ha de producir otro efecto prescriptivo que el de las cantidades concretamente
reclamadas correspondientes a los atrasos causados mensualmente.

En el mismo sentido se pronuncian las SSTS de 7 de junio de 2007, u.d., I.L. J 1289;
de 6 de junio de 2007,1.L.] 1363; de 17 de julio de 2007,1.L. ] 1432; de 17 de julio
de 2007, I.L.J 1485; de 12 de julio de 2007, I.L. ] 1514; de 18 de junio de 2007, I.L.
71297.

— Coeficiente reductor aplicable a las jubilaciones anticipadas
Cuestion siempre problematica es la determinacion del coeficiente reductor que ha de

aplicarse en el caso de jubilaciones anticipadas que se pactan en el marco de un Plan
de Prejubilacion. Esta cuestion se plantea en la STS de 24 de julio de 2007, u.d,, I.L. ]
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1488. El objeto del pleito resuelto en esta Sentencia es determinar si, en virtud de lo es-
tablecido en el articulo 161.3.2* de la LGSS, en redaccion dada por Ley 35/2002, y en la
Disposicién Transitoria Tercera LGSS, en redaccion dada por la citada Ley, al trabajador de
Telefonica Espafa SA, le corresponde un coeficiente reductor del 6%, en lugar del 8%, en
la pension de jubilacion, teniendo en cuenta que concurren los siguientes requisitos: era
mutualista antes de 1 de enero de 1967, acredita 41 afios de cotizacion, se jubila a los 60
anos de edad, precedida de una prejubilacion alcanzada en el marco de medidas inscritas
en el Convenio Colectivo, la empresa abona una cantidad que en cémputo anual repre-
senta un importe mensual no inferior al resultado de sumar la cantidad que le hubiera co-
rrespondido en concepto de prestacién por desempleo y las cuotas que hubiera abonado,
o en su caso las de mayor cuantia que hubiera podido abonar en concepto de convenio
especial con la Seguridad Social. El Tribunal Supremo declara en esta Sentencia que, a te-
nor del sentido literal del precepto legal, no cabe la aplicacién del pretendido coeficiente
del 6’5%, dado que el trabajador no cumple el requisito de tener cumplidos 61 afios de
edad al solicitar la jubilacién. Se considera, conforme a anteriores pronunciamientos,
que no existe violacion del articulo 14 CE en la regulacién de la Ley 35/2002, porque
establece trato distinto para situaciones distintas, recogiendo dos sistemas distintos y con
distintos requisitos: cuando se tiene 60 afos y se trata de afiliados al Mutualismo Laboral
con anterioridad a 1 de enero de 1967 y cuando se han cumplido 61 afios y se aplica lo
establecido en el articulo 161.3 LGSS. Ambas especies de jubilacién anticipada difieren
nitidamente en sus origenes, al ser historico el de una y econémico-coyuntural el de la
otra.

Igual pronunciamiento se recoge en la STS de 20 de julio de 2007, u.d., L.L. J 1523, y
STSJ de Cataluna de 24 de enero de 2007,1.1.J 1343.

D) Prevision Social Voluntaria
a) Mejoras voluntarias

La cuestion litigiosa que se resuelve en la STSJ de Navarra de 17 de enero de 2007, LL.
J 1258, consiste en determinar cudles de las contingencias previstas en el Plan de Prevision
Social corresponden al trabajador demandante. La empresa recurrente considera que no
tiene derecho a la prestaciéon por las contingencias de jubilacién anticipada ni a las de
invalidez, supervivencia-viudedad, teniendo en cuenta que el actor perdié la condicion
de participe al causar baja en la companiia por despido. El articulo 192 LGSS establece que
los derechos a la percepcion de mejoras voluntarias se atribuyen de acuerdo con las nor-
mas que regulan su reconocimiento, por lo que se debe resolver la cuestién en base a la
regulacion paccionada establecida en el Reglamento del Plan de Prevision Social de VAW
Inasa, SA. En dicho Reglamento se prevé que la extincion de la relacion laboral comporta
la pérdida de la condicién de participante. Pero también se establece que los trabajadores
que han causado baja en la empresa tras haber prestado servicio en ésta durante mas de
diez afos conservan todos los derechos previstos en los titulos 1° a 4° del Reglamento, es
decir, la proteccién para los casos de jubilacién, incluida la jubilacién anticipada, invali-
dez permanente total, absoluta o gran invalidez y fallecimiento.
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Puesto que las mejoras voluntarias se atribuyen conforme a las normas que las han esta-
blecido, los conflictos que se planteen en relacion a ellas se deben resolver con arreglo a
las normas sobre interpretacién de los contratos (articulos 1281 y siguientes CC). En la
STSJ de Madrid de 27 de abril de 2007, I.L. J 1283, se establece que las partes llevaron
a cabo una transaccién sobre los derechos que denominaban “plan de pensiones” y que,
realmente, no era tal sino una pensién concertada como “beneficio” a favor del actor.

En otro orden de cuestiones, la STSJ de Asturias de 9 de marzo de 2007, 1.1.] 1318,
se refiere a un supuesto de mejoras voluntarias pactadas en convenio colectivo y exter-
nalizadas a través de contratos de seguro colectivo, que sin embargo no cubre todos los
compromisos pactados. Al respecto, la Sentencia establece que no es posible desconocer
el derecho a una mejora prestacional reconocida en una disposicién convencional escu-
ddndose en el formal cumplimiento de la obligacién legal de externalizacién de unos
compromisos de pensiones asumidos por una empresa puesto que ésta es una obli-
gacién complementaria y no auténoma que trae su causa de otra precedente y a cuyo
cumplimiento se dirige. Si bien es cierto que una vez instrumentado el proceso de exter-
nalizacion, la obligacion y responsabilidad de la empresa por los referidos compromisos
por pensiones se circunscribiran exclusivamente a los asumidos en dichos contratos de
seguros y planes de pensiones, no lo es menos que la extension de tales obligacién y
responsabilidad vendra determinada y delimitada por los concretos términos pactados
en esos contratos, sin que se pueda proyectar a otros derechos. El convenio impone a la
empresa la obligacion de concertar un seguro que cubra todas las contingencias. Pero
ello no le impide incumplir ese mandato y formalizar con la compaiiia aseguradora un
contrato que dispense menor o distinta proteccién que la pactada en el Convenio, sin
perjuicio de que en tal caso sea ella directamente la que deba responder ante sus traba-
jadores.

b) Planes de Pensiones

—Aplicacion del principio de igualdad al derecho de los trabajadores de incorporacion al
Plan de Pensiones del Sistema de Empleo.

La aplicacién del principio de igualdad al derecho de los trabajadores de incorporarse al
Plan de Pensiones de Empleo de los Trabajadores de la Caja Insular de Ahorros de Canarias
constituye el objeto del conflicto resuelto en la STSJ de Canarias (Las Palmas) de 10 de
enero de 2007, 1.L.] 1582. En ésta se aprecia la concurrencia de cosa juzgada puesto que
sobre esta cuestién se pronuncié el Tribunal Constitucional en Sentencia 104/2004, de
28 de junio. El fallo del Tribunal Constitucional descansé en que “el reconocimiento de
derechos diferentes a trabajadores de la misma empresa cuya situacién en el momento
de la incorporacién al Plan puede ser idéntica desde todos los puntos de vista relevantes
en orden a la articulacién de la citada incorporacién, por el solo hecho de que durante
una fase determinada de su relacién laboral con la empresa, anterior a la fecha de incor-
poracion del Plan, sus respectivas modalidades de contratacion desde el punto de vista
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de la duracién del contrato fueron diferentes, no puede considerarse una justificacion
razonable, puesto que su logica no descansa en ninguna razén objetiva justificada y rele-
vante sino simplemente en una valoracion, (...), de los trabajadores respecto de los fijos,
haciendo a los primeros de peor condicién que los segundos hasta el punto de considerar
que los mismos no ingresaron realmente en la empresa sino desde el momento que ad-
quirieron la condiciéon de fijos, perjudicando con ello sus intereses en cuestion de tanta
trascendencia como la relativa a la causacion de sus derechos de pensién futuros”.

Con posterioridad se establece un nuevo sistema de prevision social en la empresa a par-
tir del Acuerdo de 15 de noviembre de 2002, configurado a través de cuatro Subplanes,
apreciandose por el Tribunal Superior de Justicia de Canarias (Las Palmas), en la Sentencia
citada, una nueva lesion del mismo derecho a la igualdad ante la Ley que ha de encon-
trar amparo en la propia Sentencia del Tribunal Constitucional de 28 de junio de 2004.
Al Subplan 3, de conformidad con el Acuerdo, sélo puede accederse desde el Subplan
1 y para la integracién en éste se tomaba como fecha de ingreso en la empresa la fecha
de ingreso “como trabajadores fijos”. Persiste la vulneracién y a su apreciacién no es
obstaculo la no impugnacion del Acuerdo de 15 de noviembre de 2002, pues, como
ya dijera el Tribunal Constitucional, no se cuestiona la viabilidad de la existencia de dos
subplanes diferentes —ahora cuatro—, ni el que la adscripcion a uno u otro pueda hacerse
depender de un dato meramente cronolégico, como es la fecha de ingreso en la empresa
—ahora la previa adhesién a un concreto Subplan con caracter previo—. Tampoco impide
valorar la vulneracion la irrevocabilidad de las decisiones individuales. Se considera en la
Sentencia que no constituyendo el Acuerdo de 2002 hecho nuevo, sometiendo la deman-
da a examen una unica conducta dilatada en el tiempo, siendo ésta la misma que obtuvo
amparo ante el Tribunal Constitucional, ha de apreciarse la concurrencia de cosa juzgada
que impide el posterior replanteamiento de cuestion ya resuelta.

3. INCAPACIDAD PERMANENTE

R) Incapacidad permanente (modalidad contributiva)
a) Concepto. Grados y baremos

a’) Criterios de valoracién: los baremos

La STS de 26 de septiembre de 2007, u.d., I.L.J 1743, aplica lo establecido en el articulo
136.1 LGSS (redaccién dada por la Disposiciéon Adicional Segunda de la Ley 35/2002,
de 12 de julio) sobre “lesiones originarias”. Dicho precepto, que recoge la doctrina pre-
cedente del TS, establece que “las reducciones anatémicas o funcionales existentes en la
fecha de la afiliacion del interesado en la Seguridad Social no impediran la calificacién de
la situacion de incapacidad permanente, cuando se trate de personas minusvalidas y con
posterioridad a la afiliacién tales reducciones se hayan agravado, provocando por si mis-
mas o por concurrencia con nuevas lesiones o patologias una disminucién o anulacién de
la capacidad laboral que tenia el interesado en el momento de su afiliacién”.

e T e e e e e L T e




crénicas de jurisprudencia

¢’) Incapacidad permanente total

La IPT es esencialmente profesional, y ha de conectarse ineludiblemente con las tareas
propias del afectado, en relacién con la situacion residual del trabajador, declarandose
esta situacion contingencial cuando las lesiones o secuelas impidan el desempefio de las
tareas propias de la actividad habitual con la profesionalidad, dedicacion y constancia que
la relacién laboral exige. En el caso concreto, la trabajadora padece una serie de lesiones
respecto de las cuales tiene Gnicamente contraindicada la realizacién de tareas que sobre-
carguen la columna, debiendo evitar posturas mantenidas en sedestacion y bipedestacion
estatica o el manejo de pesos. De lo que se concluye que dichos déficits anatémicos, en
su actual estado, no tienen suficiente repercusion funcional y no le impiden, por el mo-
mento, adoptando las necesarias medidas de higiene postural, realizar las tareas propias
de su profesion habitual de auxiliar administrativo (STSJ de Navarra de 23 de febrero de
2007,11.J 1702).

La STSJ de Galicia de 23 de enero de 2007, I.L. ] 1443, enjuicia un interesante supuesto
en que se reclama el incremento del 20% (IPT cualificada) por un trabajador que realizé
la mayor parte de las cotizaciones efectuadas en pais de la UE. La Sala reconoce el de-
recho del trabajador a dicho incremento, dado que le fue indebidamente reconocida la
pension de IPT en el REA, mientras que lo procedente hubiera sido su reconocimiento
en el Régimen General. Ello porque las cotizaciones efectuadas a la Seguridad Social de
otro pais de la UE deben equipararse a las realizadas al Régimen General espaiol, y ser en
dicho Régimen en el que debe reconocérsele la prestacion por IP.

) Prestaciones econémicas
b’) Base reguladora de las prestaciones

En relacion al cdlculo de la base reguladora, resulta de especial interés la STS de 17 de
septiembre de 2007, u.d., L. J 1678, en la que se establece que el legislador distingue
dos situaciones: la del trabajador que estando en IT ve extinguido su contrato de trabajo y
permaneciendo en situacién de IT no pasa a causar derecho a prestaciones por desempleo
(pasando después directamente a percibir prestaciones de invalidez); y la del trabajador
que estando en IT y ve extinguido su contrato de trabajo pasa después a percibir presta-
ciones por desempleo. En el primer caso, ademads de prever que la prestaciéon por IT que
siga percibiendo en pago directo y por la que no existe obligacion de cotizar, la percibira
en la cuantia correspondiente a la prestacion por desempleo que pudiera haberle corres-
pondido, sin que se disponga nada mas sobre el particular, por lo que para tal periodo
rige la regla del articulo 140.4 LGSS cuando haya que computar dicho periodo para el
calculo de una base reguladora, esto es, el computo de las bases minimas en cuanto que
no es aplicable a esta situacion la doctrina del paréntesis. Por el contrario, cuando después
de aquella situacion de IT el trabajador, por ser dado de alta, pasa a percibir prestaciones
por desempleo en el caso de que le correspondan, aquel periodo lo descuenta del que le
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corresponderia percibir como desempleo si bien en este caso si que prevé que el INEM
cotice a efectos ulteriores por el periodo descontado (articulo 222.1 LGSS, donde se prevé
que la Entidad Gestora de las prestaciones por desempleo efectuard las cotizaciones a la
Seguridad Social por todo el periodo que se descuente como consumido —el tiempo que
hubiera permanecido en la situacién de IT a partir de la fecha de extincién del contrato
de trabajo—). Sefialando el TS que son dos situaciones tan distintas las que contempla el
legislador que la diferencia de trato se halla completamente justificada desde el principio
de igualdad, en el primer caso se trata de alguien que no ha pasado realmente a ser des-
empleado (puesto que en tal caso no podria percibir prestaciones por IT por la compa-
tibilidad intrinseca entre dichas situaciones), y se trata de un desempleado en potencia a
quien no se le exige acreditar el cumplimiento de los requisitos que el articulo 207 LGSS
requiere a quien pretende tener derecho a prestaciones por desempleo.

d) Dinamica de la proteccion

Es posible una revision de la IP por mejoria o agravacion, realizando un juicio compara-
tivo, una confrontacién entre dos situaciones de hecho, la que dio lugar por alteraciones
organicas al reconocimiento de la incapacidad y las existentes con posterioridad cuando
se solicita aquélla, para de €l llegar a la conclusion de si se ha producido una evoluciéon
favorable o desfavorable de éstas, con entidad suficiente para modificar el grado de inva-
lidez. Asi pues, deben concurrir dos supuestos: la real y constatada evolucion de los pa-
decimientos del interesado y, de otro, que la nueva situaciéon patoldgica sea de tal entidad
que justifique la modificacion del grado reconocido. La revision del INSS por mejoria es
posible en el caso de que el beneficiario experimente una evolucion favorable, y aunque
presente algunas limitaciones funcionales, siempre que éstas no integren el nucleo esen-
cial de su profesion habitual (STSJ de Navarra de 22 de febrero de 2007, 1.L. ] 1703).

Cuando el beneficiario de una prestacién de incapacidad permanente ve agravada su si-
tuacién por sufrir una nueva patologia grave, la revision de la incapacidad no esta pre-
vista en la ley, pero puede aplicarse analégicamente la prevision del articulo 143 LGSS,
que permite la revisién del grado de invalidez reconocido antes de la fecha fijada en la
resolucion en que se reconocio6 la incapacidad, en los supuestos de error de diagnostico.
La aparicién de una nueva enfermedad con posterioridad al reconocimiento de la IP no
se contempla expresamente en la ley como causa especifica de revision ex ante a la fecha
seflalada en la resolucién administrativa de reconocimiento, pero puede equipararse a
un error de diagnoéstico, puesto que la enfermedad no es la misma que por la que se le
reconoci6 la incapacidad agravada, sino otra distinta y de gravedad suficiente para instar
la revisién (STSJ de Madrid de 12 de marzo de 2007, I.L. ] 1638).

e) Compatibilidad e incompatibilidades

Son compatibles las pensiones procedentes de distintos Regimenes de la Seguridad Social,
cuando el interesado ha estado validamente afiliado a ellos, y ha reunido los requisitos
para su devengo (completado el régimen de carencia), a no ser que expresamente se
disponga lo contrario. Esta consecuencia se sigue con independencia de que sea o no
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generada la nueva invalidez por la misma patologia que la anterior (STSJ de Navarra de
30 de enero de 2007, I.L. ] 1255).

4. MUERTE Y SUPERVIVENCIA

B) Requisitos de los heneficiarios en los supuestos de hecho protegidos

La STSJ de Baleares de 23 de mayo de 2007, 1.L.]J 1651, contiene varios argumentos para
denegar la pension de viudedad a una pareja de hecho homosexual, en la que el causante
fallece antes de la entrada en vigor de la reforma civil que permite que estas contraigan
matrimonio; los argumentos que contiene son la suma de los aqui comentados en varias
ocasiones: en primer lugar, la reforma operada en el Cédigo Civil por la Ley 13/2005,
de 1 de julio —que viene a permitir el matrimonio entre personas del mismo sexo—, no
contiene —y podia haberlo hecho—, previsién alguna que otorgue acceso a la pension de
viudedad del miembro supérstite de parejas homosexuales no casadas; en segundo lugar,
a ello hay que afiadir, que en materia de prestaciones de Seguridad Social, rige la doctrina
jurisprudencial consolidada y uniforme, de que la legislacién aplicable es la vigente en el
momento de producirse el hecho causante de la prestacion —la fecha de fallecimiento—;
por tltimo, a efectos de causar la pension de viudedad no es asimilable la convivencia
more uxorio y el matrimonio, pues el articulo 174 de la LGSS (hasta la reforma operada en
diciembre por la Ley 40/2007), s6lo concede pensién al conyuge supérstite, a lo que hay
que anadir que la Disposicion Adicional Décima.2 de la Ley 30/1981, sélo concede la
pensién de viudedad al conviviente que no pudo contraer matrimonio heterosexual por
impedirlo la legislacion vigente en esa fecha —1981—. Esta tltima referencia es reprocha-
ble, no al operador sino al legislador, pues la reforma —la Ley 13/2005— podia haber pre-
visto el derecho a acceder a la pension de viudedad a las uniones de hecho homosexuales
que hasta esa fecha no podian haber contraido matrimonio por impedimento legal; es
decir, la reforma podia haber previsto esta situacién tal como se hizo con la reforma de
1981 por la que se permitia el divorcio y por tanto contraer nuevas nupcias.

Sin haberse realizado esta referencia legal no se puede argumentar discriminacién en el
trato entre matrimonio y convivencia more uxorio: en efecto, como ya argumenté el Tribunal
Constitucional —desde la STC 184/1990 y aqui se ha comentado en varias ocasiones—, la
exigencia del vinculo matrimonial como presupuesto para acceder a la pension de viu-
dedad establecido dentro del sistema de Seguridad Social, no pugna con el articulo 14 de
la CE, pues entre otras consideraciones, no son incompatibles con el articulo 39 CE, ni
tampoco con el principio de igualdad, las medidas de los poderes publicos que otorgan
un trato distinto y mas favorable a la unién familiar que a otras unidades convivenciales,
ni aquellas otras medidas que favorezcan el ejercicio del derecho constitucional a contraer
matrimonio. Hoy, pese al reconocimiento de derecho a la pension de viudedad a las unio-
nes de hecho por la Ley 40/2007 (que da nueva redaccién al articulo 174 de la LGSS),
sigue existiendo un tratamiento distinto respecto de las unidas por vinculo matrimonial,
y, como reitera la doctrina constitucional, no supone una discriminacién por razones
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sociales que el legislador limite la prestacién de viudedad (ahora un tratamiento dife-
renciado) a los supuestos de convivencia institucionalizada como casados, excluyendo
otras uniones o formas de convivencia, pues el legislador dispone de un amplio margen
de libertad en la configuracién del sistema de Seguridad Social y en la apreciaciéon de las
circunstancias socioecondmicas de cada momento a la hora de administrar recursos limi-
tados para atender a un gran numero de necesidades sociales.

C) Cuantia de las pensiones

La STSJ de Navarra de 23 de mayo de 2007, I.L. ] 1761, a efectos de la determinacion
de la base reguladora de una pensién de viudedad y de orfandad, y en relacién con la
controversia planteada en la causa a la hora de determinar la verdadera naturaleza de un
incentivo versus dieta, cuando en el convenio colectivo la cuantia de la dieta esta deter-
minada, por lo que tanto este aspecto como las condiciones de su devengo tienen un
caracter indisponible, viene a considerar, siguiendo el criterio ya adoptado por la STS
de 25 de mayo de 1992, que el exceso respecto de las cantidades fijadas de dietas en el
convenio, debe calificarse de complemento salarial equiparable a una prima o incentivo
por razén a la clase de actividad, calidad o esfuerzo del trabajo que se realiza, carentes de
una vinculacién al desplazamiento, puesto que no son verdaderas dietas de viaje. De ello
deriva, al no haber cotizado la empresa por todas las cantidades abonadas en concepto de
dieta, una infracotizacién —que determinard en su caso responsabilidad— y por ello, un
incremento de la base reguladora de las pensiones discutidas. Abunda en ello, pese a que
no haga referencia la sentencia, que los excesos de los limites establecidos anualmente en
materia de dietas —kilometraje, manutencién, etc.— forman parte de la base de cotizaciéon
pese a que el concepto de dieta se encuentre excluido de la base (véase el articulo 109
de la LGSS en relacién con el Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre, por el que
se aprueba el Reglamento general sobre cotizacién y liquidacién de otros derechos de la
Seguridad Social).

La STSJ de Asturias de 9 de febrero de 2007, I.LL. ] 1308, vuelve a reiterar la doctrina
del Tribunal Supremo —ya comentada como acertada en estas paginas—, en el sentido de
entender que no cabe computar como periodo de convivencia a efectos de determinar la
base reguladora de la pension de viudedad, aquel que se ha producido tras la separacion
legal, si no se ha comunicado al juez que la decreto, y es que para que la reconciliacion de
los cényuges separados produzca efectos en reconocimiento de la pensién de viudedad,
es preciso que se produzca la comunicacién judicial que exige el articulo 84 del Cédigo
Civil; en efecto, cuando la reconciliacion no se comunica, se esta ante una reanudacion
de hecho de la convivencia, que, si bien puede tener efectos ante los conyuges, como se
desprende del precepto citado, no produce tales efectos ante terceros, condicién que tiene
obviamente la Entidad Gestora de la Seguridad Social, pues por razones de seguridad, la
reconciliacién tiene que estar vinculada a un reconocimiento oficial; abunda en ello que,
en principio, resulta aplicable de las situaciones relativas al estado civil y si la sentencia
que acordo la separacion se inscribe en el Registro Civil, también tendra que inscribirse
la reconciliacién, que solo puede tener acceso al Registro a través de la resolucion que el
o6rgano judicial adopte, una vez comunicada por los conyuges la reconciliacién conforme
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al articulo 84 del Codigo Civil (véanse las SSTS de 15 de diciembre de 2004, 2 de febrero
de 2005, 23 de febrero de 2005 y 28 de febrero de 2006).

La STC 328/2007,de 12 de julio, I.L.J] 1619, en relacién con la cuantia de la pension vy,
en concreto, sobre la diferencia de tratamiento entre el conyuge no separado del causante,
que percibe la pension en su integridad, y del conyuge judicialmente separado, al que
le corresponderia una pensién en cuantia proporcional al tiempo vivido con el conyuge
fallecido, reitera, que tal diferencia no carece de una justificacién objetiva, razonable y
proporcionada en atencion a la finalidad de la pension de viudedad, cual es (como ya se
ha reiterado por el Alto Tribunal y se ha comentado en estas paginas), no la de atender a
una situacion de necesidad o dependencia econémica, asegurando un minimo de renta,
sino, mas bien, compensar frente a un dafo, cual es la falta 0 minoracién de unos ingre-
sos en los que participaba el conyuge supérstite, y, en general, afrontar las repercusiones
econdmicas causadas por la actualizaciéon de una contingencia, siendo irrelevante que el
fallecimiento cree o no un estado de necesidad (véase AATC 77/2004, de 9 de marzo,
174/2004, de 11 de mayo, y 393/2004, de 19 de octubre). Por tanto, se puede concluir,
que si bien ésta no es la inica opcién posible —y esto hay que destacarlo—, si es una op-
ci6n legitima y de cardcter neutro, sin que por otra parte ofrezca dudas de proporciona-
lidad la solucién adoptada, pues ésta enlaza directamente con el tiempo de convivencia
con el causante (STC 186/2004, de 2 de noviembre FJ 4°).

Jost Luis MONEREO PEREZ

M?. N1evEs MORENO ViDa
AncEL J. GALLEGO MORALES
Jost ANTONIO FERNANDEZ AVILES
Jost MARTA VINAS ARMADA
SusaNA DE LA CasA QUESADA
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XI. ADMINISTRACION LABORAL

Sumario:

1. Cuestiones preliminares. 2. Derecho administrativo sancionador. A) Procedimiento

1. CUESTIONES PRELIMINARES

La presente crénica tiene por objeto dar cuenta de los principales pronunciamientos judi-
ciales que en relacién con el Derecho Administrativo Laboral han aparecido en los ultimos
meses, en concreto, los publicados en la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia, nimeros 9,
10, 11y 12 de 2007, asi como algtin otro que, procedente de las salas de lo contencioso
de los TTSJ, no ha sido objeto de publicacién, al menos de momento. Precisamente, entre
esos materiales no publicados, se encuentra uno de los pronunciamientos mas llamativos
del periodo analizado: se trata de la STSJ de Madrid de 16 de julio de 2007, Sala Ter-
cera (recurso 2077/2005), en la que, con una interpretaciéon probablemente en exceso
formalista, se anula la sancién impuesta a una ETT sobre la base de que la LISOS, si bien
tipifica las infracciones en dicha materia, carece de precepto sancionador en materia de
empresas de trabajo temporal, por lo que de admitir la sancion se estaria vulnerando el
principio de legalidad que rige en materia sancionadora.

2. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

R) Procedimiento sancionador

a) Actuaciones previas de la Inspeccion de Trabajo

Algtin pronunciamiento que otro dentro del periodo analizado incide en ciertas cues-

tiones relacionadas con la actuacién inspectora que precede a la puesta en marcha del
procedimiento administrativo sancionador.
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Asi, en funcién de lo establecido en el articulo 8.2 del RD 928/1998, la inactividad de
la Inspeccién por periodo superior a tres meses determina que decaiga la posibilidad de
extender la correspondiente acta; ello se traduce, como recuerda la STSJ de Baleares de
24 de julio de 2007, Sala Tercera (recurso 215/2007), en la nulidad del acta extendida:

“En la Sentencia dictada por esta Sala 434/2004, de 31 de mayo, se examinaba el alcance
y consecuencias del mencionado precepto, poniendo especial énfasis en el tenor literal
del mismo, segun el cual el incumplimiento de los reseflados plazos produce el efecto
de que ‘decaerd la posibilidad de extender acta de infracciéon o de liquidacion’; de lo cual
se extraia la consecuencia de que no puede estarse ante un supuesto de aplicaciéon del
articulo 63.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, expresivo de que la realizacién de
actuaciones administrativas fuera del tiempo establecido para ellas sélo implicara la anu-
labilidad del acto cuando asi lo imponga la naturaleza del término o plazo. Precisamente
se decia en la expresada sentencia que las palabras empleadas por el articulo 8.2 del RD
928/1998, de 14 de mayo, nos evidencian de que se esta ante un supuesto de excepcién
del principio del articulo 63.3; es decir, la naturaleza de los términos o plazos indicados
en el precepto imponen la anulacién de las actuaciones realizadas con incumplimiento de
los mismos. Pues, segun se ha visto, el precepto deriva del incumplimiento de los plazos
una consecuencia sustantiva, cual es el decaimiento de la posibilidad de extender el acta
de infraccién o liquidacién.

También la Sentencia de esta Sala 22 de 10 de enero de 2003 habia anulado la resolucion
recurrida por paralizacién de las actuaciones inspectoras de comprobacion durante mads
de tres meses de inactividad.Y en el mismo sentido se expresaba la Sentencia de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Murcia 279/2002, de
17 de mayo, alegadas ambas por la parte ahora recurrida.”

Ademads, la sentencia niega eficacia interruptiva de dicho plazo a la presentacién de un
escrito ante la Inspeccion por parte de la empresa inspeccionada del que no se dedujo
ninguna actuacién inspectora; por el contrario, la visita de la empresa a la Inspeccién
Provincial y unas consultas de datos a la Tesoreria por parte de la Inspeccién si producen
el efecto de interrumpir el plazo de tres meses y, en consecuencia, permiten sortear la
aplicacion del articulo 8.2 RD 928/1998, segun se aprecia en el supuesto enjuiciado en la
STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 30 de julio de 2007, Sala Tercera (recurso
31/2007), que deduce dichos datos del Informe del Jefe de la Inspeccién, al que le atri-
buye un principio de veracidad.

Los efectos derivados del incumplimiento de los plazos del procedimiento son sustan-
cialmente diversos cuando se trata del conferido para notificar al sujeto infractor el acta
levantada —diez dias, segtn el articulo 17 del RD 928/1998—; en efecto, en este caso, nos
encontramos ante una mera irregularidad no invalidante como senala la STSJ de Castilla-
La Mancha de 2 de julio de 2007, Sala Tercera (recurso 946/2003), haciendo acopio de
una rica jurisprudencia anterior sobre la materia.




La actuacién inspectora, cuando se detectan incumplimientos de las normas laborales, no
conduce necesariamente al levantamiento del acta correspondiente y al inicio del proce-
dimiento sancionador, sino que puede limitarse a efectuar un requerimiento de subsana-
ci6n al sujeto infractor; ahora bien, como recuerda la STSJ de Murcia de 26 de octubre
de 2007, Sala Tercera (recurso 2951/2003), frente a lo pretendido por el recurrente,
estamos ante una mera posibilidad en manos de la Inspecciéon —no una obligacién—y ade-
mas solo resulta aplicable cuando las circunstancias del caso asi lo aconsejen, y siempre
que no se deriven perjuicios directos a los trabajadores.

b) Procedimiento sancionador

Ya en el terreno del procedimiento sancionador en sentido estricto, debe recordarse que
la denegacién tacita de una practica probatoria durante la instrucciéon del procedimiento
no invalida necesariamente la resolucién administrativa si no ha generado indefension;
en este sentido, la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 30 de julio de 2007,
SalaTercera (recurso 31/2007), con base en diferentes pronunciamientos del TC y del TS,
entiende que la indefensién no se ha producido cuando posteriormente en sede judicial,
se solicita, concede y practica con todas las garantias.

Algo similar sucede con el tramite de audiencia previsto en el articulo 18.2 del RD
928/1998, cuya ausencia no determina necesariamente la nulidad de la resolucion ad-
ministrativa; asi, la STS] de Murcia de 14 de septiembre de 2007, Sala Tercera (recurso
2546/2003), no anula la sancién impuesta en el supuesto enjuiciado, pues a pesar de la
falta procedimental resefiada:

“hay que sefalar que a la demandante le fue notificada debidamente el acta de infraccién,
por lo que en la tramitacién del procedimiento administrativo sancionador se respet6 el
derecho de audiencia de la interesada, que desde el primer momento pudo realizar las
alegaciones que consideré oportunas en defensa de sus pretensiones, y, por tanto, no
puede entenderse que se le haya ocasionado indefension por no habérsele dado el tramite
de audiencia nuevamente y con caracter previo a dictarse la resolucién sancionadora. Y
la emisién de un informe al recurso de alzada no ha introducido en el procedimiento ni
hechos nuevos ni infracciones distintas a las imputadas en un primer momento, limitan-
dose el informe a rebatir los argumentos juridicos expuestos por la parte. En consecuencia,
al no concurrir hechos distintos a los incorporados en el acta de la inspeccién no resultaba
exigible un nuevo traslado a la interesada. Ha de afadirse a lo anterior que la actora tuvo
una nueva oportunidad de ser oida y realizar alegaciones cuando presentd recurso de alza-
da contra la resolucién sancionadora, lo que impide apreciar la existencia de indefensién,
siendo constante en la jurisprudencia conceder eficacia subsanadora a las sucesivas opor-
tunidades de intervencién que a lo largo de la via administrativa se da al administrado.”

La STSJ de Catalufia de 28 de septiembre de 2007, Sala Tercera (recurso 161/2006),
recoge la jurisprudencia del TS relativa a que el computo del plazo de caducidad de seis
meses del articulo 20.3 del RD 928/1998 se inicia en la fecha del acta de infraccion
levantada por la Inspeccion, y no en la fecha de la visita de inspeccién de la que traiga
causa si ésta no fuera anterior, y termina en la fecha de notificacién de la resolucién del
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procedimiento sancionador; por su parte, la STS de 24 de octubre de 2007, Sala Tercera,
LL.J 1715, incide en el dies ad quem: es el dia de la notificacién de la resolucién sanciona-
dora y no el de su adopcion.

B) Actas de la Inspeccion de Trabajo. Presuncion de certeza

Las actas de la Inspeccion de Trabajo gozan de una presuncion de certeza sobre los hechos
constatados por el inspector actuante siempre que retinan los requisitos legales; por ello,
la STSJ de Madrid de 16 de julio de 2007, Sala Tercera (recurso 2077/2005), niega la
aplicacion de la presuncién a ciertos extremos de un acta en la que se imputaban hasta
siete infracciones distintas a la empresa, precisamente por no cumplir con todas las exi-
gencias impuestas por el ordenamiento: en algiin caso, por no expresar los medios utili-
zados para la comprobacién de los hechos en ella reflejados; en algun otro, por falta de
precision en el contenido del acta donde se efectian imputaciones genéricas que causan
indefensién en la empresa.

El cumplimiento de tales requisitos se encuentra también en el fondo del asunto enjuicia-
do por la STSJ del Pais Vasco de 24 de octubre de 2007, SalaTercera (recurso 962/2007),
donde el recurrente cuestiona la eficacia del acta en la medida en que el inspector no po-
dria haber constatado personalmente los hechos imputados, ya que la visita inspectora se
produjo siete meses mas tarde de su presunta comision; con todo, la sentencia referida
salva dicha alegacién pues:

“pese a que la visita de inspeccién se realizé el 3 de febrero de 2005, la Inspectora tuvo
un contacto directo con los testigos y con los documentos, un contacto directo con las
pruebas, extrayendo de dichos medios probatorios las conclusiones ficticas que plasma
ordenada y logicamente”.

Asimismo, tampoco puede entenderse como un vicio que invalide la eficacia de las ac-
tas levantadas, la cita incorrecta del precepto infringido en el que se tipifica la conducta
cometida cuando ello no genera indefension en el presunto infractor que, en todo caso,
tiene conocimiento de la conducta que se le imputa; en esta linea se mueve la STSJ de
Catalufa de 13 de julio de 2007, Sala Tercera (recurso 301/2006).

La especial fuerza probatoria de las actas, en todo caso, admite prueba en contrario;
ahora bien, una mera prueba testifical aportada por trabajadores interesados no llega a
desvirtuar dicha presuncién, como recuerda la STS] de Baleares de 26 de julio de 2007,
Sala Tercera (recurso 215/2003), especialmente cuando en algunos aspectos ratifican lo
apreciado en el acta:

“En efecto, en primer lugar, la testifical ofrecida, por cuatro trabajadores, que afirman
haber estado ocupados en la obra en cuestion, resulta, por una parte, confirmatoria de los
hechos denunciados en el acta (...)




Pero por otra parte, y mucho mads decisiva, es obvio que las testificales muy posteriores a
los hechos denunciados, posiblemente interesadas, de personas que por lo menos fueron
dependientes de la empresa sancionada, en ningin caso son habiles para desvirtuar la
presuncién legal de certeza de las actas de inspeccién, maxime cuando nos hallamos ante
un acta de la solidez de la que obra en autos.”

C) Jurisprudencia sobre infracciones y sanciones por materias
a) Infracciones laborales en materia de relaciones laborales

La transgresion de los derechos de los representantes de los trabajadores y secciones
sindicales en materia de crédito de horas, local adecuado y tablones aparece tipificado
como infraccién grave en el articulo 7.8 LISOS. Pues bien, el hecho de postergar el cum-
plimiento de la obligacién de proporcionar un local adecuado al Comité de Empresa,
cuando ya habian finalizado las obras en el centro que justificaban la dilacién en su puesta
a disposicion, lleva a que la STSJ de Madrid de 16 de julio de 2007, Sala Tercera (recurso
2077/2005), estime procedente considerar que se ha cometido la infraccién referida y
ello a pesar de que el acta no precisaba la fecha en que terminaron las obras, ni especifi-
caba cudles fueron los medios materiales que no se habian facilitado; no obstante, sefiala
el tribunal:

“de las propias manifestaciones del recurrente resulta que siendo conocedor de su obliga-
cion de facilitar un local adecuado al Comité de Empresa en el que pueda desarrollar sus
actividades y comunicarse con los trabajadores, asi como uno o varios tablones de anun-
cios (articulo 81 del ET) y habiendo terminado las obras durante el verano de 2003, no
acredita documentalmente que hasta el 3 de noviembre de 2003 se asignara una sala para
uso del Comité (folio 51 del expediente administrativo), no acreditando la afirmacién que
realiza de que antes de dicha fecha el Comité dispusiera de distintas Salas de reuniones
segun solicit6, habiendo sido también a partir de dicha fecha cuando comenzaron las ges-
tiones para la compra de un tablén de anuncios, lo que entendemos si integra la infraccién
imputada, maxime si ya se habia puesto de manifiesto con anterioridad la necesidad de
facilitar el local y se habia pactado con el Comité de Empresa que la deficiencia se subsa-
naria cuando concluyeran las obras”.

Al hilo del articulo 8.2 LISOS, la STSJ de Cataluila de 28 de septiembre de 2007, Sala
Tercera (recurso 597/2005) traslada al ambito del derecho administrativo sancionador la
doctrina consolidada sobre la frontera entre la contrata y la cesion ilegal, en concreto, el
punto relativo a que para afirmar la existencia de una verdadera contrata no basta con la
existencia de una estructura empresarial, sino que ademas resulta preciso que la contra-
tista actue como verdadero empresario:

“la alegada realidad empresarial de la recurrente, en la prestacién de servicios integrales
de ingenieria orientados a la gestioén de calidad y medio ambiente, realizando servicios de
consultoria y asistencia técnica e inspeccién, su estructura, organizacién y direccién, no
obstan la apreciacién de la cesion ilegal de trabajadores, cuando de los datos disponibles en
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relacién a las caracteristicas de la actividad desarrollada por la recurrente se obtiene que las
trabajadoras contratadas prestaron sus servicios de forma permanente, y durante un afio y
medio, segin manifestacién del segundo de los testigos propuestos por la parte actora, en
el centro de trabajo de Gas Natural SDG, SA, realizando el mismo trabajo que otros traba-
jadores de esta ultima, utilizando los medios materiales facilitados por ella y dependientes
de sus directivos, de los que recibian las érdenes e instrucciones”.

La STSJ de Castilla-La Mancha de 2 de julio de 2007, Sala Tercera (recurso 946/2003),
maneja dos ideas importantes respecto al tipo infractor contenido en el articulo 8.3 de
la LISOS (cierre de la empresa sin obtener la oportuna autorizacién): la primera, que re-
sulta aplicable con independencia de que el cierre sea definitivo o temporal, algo que se
deduce de la propia literalidad del precepto; la segunda, que también puede entenderse
cometida la conducta infractora cuando la empresa ha despedido por via disciplinaria a
todos los trabajadores y acto seguido procede al cierre:

“Alega finalmente la recurrente inexistencia de la infraccién que le es imputada por cuanto
el articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores requiere autorizacion administrativa para los
despidos colectivos basados en causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produc-
cion. Pero no se requiere autorizaciéon administrativa para un despido disciplinario. Con
ser habil este argumento, no es menos cierto que despido colectivo no es otra cosa que el
que afecta a toda la plantilla. En este caso se llega a ese resultado a través de un despido
al que se etiqueta por la empresa como disciplinario y mediante el cual se despide a toda
la plantilla de trabajadores (o en palabras de la propia recurrente, despido disciplinario
‘independientemente del ntimero de trabajadores a los que éste pueda afectar’). De ser
asi, no seria necesario solicitar la autorizacién administrativa exigida por el articulo 51
ET, bastando al empresario con etiquetar el despido como disciplinario, una consecuencia
que sin duda no es la deseada por el ordenamiento juridico. El hecho de alegar a renglén
seguido que no se ha cometido fraude de ley (excusatio non petita), nos lleva a concluir dos
cosas: la primera es que estamos ante un evidente fraude de ley, que como tiene declarado
el articulo 6.4 del Codigo Civil, no es otra cosa que el uso de la Ley para un fin distinto al
que ésta pretende. Pero ademads el incumplimiento del articulo 51 ET no es el fin, sino la
consecuencia de todo lo realizado por la actora.”

En relacion con el tipo infractor del articulo 8.7 LISOS —transgresion de los deberes ma-
teriales de colaboracién que impongan al empresario las normas reguladoras de los pro-
cesos electorales a representantes de los trabajadores—, se pronuncia la STSJ de Cataluiia
de 28 de septiembre de 2007, Sala Tercera (recurso 1197/2003), donde la pretension
empresarial de desvirtuar el acta mediante la cronologia de los hechos no prospera en
sede judicial:

“no es tanto lo relevante cudl haya sido el desencadenante de la reivindicacion laboral, como
tampoco de la exacta certeza de la cronologia expuesta en el Acta, como, en cualquier caso,
que se produjo una situacién de conflicto laboral con el personal de almacén, que en este
contexto la empresa llegé incluso a notificar a los dos trabajadores mads activos que para el




supuesto de realizar un paro durante la jornada de trabajo serian despedidos disciplinaria-
mente, como que a partir de esto fueron despedidos 10 trabajadores a medida que se inten-
taron organizar colectivamente en defensa de sus derechos (...) En dichas circunstancias, no
se trata simplemente del despido de unos trabajadores donde el solo suceso de su afiliacién
sindical sea hecho insuficiente para la inversién de la carga de la prueba del mévil empre-
sarial, como propone el escrito de conclusiones de la quejosa con cita de la STC 293/1993,
sino que de la existencia de aquellas admoniciones a las trabajadoras mas reivindicativas para
el supuesto de realizarse paros durante la jornada de trabajo, del conocimiento de la empresa
que mediante una citacién anénima en el tablén de anuncios se intentaron los trabajado-
res organizar colectivamente para la defensa de su derechos, como de la misma existencia
objetiva de aquel nimero considerable de despidos en la plantilla a medida que intentaba
organizarse, con la correlativa nueva contrataciéon de otros para las mismas funciones, se
desprende, de manera suficiente y razonable, un panorama de sospecha que la actuacion
empresarial encubre la violacién del derecho de los trabajadores a la participacién en la
empresa, y a no ser discriminado para el empleo por razén de su afiliacién”.

En fin, la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 20 de septiembre de 2007, Sala Tercera
(recurso 2308/2002), confirma la sancién impuesta a una empresa por publicitar en el
tablén de anuncios de la empresa la apertura de un procedimiento disciplinario contra
determinados trabajadores, pues estima que ello se puede reconducir a la conducta tipi-
ficada en el articulo 8.11 de la LISOS, donde se considera infraccién muy grave los actos
empresariales que resulten contrarios al respeto de la intimidad y consideracién debida a
la dignidad de los trabajadores, negandose que la conducta empresarial quede amparada
por la libertad de expresion.

b) Infracciones laborales en materia de prevencion de riesgos laborales

La STSJ de Asturias de 11 de julio de 2007, Sala Tercera (recursos 1394/2007 y
1304/2003), sefala que la existencia de un riesgo de precipitacién al vacio en los traba-
jos de altura sin las debidas medidas de proteccion, claramente, determina la comisién del
tipo infractor previsto en el articulo 12.16 de la LISOS, maxime cuando se ha producido
un accidente, lo que evidencia la insuficiencia de las medidas adoptadas por la empresa;
por otra parte, la sentencia destaca que la supuesta negligencia que la empresa sancionada
atribuye al propio trabajador por realizar las tareas de ayuda en el corte de ladrillos junto
al hueco destinado a ventana, y encima de los escombros que se iban amontonando en
el suelo de los residuos del corte, en nada afecta a la responsabilidad del empresario de
adoptar las medidas que resulten adecuadas a la actividad que se realiza, probablemente
por aquello de que la actividad preventiva debe prever las posibles distracciones del traba-
jador, como recuerda la STSJ de Murcia de 14 de septiembre de 2007, Sala Tercera (re-
curso 2546/2003), en un supuesto en el que también se impugna una sancién anudada
al articulo 12.16 LISOS. En esta linea, la intrascendencia de la conducta del trabajador a
efectos de excluir la responsabilidad empresarial aparece también en la STSJ de Cataluiia
de 2 de julio de 2007, Sala Tercera (recurso 247/2006).

La amplitud de la responsabilidad empresarial en esta materia se aprecia también en la
STSJ de Cataluia de 9 de julio de 2007, Sala Tercera (recurso 652/2007), en la que,
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entre otras cosas, se confirma la sancién impuesta a una empresa por no dar a los tra-
bajadores la formacién precisa en materia preventiva, algo tipificado como infraccién
grave en el articulo 12 de la LISOS, sin que el hecho de haber encargado con un ser-
vicio ajeno el cumplimiento de la obligaciéon mencionada permita excluir o derivar la
responsabilidad hacia el mismo cuando éste proporcione una formacién deficiente por
su caracter genérico.

El cumplimiento de los deberes de cooperacién y coordinacién en materia preventiva no
pueden quedarse en un plano meramente formal. En este sentido, la STSJ de Catalufia de
9 de octubre de 2007, SalaTercera (recurso 1397/2003), confirma la imposicién de una
sancion a una promotora a la que se imputa la infraccion tipificada en el articulo 13.8 de
la LISOS, pues el inspector habia constatado que desde el inicio de la obra hasta que se
giro la visita, carecia del Libro de incidencias en el que han de practicarse las anotaciones
correspondientes sobre las deficiencias de seguridad y salud por el coordinador designa-
do por la promotora, asi como que la obra padecia de multiples deficiencias de seguridad
laboral relacionadas en el Acta, de lo que se deduce que la promotora demandante no
habia informado a los empresarios que desarrollaban actividades en la obra sobre los ries-
gos y de las medidas de proteccion y prevencion, todo esto en una actividad reglamenta-
riamente considerada como peligrosa. En efecto, segin se afirma en la sentencia:

“el tipo infractor aplicado no consiste tan sélo en la inaplicacién de aquella obligacién
del promotor, sino, con caracter de anticipacién de la defensa del bien tutelado, en la no
adopcion de las medidas necesarias para garantizar el debido cumplimiento del deber de
informacién e instrucciones en la forma y con el contenido y alcance previstos en la nor-
mativa de prevencién de riesgos laborales, sobre los riesgos y las medidas de proteccion
y prevencion.

Asi, visto tanto el ambito y alcance de la obligacién de la promotora respecto la coordi-
nacién necesaria para la proteccién y prevencién de riesgos laborales y la informacién
sobre los mismos con los empresarios que desarrollen las actividades en el mismo centro
de trabajo, esto es la obra en construccioén, es claro que no queda colmada con la simple
designacion del coordinador en materia de seguridad y salud, ni, por ello, exonerado del
cumplimiento de esta obligacién propia del promotor (asi articulo 3 RD 1627/1997,
por el que se establecen disposiciones minimas de seguridad y de salud en las obras de
construccion), mas tampoco satisfecha mediante la menciéon cual cldusula de estilo del
coordinador en el Libro de ordenes que s’han de cumplir totes les mesures de seguretat, pues no es
ya que este Libro tiene como funcién la de proporcionar las instrucciones para la correcta
interpretacion del proyecto de obras y resolver las contingencias que se produzcan en el
proceso constructivo, lo que es completamente ajeno a la especifica obligacién que nos
ocupa, sino que, desde un punto de vista sustantivo de la cuestion, es harto evidente que
el complejo contenido obligacional a que se refiere el articulo 24.2 de la citada Ley de
Prevencién de Riesgos Laborales no consiste en la expresion apodictica antes referida con
la que se contentd el coordinador y la promotora.”




En unos términos parecidos se mueve la STSJ de Catalufia de 2 de julio de 2007, Sala
Tercera (recurso 1561/2003), en la que se confirma la sancién impuesta a una entidad
bancaria que habria incurrido también en la conducta tipificada en el articulo 13.8 de la
LISOS al encargar una obra en sus oficinas y no nombrar un coordinador de seguridad ni
realizar el necesario estudio basico de seguridad, pues el técnico nombrado por el ban-
co como promotor de las obras y que asumio la direccién presento al visado el plan de
seguridad después del inicio de la obra, sin que se hubiera realizado nunca ese estudio
basico.

La STSJ de Asturias de 17 de septiembre de 2007, Sala Tercera (recurso 33/2004), efec-
tda la interesante consideracion relativa a que del articulo 23 de la Ley 31/1995 no se
extrae la conclusion de que las medidas de cooperacion entre los empresarios principales
que concurren operando en una obra, deban hacerse constar por escrito y conservarlas
para la Administracién, deduciéndose justo lo contrario del articulo 4 del RD 171/2004,
en el que expresamente se dispone que la informacion sobre ese deber de cooperacion se
facilitara por escrito cuando alguna de las empresas genere riesgos calificados como gra-
ves o0 muy graves, ya que careceria de sentido que el precepto predicase dicha obligacién
formal en los casos de existencia de esa clase de riesgos si fuera exigible en todos los ca-
sos; por ello, revoca una sancion impuesta en materia de prevencion de riesgos laborales,
en la que la Administracion habia reconducido a la infraccién prevista en el articulo 12.13
de la LISOS el hecho de que la empresa no hubiese documentado por escrito las medidas
de cooperacion, pues en el caso, al margen de que se podia constatar su adopcion, no se
estaba ante un riesgo grave ni muy grave.

Todavia al hilo de esta materia —coordinacién y cooperaciéon en materia preventiva—, la
STSJ de Cantabria de 30 de octubre de 2007, Sala Tercera (recurso 1397/2007), confir-
ma doctrina anterior sobre la admisibilidad de la responsabilidad solidaria del contratista
en este ambito, pues la traslacion de los principios constitucionales del orden penal al
derecho administrativo sancionador no puede efectuarse sin matices, esto es, sin tomar
en consideracion los aspectos que distinguen ambos sectores del ordenamiento. Asi, se-
fala la sentencia:

“De la referida doctrina constitucional se puede extraer la conclusion de que la responsa-
bilidad solidaria establecida en la ley de Prevencion debe verse modulada por el principio
de culpabilidad, es decir, se hace necesaria la existencia de una conducta del empresario
que suponga una intervencién de los hechos que justifique su imputacién, aun a titulo
de dolo o culpa leve.”

En fin, en relacién con el tipo infractor del articulo 13.14 de la LISOS —se considera
infraccién muy grave la suscripcién de pactos que pretendan eludir el sistema de res-
ponsabilidades establecidas en el articulo 42.3—, la STSJ del Pais Vasco de 5 de mayo de
2007, Sala Tercera (recurso 1170/2006), precisa que el precepto sanciona simplemente
la suscripcién del acuerdo, sin que resulte necesario para entender cometida la infraccion
que éste haya producido algin tipo de efecto, por lo que confirma la imposicién de la
sancion recurrida; asimismo, la STSJ del Pais Vasco de 16 de octubre de 2007, Sala Terce-
ra (recurso 1016/2006), también confirma la imposicién de la sancién correspondiente
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por vulneraciéon del mismo tipo infractor en un caso en el que la clausula contractual
trasladaba al subcontratista cualesquiera responsabilidades que al contratista le pudieran ser imputadas por
el incumplimiento, por parte del subcontratista, de las disposiciones, es decir, entre ellas y segiin razona
la sentencia:

“(...) las consecuencias sancionadoras derivadas de su propia responsabilidad en relacién
con el cumplimiento por el subcontratista de las normas sobre riesgos laborales, permi-
tiendo que se resarza economicamente de ellas sobre el patrimonio del subcontratista, lo
que indirectamente supone eludir la responsabilidad que la ley le impone como propia
aunque impropiamente se caracterice de solidaria, incidiendo en el tipo sancionador
aplicado”.

¢) Infracciones de las Empresas de Trabajo Temporal

Con todo, como ya se ha avanzado en las consideraciones preliminares, la sentencia mas
llamativa del periodo es la STSJ de Madrid de 16 de julio de 2007, Sala Tercera (recurso
2077/2005), en la que revoca la sanciéon impuesta a una empresa de trabajo temporal,
aduciendo como argumento que la LISOS no prevé sanciones en materia de empresas de
trabajo temporal, por lo que a pesar de que la conducta esté tipificada, el respeto al prin-
cipio de legalidad impide sancionar en estos casos:

“la LISOS carece de precepto sancionador para las infracciones en materia de empresas de
trabajo temporal.

En efecto el Capitulo II de la Ley de Infracciones y Sanciones del Orden social aprobada
por Real Decreto legislativo 5/2000, de 4 de agosto, referido a las infracciones laborales
se divide en las siguientes Secciones: Seccién 1*. Infracciones en materia de relaciones
laborales, Seccién 2?. Infracciones en materia de prevencién de riesgos laborales, Seccién
3% Infracciones en materia de empleo y Seccién 4*. Infracciones en materia de empresas
de trabajo temporal y empresas usuarias, refiriéndose el Capitulo III a las Infracciones en
materia de Seguridad Social, el Capitulo IV a las Infracciones en materia de movimientos
migratorios y trabajo de extranjeros y el CapituloV a las Infracciones en materia de socie-
dades cooperativas; tipificando el articulo 19.2.b) como infraccién grave de las empresas
usuarias dentro de la Seccién 4* del Capitulo II, Infracciones en materia de empresas de
trabajo temporal y empresas usuarias: ‘Formalizar contratos de puesta a disposicién para
supuestos distintos de los previstos en el apartado 2 del articulo 6 de la Ley por la que se
regulan las empresas de trabajo temporal’.

Pues bien si acudimos al articulo 40 de la LISOS, que es el que hace referencia a las san-
ciones, observamos que se refiere a las infracciones en materia de relaciones laborales y
empleo, en materia de Seguridad Social, en materia de movimientos migratorios y trabajo
de extranjeros, infracciones por obstruccion, infracciones en materia de prevencién de
riesgos laborales e infracciones en materia de cooperativas, no conteniendo mencién
alguna a las sanciones a imponer para las infracciones en materia de empresas de trabajo




temporal y empresas usuarias, de hecho ni el acta ni la Resolucion sancionadora mencio-
nan en qué precepto estd prevista la sancioén para tal infracciéon, por lo que entendemos
que ésta esta tipificada pero no sancionada. En este punto debe traerse a colacién la doc-
trina del Tribunal Constitucional conforme a la cual (SSTC 77/1983, de 3 de octubre,
EDJ 1983/77, 42/1987, de 7 de abril, EDJ 1987/42, 101/1988, de 8 de junio, EDJ
1988/417, y 29/1989, de 6 de febrero, EDJ 1989/1110, entre otras), el derecho fun-
damental enunciado en el articulo 25.1 de la Constitucién incorpora la regla nullum crimen
nulla poena sine lege, extendiéndola incluso al ordenamiento sancionador administrativo, y
comprende una doble garantia. La primera, de orden material y alcance absoluto, supo-
ne la imperiosa necesidad de predeterminaciéon normativa de las conductas ilicitas y de
las sanciones correspondientes mediante preceptos juridicos que permitan predecir, con
suficiente grado de certeza, las conductas que constituyen una infraccién y las penas o
sanciones aplicables. La segunda, de caracter formal, hace referencia al rango de las nor-
mas tipificadoras de las infracciones y reguladoras de las sanciones, por cuanto el término
legislacion vigente contenido en el articulo 25.1 es expresivo de una reserva de Ley.

Pues bien en el caso presente, como dijimos, la imposicién de una sancién por una infrac-
cién que no la tiene prevista en la Ley vulnera el principio de legalidad en su aspecto
material y el articulo 25 de la Constitucién, por lo que no puede ser impuesta”.

Ciertamente, la interpretacion sostenida en esta sentencia parece formalista en exceso, si
se atiende al origen histérico de estas previsiones —inicial tipificacién de las infracciones
en esta materia en la Ley 14/1994, con remisién a la LISOS en lo relativo a las sanciones
previstas para las relaciones laborales; ulterior trasvase de las infracciones hacia la LISOS
con olvido de la referencia a las sanciones—; de hecho la posibilidad de sancionar a las
empresas de trabajo temporal con base en la LISOS no se cuestiona en otros pronuncia-
mientos: SSTSJ de Catalufia de 12 de julio, 21 y 28 de septiembre de 2007, Sala Tercera,
(recursos 1001/2003, 158/2006 y 159/2006).
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II. EL PROCESO LABORAL

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Jurisdiccion laboral. Competencia. A) Contrato de segu-

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta crénica analiza las resoluciones judiciales de especial interés que se refieren a cues-
tiones del proceso laboral, y que han sido publicadas en los numeros 9 a 12 (ambos
inclusive) del aflo 2007 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia.
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2. JURISDICCION LABORAL. COMPETENCIA

R) Contrato de seguro. Mejoras voluntarias de la Seguridad Social

La STSJ de Asturias de 4 de mayo de 2007, LL. J 1459, afirma la competencia del or-
den social para conocer de los sistemas de mejoras voluntarias incluidos en contratos
de seguro, pues aunque no estén expresamente fijados en pacto colectivo ni en contrato
de trabajo, ello no desvirtta “(...) la existencia de esta mejora en el dambito particular
de negociacién entre empresario y trabajador (...)". Adicionalmente, el TS] sefiala que
tampoco obsta el hecho de que la pdliza fuera suscrita por la Federacion de Cofradias de
Pescadores y no por la embarcacién en la que estaba enrolado el demandante, pues dicha
embarcacion estaba asociada a la Federacion, habiéndose suscrito la poliza para cubrir los
riesgos de todos los trabajadores de los miembros de la Federacion.

B) Acoso laboral “horizontal”. Responsabilidad de la Administracion Piblica empleadora

La STSJ de Andalucia (Sevilla) de 8 de marzo de 2007, I.L. J 1418, analiza un supuesto
en el que un trabajador con una minusvalia psiquica del 66% es vejado e insultado por
sus compaifieros de trabajo. Los familiares del trabajador presentan una demanda de tutela
de derechos fundamentales por el acoso sufrido, que es estimada. Se recurre por la Admi-
nistracion empleadora alegando la incompetencia del orden social pues el acoso laboral
fue “horizontal”. El recurso es desestimado por cuanto “(...) cuando la Administracién
actua en el marco de una relacién laboral, como es el caso, debe recibir un tratamiento
acorde con su condiciéon de empleador o empresario, sin privilegios especiales. La pre-
tension que se ejercita en este litigio deriva directamente de la relacion laboral que man-
tienen demandante y demandado, por lo que su conocimiento compete a este orden de
la jurisdiccién, con independencia de si el empresario es una entidad publica o privada,
al prescindir de esta circunstancia el articulo 2.a) de la Ley de Procedimiento Laboral en
su referencia a empresarios, sin otro calificativo (...)".

C) Determinacion de trahajadores afectados por un ERE

La STSJ de Catalufia de 23 de marzo de 2007, I.L. ] 1712, manifiesta la competencia del
orden social para conocer del fondo del asunto: determinar si los criterios que se han
seguido para seleccionar a los trabajadores afectados por un ERE le son de aplicacién al
actor. EITS] desestima el recurso de la empresa, pues entiende que en este procedimiento
no se entra a examinar las causas del despido colectivo, ni su real concurrencia —cues-
tiones que si deberian dilucidarse ante la jurisdiccion contencioso-administrativa—, sino
los criterios de selecciéon sefialados en la resolucion administrativa y su aplicacion a un
trabajador concreto, cuestiéon esta que si debe ser analizada por el orden social de la ju-
risdiccion.




3. JURISDICCION LABORAL. INCOMPETENCIA

R) De los tribunales espaiioles

Se analiza en la STS de 20 de julio de 2007, Sala de lo Social, I.L. J 1517, un complejisi-
mo caso de posible cesion ilegal de trabajadores efectuado entre dos compaiiias aéreas. La
particularidad e interés del supuesto reside principalmente en el detallado analisis llevado
a cabo por el Alto Tribunal sobre las normas aplicables cuando aparece un “elemento ex-
tranjero” en la jurisdiccién espafiola. En este supuesto, una de las compaiias aéreas que
cedia personal no estaba domiciliada en Espana sino en EEUU, por esta razén y en aplica-
cién del articulo 25.2 LOPJ, se entiende que los tribunales espafioles no son competentes
para analizar la posible cesiéon de personal por la compaiiia domiciliada en EEUU. En
cambio, siendo el mismo supuesto de hecho, el TS entiende que los tribunales espafioles
sl son competentes para enjuiciar la posible cesion ilegal de trabajadores efectuada por la
compania domiciliada en Espafa en virtud de lo previsto en el articulo 19 del Reglamento
44/2001 sobre competencia judicial en la Unién Europea.

B) Interpretacion de acuerdo colectivo aplicable tanto a funcionarios como a personal laboral

La STS de 12 de junio de 2007, Sala de lo Social, I.L. ] 1462, declara la incompetencia de la
jurisdiccion social para conocer de una impugnacién planteada solo respecto de una parte
de los afectados por un pacto colectivo. Exclusivamente se solicitaba la impugnacién del
pacto en relacion con aquellos que tenian contrato de trabajo sometido al ET. Sin embargo,
el pacto colectivo se suscribi6é entre los sindicatos mas representativos y la sociedad estatal
empleadora para que fuera de aplicacion tanto al personal laboral como a los funcionarios
de dicha entidad. La sentencia declara la incompetencia del orden social en esta materia
por cuanto “(...) no cabe aqui una separacion hipotética de las pretensiones, pues, por
definicién, no es posible una interpretaciéon general de una norma cuyos destinatarios
principales (los funcionarios en este caso) quedan fuera del conflicto (...)”. Se advierte a
las partes que la competencia corresponde al orden contencioso-administrativo, “(...) sin
perjuicio de que (...) los eventuales conflictos individuales o plurales (del personal labo-
ral) se sustancien por la via del proceso social ordinario ante la jurisdiccion (...)".

C) Retenciones de IRPF y Seguridad Social

La STS de 2 de octubre de 2007, I.L. J 1697, reafirma una vez mas su doctrina respecto
de la incompetencia del orden social de la jurisdicciéon para conocer de las deducciones
realizadas en el concepto de IRPF y Seguridad Social, al entender que este orden carece
de competencia para determinar “(...) si han de realizarse o no retenciones a cuenta del
impuesto sobre la renta de las persona fisicas, y en su caso por qué importe (...)” y tam-
bién respecto de los descuentos de cuota obrera pues “(...) tales cuestiones entran dentro
del ambito de la gestion recaudatoria de la Seguridad Social, que han de ser examinadas
por la jurisdiccién contencioso-administrativa (...)". Es destacable en esta Sentencia la
reflexion siguiente: “(...) en el acto conciliatorio se fijan unas determinadas sumas, las
cuales, al no hacerse ninguna clase de precision ni aclaracion en relacion a ellas, han de
entenderse referidas al importe bruto o completo de las obligaciones reconocidas. Por
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ello, no puede negarse a la empresa la posibilidad de aplicar los descuentos legales perti-
nentes; y con este punto de partida, es indiscutible (...) que las cuestiones que se planteen
no pueden ser conocidas ni resueltas por el orden jurisdiccional social (...)". Aun cuando
es una cuestiéon ya analizada y afirmada con anterioridad, es nuevamente destacable e
interesante recordar que el Alto Tribunal reitera la legalidad de efectuar los “descuentos
legales pertinentes” cuando no se especifique si las cantidades acordadas, ya sea en con-
ciliacion judicial o administrativa, son brutas o netas.

4. DEMANDA. DEFECTOS

La STSJ de Galicia de 24 de enero de 2007, I.L. ] 1446, entiende que no se ha produci-
do la alegada indefension derivada de la defectuosa redaccién de la demanda, ya que los
demandados disponian de suficientes elementos en ella para poder preparar una defensa
adecuada. La circunstancia de que no se concretaran las fechas en las que acaecieron los
hechos alegados en un supuesto de acoso continuado no obliga a alcanzar una conclusién
distinta.

5. EXCEPCIONES

R) Caducidad

La STSJ de Cataluia de 18 de enero de 2007, 1.1.J 1337, analiza los efectos suspensivos
en un procedimiento por despido de la presentacion de la papeleta de conciliacion ante
los Servicios Territoriales de Barcelona, cuando debiera haberse hecho en una Seccion
Delegada de éstos por razon del territorio. La sentencia concluye que el efecto suspensivo
se mantiene atendiendo a que la finalidad de la conciliacién se ha cumplido material-
mente, tratindose ademas el 6rgano competente de una Seccién Delegada de aquél en el
que efectivamente se realizé la conciliacion. La STC 172/2007, de 23 de julio (recurso
de amparo nimero 133/2004), I.L. J 1374, analiza un supuesto en el que se interpuso
erréneamente papeleta de conciliacién contra un despido en lugar de reclamacién previa.
EITC concluye que no cabe la apreciacién de la excepcion de caducidad por haberse cum-
plido la finalidad que inspira el tramite, ademas de por el hecho de que no se ofrecié al
recurrente en ningun momento la posibilidad de subsanar el defecto procesal apreciado,
compareciendo la empresa ante el servicio de conciliacion sin realizar objecion alguna
sobre los defectos del procedimiento.

B) Cosa juzgada

Las SSTSJ de Canarias (Las Palmas) de 10 de enero de 2007 —tres—, I.L.J 1581, 1582 y
1583, aprecian la excepcion de cosa juzgada por entender que la reclamacion planteada
por el actor ya habia sido resuelta por el TC en un procedimiento previo, lo que no per-
mite un nuevo replanteamiento de ésta.




C) Falta de accion

La STSJ de Navarra de 17 de enero de 2007, I.L. J 1258, recuerda que la excepcion de
falta de accién “(...) no tiene, al menos desde la visiéon de los tribunales laborales, un
estatuto procesal claramente delimitado que le otorgue autonomia propia (...)". En todo
caso, la desestima por entender que el mero hecho de que el objeto del procedimiento
afecte a obligaciones futuras, no impide que quien es acreedor de un derecho condicio-
nado pueda ejercitar las acciones que entienda adecuadas para su mantenimiento, como
en el caso analizado ocurre mediante la aclaracién de lo pactado en el Reglamento del
Plan de Prevision Social. Por su parte, la STS de 18 de julio de 2007, Sala Cuarta, I.L.
J 1509, declara la falta de acciéon del actor por entender que se estd formulando una pre-
tension meramente declarativa para el reconocimiento genérico de la naturaleza laboral
de una relacién ya extinguida, no respondiendo ésta a un conflicto real y actual.

D) Falta de legitimacion activa. No se aprecia

Las SSTS de 11, 14 y 19 de junio de 2007, todas de la Sala Cuarta, I.L. J 1290, 1295 y
1300, reconocen la legitimacion activa de cualquier trabajador incluido en un ERE, aun-
que no lo hubiera impugnado, para accionar por la falta de readmisién tras la anulacién
judicial de la resolucion administrativa que autorizo el ERE.

E) Litisconsorcio pasivo necesario

La STSJ de Extremadura de 8 de marzo de 2007, L.L. J 1536, aprecia la falta de litis-
consorcio pasivo necesario por entender que no puede determinarse si ha existido una
conculcacion del derecho de libertad sindical por incumplimiento del crédito horario,
sin llamar al procedimiento al otro trabajador que sostiene ser titular del derecho recla-
mado.

F) Litispendencia

La STSJ de Baleares de 30 de abril de 2007, I.L. ] 1640, entiende que, la existencia de un
procedimiento penal en el que se ejercia la responsabilidad civil ex delicto, es inviable con la
reclamacion de dafos y perjuicios simultanea que los mismos actores ejercitan en el pro-
cedimiento laboral “(...) y no sélo por el juego de la litispendencia ordinaria, aplicable
al existir identidad de objeto litigioso, (...), sino en virtud de la mas radical prohibicién
que dicta el articulo 111 de la LECrim de que, mientras esté pendiente la accién penal, se
ejercite la civil con separacion hasta que aquélla quede resuelta por sentencia firme (...)".
La STSJ de Asturias de 19 de enero de 2007, I.L. J 1441, senala que la apreciacion de
litispendencia “(...) exige que entre el objeto del proceso que como vinculante se con-
templa y el que sea propio de aquél en que dicha excepcién pudiera actuar, ha de existir
identidad en cuanto a sujetos, la causa de pedir y la peticién (...)", lo que no se cumple en
el supuesto analizado por no existir identidad subjetiva al tratarse de litigantes distintos.
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G) Prescripcion

En materia salarial, las SSTS de 18 de junio de 2007 y de 12, 24 y 26 de julio de 2007, I.L.
J1297,1514, 1734y 1666, todas de la Sala Cuarta, declaran que, por aplicacién del articulo
59.2 ET, en las reclamaciones de pagas extraordinarias interpuestas por trabajadores con
el contrato suspendido en virtud de pacto de prejubilacién, debe considerarse prescrita la
deuda tnicamente durante el periodo anterior al tiltimo afio a contar desde la reclamacién,
al ser obligaciones de tracto sucesivo. También en materia salarial, entre otras, las SSTS de
12,13 19,27 y 28 de junio de 2007 y de 18, 20 y 24 de julio de 2007, todas de la Sala
Cuarta, LL. J 1292, 1561, 1299, 1575, 1473, 1430, 1429 y 1482, establecen que el dies a
quo para la reclamacion de unas cantidades no reconocidas en el convenio colectivo de apli-
cacion a un determinado grupo de trabajadores es el del momento en que éstas quedaron
fijadas, y no el de la entrega a cuenta que se hizo por la empresa a la espera de su fijaciéon
definitiva respecto al resto de trabajadores beneficiados. La STSJ de Navarra de 31 de enero
de 2007, I.L. J 1257, aprecia que la reclamacion efectuada por el actor en diciembre del
2005, interrumpe la prescripcién de la reclamacion sobre la actualizacién de la totalidad del
sueldo anual de 2004, por entender que el sueldo se fijaba en dicho caso por afios, aunque
se devengase por meses, debiendo transcurrir el ultimo dia del afno computable para que
se agote el plazo de prescripcion. La STSJ de Andalucia (Sevilla) de 8 de mayo de 2007,
LL.J 1418, establece que el dies a quo para la reclamacion en demanda de tutela de derechos
fundamentales en un supuesto de acoso laboral se debe entender “(...) no desde el primer
episodio conflictivo sino desde la tltima acciéon de acoso, cuando tras reiterados compor-
tamientos lesivos, se evidencie la existencia de una secuencia con unidad de sentido (...)".
Por su parte, la STSJ de Galicia de 19 de enero de 2007, I.L.J 1450, senala que el ejercicio
de una accion penal no interrumpe la prescripcion de la reclamacion en el proceso laboral.
La interposicién de un conflicto colectivo previo interrumpe el plazo de prescripcion de la
accion individual; asi lo confirma la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 2 de mayo de
2007,1.L.J 1722, que desestima la excepcion de prescripcion alegada.

6. PRACTICA DE LA PRUEBA. CARGA DE LA PRUEBA

De conformidad con el articulo 217.2 LEC, incumbe al trabajador demandante la prueba
de los hechos constitutivos del derecho reclamado, mientras que al demandado corres-
ponde acreditar los hechos extintivos o impeditivos de esos derechos. Asi lo declara la
STSJ de Cataluna de 24 de enero de 2007, I.L. ] 1334, en una reclamacion de horas ex-
traordinarias; se requiere al actor, segun reiterada doctrinal judicial, una prueba detallada
y estricta de la realizacion del nimero de horas reclamadas.

7. SENTENCIA. INCONGRUENCIA

R) Inexistencia

En un proceso de reclamacion de mejoras voluntarias de la Seguridad Social, la STSJ de
Madrid de 27 de abril de 2007, I.L. J 1283, desestima el motivo por el cual el recurrente




pretende se declare la incongruencia de la sentencia de instancia. EITS] entiende que, des-
estimado el derecho postulado, era inexigible por innecesario un pronunciamiento sobre
su cuantificacién. Afiade el TS] que “(...) si lo que quiere indicar la parte recurrente es que
la cuantificacién del derecho corresponde exclusivamente al juez de instancia, (...) bien
podia (...) plantear en este momento las oportunas revisiones facticas para que los hechos
probados recogieran los datos necesarios de los que obtener las cantidades que reclama,
pudiendo esta Sala introducirlas, asi como las cuestiones juridicas que al respecto pueda
plantear el recurso, sin que con ello se sustraiga al juez de instancia ninguna facultad
o competencia (...)". Las SSTSJ de Aragén de 4 de abril de 2007, L.L.J 1414 y 1415,
razonan también sobre una alegada incongruencia de la sentencia de instancia, desesti-
mandola y, en tal sentido, exponen que “(...) el principio de congruencia es compatible
con la utilizacién por el érgano judicial del principio iura novit curig, en virtud del cual los
Tribunales no estdan obligados, al motivar sus sentencias, a ajustarse estrictamente a las
alegaciones de cardcter juridico aducidas por las partes, lo que obliga a desestimar esta
pretension de la parte recurrente (...)". A su vez, la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 20 de
marzo de 2007, I.L. ] 1400, resulta interesante porque, aludiendo a la doctrina constitu-
cional —y con cita expresa de varias sentencias— desestima la pretension de incongruencia
extra petita y declara que (i) para que la incongruencia tenga relevancia constitucional debe
implicar modificacién sustancial del objeto del proceso, indefensiéon y un fallo extrafio a
las respectivas pretensiones de las partes; (ii) no es incongruente que el Juez aplique unas
consecuencias no solicitadas por las partes, si vienen impuestas en normas de derecho
necesario, maxime en el proceso laboral en el que la aplicacion de principio dispositivo
tiene menos rigor que en proceso civil, y (iii) el principio iura novit curia tiene en el pro-
ceso laboral una mayor intensidad, pues al no requerirse una fundamentacién juridica de
la demanda y no ser obligatoria la postulacion en la instancia, el Juez a quo se ve obligado
en ocasiones “(...) a corregir determinados enfoques juridicos inadecuados o a suplir
omisiones producidas por error de las partes, sin que por eso abandone su imparcialidad
(...)".También la STS de 11 de julio de 2007, Sala Cuarta, I.L. ] 1477, desestima la ale-
gacion de incongruencia —esta vez omisiva—. Aclara el TS lo que la Sala ha venido distin-
guiendo en anteriores ocasiones a estos efectos: de una lado, las alegaciones de las partes
y, de otro, sus pretensiones en si mismas consideradas, de forma que respecto de estas
ultimas la exigencia de congruencia es mas rigurosa, mientras que cabe dar una respuesta
genérica o global a las alegaciones aducidas por las partes, sin ser por tanto exigible una
contestacién singular a cada una de ellas. De otro lado, igualmente se desestima la alega-
cién de incongruencia por la STSJ de Navarra de 8 de mayo de 2007, I.L.J 1762: no se
incurre en dicho vicio por introducir en la sentencia las consecuencias de la declaracién
de improcedencia del despido, al ser un pronunciamiento necesario y acorde con las
pretensiones de la demanda.

B) Existencia

En una demanda de oficio en la que se interesa del Juzgado de instancia la declaracién
de la naturaleza laboral de la relacion de servicios de la empresa presuntamente infrac-
tora con varias personas, el Juez a quo se limit6 en su fallo a declarar la procedencia de la
sancion impuesta y la liquidacion de cuotas practicada. Recurrida dicha sentencia por la
empresa, la STSJ de Canarias (Las Palmas) de 26 de febrero de 2007, I.L. ] 1622, declara
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la existencia de un vicio de incongruencia de la sentencia de instancia pues, no sélo no
debi6 de entrar a valorar la existencia de infraccién y a enjuiciar la procedencia de la
sancion impuesta por la Administracién demandante, sino que debi6 limitarse a decidir
la estimacién o no de la demanda en funcién de la tnica pretension de ésta —existencia o
no de relacién laboral entre las partes—, lo que precisamente deja sin resolver. Por su parte,
en una reclamacion de grado de incapacidad permanente, la STS de 25 de julio de 2007,
Sala Cuarta, I.L. 1665, aun cuando no estima el recurso de casacién para la unificaciéon de
doctrina, por entender que no existe contradiccion, remite a la parte presuntamente in-
defensa por el vicio de incongruencia a solicitar proteccién mediante el incidente de nu-
lidad de actuaciones, o bien por la via de error judicial o, incluso, acudiendo al amparo.

8. DESPIDO. SALARIOS DE TRAMITACION
R) Limitacion

La empresa reconoci6 la improcedencia del despido en el acto de conciliacién previo a
la via judicial y, al dia siguiente, deposité en los Juzgados de lo Social la correspondiente
indemnizacion por despido y la cuantia neta de los salarios de tramitaciéon devengados
hasta la fecha de la conciliacion. Ante estos antecedentes, la STSJ] de Catalunia de 16 de
enero de 2007, I.L.J 1250, a los efectos de limitacion del devengo de salarios de tramita-
cién, entiende que éstos no pueden quedar limitados y que por lo tanto la empresa debe
ser condenada a abonar los salarios hasta la notificacién de la sentencia, pues en el acto de
conciliaciéon hizo un ofrecimiento genérico de la indemnizacién por despido improce-
dente sin explicitar la cuantia concreta que se ofrecia al empleado despedido. Por su parte,
la STSJ de Baleares de 2 de mayo de 2007,1.L.J 1652, insiste en la no validez de un pago
directo al empleado de la indemnizacion por despido correspondiente, a los efectos de la
limitacion de los salarios de tramitacion, siendo necesario el depdsito judicial establecido
normativamente.

B) Exencion. Interpretacion de error excusable en el calculo de la indemnizacion

La STSJ de Valencia de 9 de marzo de 2007, I.L. J 1280, analiza un supuesto en el que
la trabajadora despedida habia disfrutado de una excedencia por cuidado de hijo, in-
corporandose a la empresa antes de transcurrir un afio desde el inicio de su disfrute.
La empresa procedié a reconocer la improcedencia del despido de la actora y a realizar
el depésito judicial de la indemnizacién, que fue calculada sin tener en cuenta, como
tiempo de servicios, el periodo de excedencia. EIl TS] concluye que, como quiera que al
amparo de dicha excedencia, la trabajadora conserva un derecho a reserva de su puesto
de trabajo durante un afio, tiene derecho a que ese lapso de tiempo compute a efectos de
la indemnizaciéon por despido.Y ello, porque lo contrario no responderia a las ultimas
modificaciones legislativas encaminadas a promover la conciliacién de la vida familiar y
profesional, ni seria fiel interpretacién de la voluntad del legislador en esta materia. No
obstante, entiende el TS] que siendo ésta una cuestiéon puramente juridica, controvertida




y compleja, no procede el devengo de salarios de tramitacion, pues se evidencia la buena
fe y diligencia con la que ha actuado la empresa demandada, lo que ampara la aplicacién
de error excusable a estos efectos. Por el contrario, la STS] de Madrid de 28 de marzo de
2007, I.L. J 1274, al analizar los conceptos salariales que deben o no quedar excluidos
del cémputo de la indemnizacién por despido, declara que si bien en este supuesto los
tiques restaurante y los gastos del mévil no tienen naturaleza salarial a tales efectos, no
es excusable que la empresa no incluyera en dicho calculo el variable que deberia haber
pagado a la actora por haberlo devengado a la fecha de su cese (y que la empresa no
cuantifico hasta un mes después), pues la empresa disponia, a la fecha del despido, de
todos los elementos necesarios para ello. En consecuencia, se declara el devengo de sala-
rios de tramitacion por haber calculado incorrectamente la indemnizacién por despido.
Resulta de interés en esta materia la STS de 27 de junio de 2007, Sala Cuarta, I.L.J 1577,
por cuanto distingue entre una consignacién insuficiente por error excusable y la que
serfa insuficiente por negligencia o error inexcusable; y en este sentido, el TS declara que
seria excusable un error de escasa cuantia debido a la no inclusién de un determinado
concepto de pago esporadico y de cuantia poco relevante. Por su parte, la STS] de Extre-
madura de 3 de mayo de 2007, I.LL. ] 1654, declara la existencia de error excusable y, en
consecuencia, la exencion en el pago de los salarios de tramitacion, pues la diferencia en
la cuantia de la indemnizacion se debia a una discrepancia entre las partes respecto de la
antigliedad del trabajador en la empresa.

C) Incapacidad temporal

La STS de 4 de julio de 2007, Sala Cuarta, I.L. ] 1497, analiza, a los efectos del devengo de
salarios de tramitaciéon, un supuesto en el que el trabajador despedido se encontraba en
situacion de IT, en la que permaneci6 durante la tramitacion del procedimiento de despi-
do. Aludiendo a doctrina unificada, la Sala de lo Social declara que no cabe imponer a la
empresa condenada el abono de los salarios de tramitacion, por cuanto la IT exonera de la
obligacién de remunerar el trabajo (que por otro lado no se presta), siendo a estos efectos
indiferente que la empresa sea autoaseguradora de la contingencia. En el mismo sentido
se pronuncia la STSJ de Canarias (Las Palmas) de 2 de febrero de 2007, I.L. ] 1629.

D) Responsabilidad del FOGASA

En la STS de 24 de julio de 2007, Sala Cuarta, I.L. ] 1664, se analiza la responsabilidad
del FOGASA respecto de los salarios de tramitaciéon no abonados por la empresa declarada
insolvente, en tanto que el despido se produjo cuando estaba vigente el articulo 31.1 ET
antes de ser modificado por el Real Decreto-Ley 5/2002 (no se contemplaba entonces la
responsabilidad del FOGASA por tal concepto) mientras que el auto que resolvio el inci-
dente de no readmision asi como el que declard la insolvencia de la demandada fueron
dictados una vez en vigor dicho Real Decreto-Ley. El TS confirma su doctrina anterior
(cita expresamente la STS de 12 de febrero de 2007) y declara que ha de estarse al prin-
cipio de prestacion causada y, por tanto, a la fecha de declaracion de la insolvencia, al ser
éste un elemento fundamental de la conditio iuris, pues no basta a los efectos analizados el
acto extintivo de la relacion contractual (fecha del despido).
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9. RECURSO DE SUPLICACION

R) Acceso al recurso

a) Afectacion general

La STS de 16 de julio de 2007, Sala Cuarta, I.L. ] 1602, afirma que la afectacién general
regulada en el articulo 189.1.b) LPL debe entenderse como una situacién de conflicto
generalizado que puede ser apreciada por el Juez, aunque no se hayan incoado muchos
procesos judiciales en relacion con una determinada cuestion. Asimismo, el TS sefiala que
esta afectacion general se refiere a tres supuestos diferentes: (i) que sea notoria, (i) que
haya sido alegada y probada en el juicio y (iii) que el asunto posea claramente un con-
tenido de generalidad no puesto en duda por ninguna de las partes. Segtn el TS, de esta
triple diferenciacion se deduce que unicamente es necesaria la previa alegacion de parte
y la prueba en el segundo de los supuestos referidos, no siendo precisas cuando se trate
de hechos notorios ni cuando el asunto posea claramente un contenido de generalidad.
En este mismo sentido, la STS de 26 de junio de 2007, Sala Cuarta, I.L. ] 1391, considera
que cuando la cuestion litigiosa se centra en determinar si una determinada norma es
aplicable a un grupo de trabajadores, resulta evidente que existe un interés generalizado
en la resolucién que se dicte (el de todos aquellos que se puedan ver beneficiados o per-
judicados por su aplicacién), y que tal interés es notorio.

b) Falta de legitimacion

De acuerdo con la STSJ de Cataluiia de 19 de enero de 2007, I.L. ] 1247, constituye
presupuesto social basico en todo recurso la existencia de un gravamen o perjuicio real y
efectivo, no meramente teérico, para la parte que lo formula. Por lo tanto, la legitimacién
para interponer el recurso de suplicaciéon recae en la parte que haya resultado perjudicada
por la parte dispositiva de la sentencia recurrida. Por ello, la apreciacién subjetiva del
litigante absuelto sobre unos lejanos y potenciales perjuicios extraprocesales, no es sufi-
ciente para generar un interés protegido que le confiera legitimacién para recurrir.

B) Interposicion
a) Admision de documentos

La STSJ de Asturias de 26 de enero de 2007, I.L. ] 1442, sostiene que, como regla gene-
ral, no debe admitirse la presentacién de documentos ni la alegacién de hechos que no
resulten de los autos. No obstante y como excepcién a dicha regla general, el recurrente
podra presentar algtin documento de los comprendidos en el articulo 270 LEC, siempre
y cuando en el mismo se contengan los elementos de juicio necesarios para evitar la
vulneracion de un derecho fundamental, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
231 LPL. En tal supuesto, la Sala, oida la parte contraria, dispondra si procede o no su
aportacion mediante Auto motivado.




b) Motivos. Imposibilidad de uso simultaneo de varias vias de recurso en el mismo
motivo

Declara la STSJ de Asturias de 4 de mayo de 2007, I.L. ] 1457, que no cabe el uso si-
multineo de dos vias diferentes para fundamentar el recurso —la dedicada a la revision
de hechos probados y la de censura juridica de la sentencia— en un mismo motivo de
suplicacion. Por el contrario, cada una de las vias del recurso debe realizarse por separa-
do y en motivos diferentes, formulado cada uno con la suficiente precision y claridad,
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 194.2 LPL. De otro lado, afirma el TS] que las
violaciones de normas o garantias del procedimiento causantes de indefensién alegadas
por el recurrente, tienen un cauce de impugnacioén especifico en el articulo 191.a) LPL,
cuyo objetivo es reponer los autos al estado en que se encontraban en el momento de
dicha vulneracién.

10. RECURSO DE CASACION PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA

R) Falta de contenido casacional

Las SSTS de 12y 19 de julio de 2007, ambas de la Sala Cuarta, I.L. ] 1434 y 1486 respec-
tivamente, declaran que carecen de contenido casacional para la unificaciéon de doctrina
aquellos recursos interpuestos contra sentencias cuyas decisiones sean coincidentes con
la doctrina sentada por el TS. Asimismo, la STS de 3 de julio de 2007, Sala Cuarta, I.L.
J 1496, destaca la inexistencia de interés casacional en unificacién de doctrina respecto
de la calificacién de conductas en materia de despido disciplinario, ante la dificultad de
apreciar las identidades ficticas que impone el articulo 217 LPL.

B) Cuestion nueva

La STS de 19 de septiembre de 2007, Sala Cuarta, I.L. J 1750, aclara el concepto de
cuestion nueva reiterando que su planteamiento estd vedado en casacién unificadora. En
particular, el TS sefiala que cuando el recurrente en casaciéon también lo fue en suplica-
cién, solo deben considerarse cuestiones nuevas aquellas que no hubieran sido planteadas
previamente en suplicacion.

C) Contradiccion. Requisitos materiales

Las SSTS de 13 y 17 de julio de 2007, ambas de la Sala Cuarta, I.L. ] 1484 y 1438, consi-
deran, ante el mismo supuesto factico, que el requisito de la contradiccion de sentencias
que regula el articulo 217 LPL exige que las resoluciones que se comparen contengan
pronunciamientos distintos sobre el mismo objeto, es decir, que se produzca una diver-
sidad de respuestas judiciales ante controversias esencialmente iguales. Aunque no se
exija una identidad absoluta, si se requiere una diversidad de decisiones pese a tratarse de
hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales.
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D) Escrito de interposicion

Las SSTS de 6 de junio y de 3 de julio de 2007, ambas de la Sala Cuarta, I.L. J 1376 y
1491, sostienen que el escrito de interposicion del recurso de casacion para la unifica-
cién de doctrina debe contener una relacion precisa y circunstanciada de la contradiccion
alegada. De este modo, la parte recurrente debe establecer la identidad de los supuestos
a partir de los que afirma la existencia de contradiccién mediante una argumentacion y
un examen que sean suficientes para ofrecer, a la parte recurrida y a la Sala, los términos
en que situa la oposicion de los pronunciamientos, lo que exige una comparacién de los
hechos de las sentencias, de sus fundamentos y del objeto de las pretensiones.

11. RECURSO DE CASACION

R) Cuestion nueva

Afirma la STS de 12 de julio de 2007, Sala Cuarta, I.L. ] 1538, que el enjuiciamiento de
cuestiones nuevas no es posible en un recurso de casacién, pues éste ha de cenirse, bien a
los errores de apreciacion factica, bien a las infracciones de derecho sustantivo o procesal
en que haya podido incurrir la sentencia recurrida. Dicha limitacién de la capacidad de
enjuiciamiento se realiza en atencion, tanto al caracter extraordinario del recurso de ca-
sacion, como a las garantias de defensa de la parte recurrida, cuyos medios de oposicién
quedarian limitados ante un planteamiento nuevo.

B) Fundamentacion

El recurso de casacion debe fundamentarse en la infracciéon de normas del ordenamiento
juridico o de la jurisprudencia que fueran aplicables para resolver las cuestiones objeto de
debate. Esta es la conclusién de la STS de 25 de julio de 2007, Sala Cuarta, L.L.J 1607. En
ese mismo sentido, la STS de 18 de octubre de 2007, Sala Cuarta, I.L. ] 1772, afirma que
el objeto de este recurso es la protecciéon de la norma y la jurisprudencia y, en consecuen-
cia, es condicién primordial para su fundamentacién que se combatan los razonamientos
de la sentencia impugnada y no los argumentos del acto administrativo del que trae causa
dicha sentencia.

12. RECURSO DE REVISION. MOTIVOS DE INTERPOSICION

R) Documentos recobrados

Resumiendo la doctrina jurisprudencial en la materia, la STS de 28 de junio de 2007,
Sala Cuarta, I.L. ] 1369, determina los requisitos para que los “documentos recobrados”
puedan sustentar la pretension revisora: (i) que ya existieran en el momento de dictarse
la sentencia que se pretende revisar, y no los posteriores o sobrevenidos a ella; (ii) que




hayan sido retenidos por fuerza mayor o por obra de la parte a cuyo favor se hubiese
dictado el fallo, y (iii) que sean decisivos, esto es, que su sola presencia procesal hubiera
determinado un signo distinto para el pronunciamiento. Tras este resumen, el TS desesti-
ma el recurso de revision interpuesto por dos motivos: de una parte, se argumenta que el
documento aportado que el recurrente pretende calificar como “documento recobrado”
es de la misma fecha que la sentencia recurrida y, por lo tanto, no anterior a ésta y, de otra,
el TS considera que dicho documento no es decisivo para el resultado del fallo.

B) Maquinacion fraudulenta

La causa de revision prevista en el articulo 510. 4° LEC requiere que la maquinacién haya
sido realizada personalmente o con auxilio de un tercero por la parte que ha obtenido un
pronunciamiento favorable. Asi lo declara la STS de 28 de junio de 2007, Sala Cuarta, L.L.
J 1464, que afirma ademas que la carga de la prueba de la veracidad de dicha maquina-
cién incumbe a la parte recurrente.

13. EJECUCION DE SENTENCIA. READMISION IRREGULAR

La STSJ de Castilla y Leén (Burgos) de 10 de mayo de 2007, L.L.J 1732, afirma que la
readmision por parte del empresario del trabajador despedido improcedentemente sera
regular en la medida en que éste vuelva a desempenar su labor en el mismo puesto de
trabajo y en condiciones idénticas a las existentes con anterioridad al despido. No obs-
tante, el TSJ puntualiza que la jurisprudencia del TS ha flexibilizado dichos requisitos,
permitiendo ciertas modificaciones por parte del empresario dentro del ejercicio del ius
variandi empresarial, siempre y cuando dichas modificaciones obedezcan a razones objeti-
vamente fundadas y no impliquen el quebranto de los derechos fundamentales del traba-
jador readmitido. En este mismo sentido, y ante supuestos casi idénticos, se pronuncian
las SSTSJ de Castilla y Le6én (Burgos) de 16 —dos—y 17 —tres— de mayo de 2007, I.L.
J1730,1729,1728,1727 y 1726.

14. COSTAS

En relacion con el Instituto Madrilefio de Salud y con el Servicio Canario de Salud res-
pectivamente, y en consonancia con el criterio jurisprudencial relativo al beneficio de la
justicia gratuita de los Servicios de Salud de las CCAA, las SSTS de 24 de julio y de 24
de septiembre de 2007, ambas de la Sala Cuarta, I.L. ] 1663 y 1671, consideran que, si
bien dichos servicios no figuran como Entidades Gestoras de la SS en la relacion que se
contiene en el articulo 57 LGSS, como consecuencia de las transferencias de la gestion
de la prestacién sanitaria llevada a cabo desde el antiguo INSALUD a las distintas CCAA,
los diferentes Servicios de Salud constituidos en cada una de ellas han pasado a ocupar, a
nivel autonémico, el mismo lugar que tenia reconocido el INSALUD para todo el Estado.
Por ello, deben considerarse Entidades Gestoras, con el consecuente reconocimiento del
beneficio de la justicia gratuita y la exencién de costas en los recursos de suplicacién, al
amparo del articulo 233 LPL.
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15. TEMERIDAD

La STSJ de Madrid de 28 de junio de 2007, I.L. J 1283, declara que la discrecionalidad
del Juez de instancia a la hora de imponer la multa por temeridad regulada en el articulo
97.3 LPL puede ser analizada, y eventualmente anulada por el Tribunal competente, siem-
pre y cuando la medida adoptada fuera arbitraria. En este supuesto, el TS] considera que la
aportacion por la parte demandante en el acto del juicio de un documento al que no hizo
referencia en la demanda, no puede entenderse como una actuaciéon temeraria o contraria
al principio de buena fe, dado que en la LPL no existe ningtin precepto que obligue al
demandante a proponer y aportar prueba en su escrito de demanda, con excepcién de
lo previsto en el articulo 94.1 LPL en relacién con la prueba documental solicitada de
contrario.

LourDEs MARTIN FLOREZ
ANA ArL6s RaMOs

ANA HIGUERA GARRIDO
CRrisTINA TABOADA BAQUERO
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XIII. SEGURIDADY SALUD EN EL TRABAJO

Sumario:

Consideracion preliminar. 1.Recargo de prestaciones. A) Falta de medidas de seguri-

CONSIDERACION PRELIMINAR

En esta crénica esta incluido el analisis de las decisiones judiciales aparecidas en los nu-
meros 9 a 12 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1242 a J 1784),
correspondientes los meses de enero (dos), febrero y marzo de 2008, que incorporan
contenido de seguridad y salud laboral.

Destaca el tema relativo a la responsabilidad del empresario ante el incumplimiento de
medidas de seguridad en el trabajo y el estudio de la concurrencia de los elementos confi-
guradores del recargo de prestaciones que son cuestiones ya habituales en la aplicaciéon de
la normativa de seguridad y salud en el trabajo. También se repiten las decisiones judicia-
les que tratan de buscar al empresario infractor en supuestos de contratas y subcontratas
y, finalmente, son de relativa importancia los temas relacionados con la tramitacién del
expediente administrativo del recargo.

1. RECARGO DE PRESTACIONES

R) Falta de medidas de seguridad ante inclemencias atmosféricas

La STSJ de Asturias de 9 de marzo de 2007,1.L.J 1319, aborda este tema del recargo de
prestaciones concretamente en el sector de la construccion donde resulta de aplicacién el
Real Decreto 1627/1997 sobre disposiciones minimas de seguridad y salud en las obras
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de construccion y especificamente se seflala como infringido por el empresario el Anexo
IV, punto 4-C, que exige proteger a los trabajadores contra las inclemencias atmosféricas
como norma no de caracter genérico sino concreto y que obliga a tal proteccién respecto
de aquellas inclemencias que puedan poner en peligro la seguridad de los trabajadores.
En el caso de la sentencia analizada la empresa tenia conocimiento de que el muro no
estaba bien anclado asi como de la existencia de fuertes vientos anunciados por Protec-
cién Civil. Por tanto queda probado que el riesgo de caida del muro en atencién a esas
circunstancias era posible y previsible y que, incluso, en la misma obra, aunque de otra
empresa concurrente, se procedié a ordenar a otros trabajadores que bajasen del techo de
la nave por los peligros que esas inclemencias atmosféricas entrafiaban.

B) Falta de medidas de seguridad por ausencia de informacion

La STSJ de Asturias de 16 de febrero de 2007, L.L. ] 1304, también se refiere al recargo
de prestaciones por falta de medidas de seguridad en el sector de la construcciéon. Con-
cretamente a la falta de informacioén al trabajador sobre el Plan de seguridad de la obra,
recomendaciones sobre procedimientos de trabajo o particularidades de la demolicién,
ni de los riesgos o prohibiciones para circular o trabajar sobre planchas de viroterm, es
decir, planchas de virutas largas de madera resinosas, mineralizadas e impregnadas de
cemento. En el Estudio Basico de Seguridad y Salud de la obra de sustitucién de cubierta
se indica que “en cuanto a disposiciones minimas de caracter general, concretamente se
considera la estabilidad y solidez del local sobre el cual se actta (...). No se observan
riesgos especiales para los trabajadores ni vias de circulacién o zonas peligrosas (...). En
cuanto las disposiciones minimas de seguridad y salud concretas se puede decir que son
las anteriormente citadas de forma general. Aquellas otras relativas a los trabajos en el ex-
terior del edificio serdn muy reducidas; no obstante se observara la estabilidad y solidez
de los paramentos, la previsiéon de caidas de objetos y la proteccién del clima exterior”.
En el citado Plan de Seguridad no aparece ni el técnico que lo realizé ni su aprobacion asi
como tampoco consta ninguna referencia especifica a demoliciones o derribos de cubier-
ta, riesgos, medidas preventivas, planificaciones, métodos o procedimientos adecuados
de trabajo ni su supervision.

Ante estos hechos la Sentencia citada constata claramente la ausencia total del deber de
informacién al trabajador fallecido sobre el procedimiento de trabajo y los riesgos o
prohibiciones de trabajar sobre un suelo de material viroterm y cuya ausencia fue determi-
nante del posterior accidente.

C) Imprudencia del trabajador

La STSJ de Madrid de 30 de abril de 2007, I.L. ] 1646, trata de un accidente que se debio
en exclusiva a la imprudencia profesional del trabajador sobre el que consta como hechos
probados que recibié la formacién sobre prevencién de riesgos en la manipulacién manual
de cargas, y que se le entregd una ficha de riesgos que firmé sobre utilizacién de medios
mecanicos a su alcance para cualquier manipulacién de cargas en altura y en concreto lla-




mar a los carretilleros. Que el accidentado, sin embargo, se sirvié de una escalera manual
para coger una carga situada en una estanteria palatizada a tres metros y al tirar de la caja
para sacarla del palé ésta arrastro a las cajas de abajo y cayeron todas sobre el trabajador.

Ciertamente el recargo exige la acreditacién de una infraccién reprochable a la empre-
sa que sea causa trascendente en la produccién del siniestro, siendo ésta la ratio legis del
articulo 123 TRLGSS que le otorga autonomia hasta el extremo de que su importe no se
corresponde con la idea reparadora del perjuicio como asi sucede con la prestacién de
Seguridad Social y con la accién civil.

Alincluirse 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-
clusion del recargo— determinar, y asi lo sefiala esta Sentencia: “a) Si se trata de impruden-
cias con dinamica exclusiva en la produccion del siniestro, es decir, que el siniestro ocurra
por intervenciéon exclusiva de la imprudencia del trabajador, y b) que esa imprudencia no
sea ordinariamente previsible desde la éptica de una correcta politica de prevencion. Sélo
si ocurren ambas circunstancias —el acto imprudente y la inexistencia de omision preven-
tiva— podriamos entender roto el nexo de causalidad a los efectos del recargo”.

En el caso de la sentencia comentada la dinamica del siniestro es de exclusiva imputabili-
dad al trabajador sin que se evidencie reprobabilidad patronal en la produccién del even-
to. El trabajador estaba informado de manera particularizada respecto a los riesgos del
cometido especifico que realizaba —manipulacién de cargas en altura— y de la necesidad
de utilizar, para coger mercancias en las estanterias, carretillas y no las escaleras manuales
que se utilizan para coger mercancias de palé ubicados en el suelo. Se le habia instruido
también en el manejo de las carretillas y tenia a su disposicion carretillas y carretilleros.
“La obligacién de vigilancia de la empresa no comprende cada acto concreto productivo
pues entonces sobraria la instruccién y la formacion previa. El siniestro fue pura conse-
cuencia de imprudencia profesional del trabajador, de su exceso de confianza productiva
que le llevo a prescindir de las precisas instrucciones y concretos medios reglamentarios
que la empresa habia puesto a su disposicién”.

Sin embargo, la STSJ de Asturias de 26 de enero de 2007,1.L.J 1442, aplica el recargo de
prestaciones al empresario infractor del deber de seguridad porque el dafio producido al
trabajador no tenia cabida en el marco de la excepcionalidad ya que no se produjo ante
hechos imprevisibles o inevitables, sino perfectamente constatables y remediables. En
efecto, el accidente se produjo cuando el trabajador introdujo su mano y brazo derechos
por la boca de expulsion del aire, en una longitud de 30-40 cm hasta que impact6 con
las aspas del rotor que le cortaron los nudillos, accion realizada por el trabajador cuando
estaba colocando la manguera en el extractor y dud6 que funcionara correctamente. De
haber sido colocada la rejilla de protecciéon en la boca de impulsién, cuyo montaje es
preceptivo en los casos de aspiracion libre e impulsion entubada, segin las normas de
instrucciones del fabricante, el accidente nunca se hubiese producido.

Ante esas circunstancias se declaran infringidos el articulo 17 LPRL, sobre equipos de
trabajo y los concretos mandatos contenidos en los puntos 1.3, 1.4 y 1.8 del Anexo II del
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RD 1215/1997, de 18 de julio, procediendo el recargo de prestaciones. De aqui que la
participacion negligente del trabajador en el accidente ni ha sido exclusiva por su parte,
y ademas era previsible que asi ocurriese. La STS de 12 de julio de 2007, I.L. J 1505,
corrobora en unificaciéon doctrina esta tesis acerca de la participaciéon imprudente o ne-
gligente del trabajador accidentado que no exonera la responsabilidad empresarial. En el
caso de esta sentencia del Supremo la empresa habia infringido las normas de seguridad
en el trabajo al no proteger al trabajador respecto de los cilindros de una maquina lo cual
fue la causa eficiente y determinante del dafio producido y ello a pesar de que la empresa
habia cumplido con el deber de instruccion sobre los riesgos prohibiéndole meter las
manos en los referidos cilindros. El Tribunal Supremo aclara que “en singulares ocasio-
nes la conducta del trabajador accidentado puede determinar no sélo la graduacién de
la responsabilidad del empleador sino también, incluso, su exoneracién” (SSTS de 20 de
marzo de 1983, 21 de abril de 1988, 6 de mayo de 1988, 30 de junio de 2003 y 16 de
enero de 2006). En el presente caso la conducta del trabajador no retine el caracter de
temeraria que ha de concurrir para afectar a la misma existencia del accidente, configu-
rado en el articulo 115.4.b) LGSS y, por tanto, al recargo de prestaciones. La imprudencia
profesional o exceso de confianza en la ejecucion del trabajo no tiene, en el supuesto que
nos ocupa, entidad suficiente para excluir totalmente o alterar la imputacion de la infrac-
cion a la empresa que es la obligada a garantizar a sus trabajadores una proteccién eficaz,
siendo de resaltar que, incluso la propia LPRL dispone que la efectividad de las medidas
preventivas debera prever la distracciéon o imprudencia temerarias que pudiera cometer
el trabajador. Igualmente, en la STSJ del Pais Vasco de 17 de abril de 2007,1.1.] 1784, se
aplica la misma tesis, procediendo a reducir el recargo de prestaciones por la incidencia
que la negligencia del trabajador accidentado puede tener en el accidente sufrido.

D) Alcance del recargo

La STSJ de Cantabria de 18 de abril de 2007, I.L. J 1455, estudia la aplicacion del al-
cance del articulo 123 LGSS partiendo de que ha habido infraccién de la empresa de
una norma de seguridad y nexo causal entre la conducta de la empleadora y el siniestro,
hechos no discutidos en el proceso. Se discute, en definitiva, el alcance de la responsabi-
lidad empresarial respecto al dafio causado que en este caso fue la muerte del trabajador
accidentado por infeccién por VHC en el proceso médico que siguid al accidente, o lo
que es lo mismo, el andlisis se centra en determinar si el recargo debe cubrir todo dafo o
lesion causada al trabajador o a sus herederos. Se aduce a favor de esta tesis defendida en
la sentencia comentada que la justificacién del recargo se encuentra en el citado articulo
123 LGSS que alude a todas las prestaciones que tengan su causa en accidente de trabajo;
“por lo que si la muerte tuvo su causa en el accidente laboral sufrido, la empresa debe
responder del recargo de las prestaciones por muerte y supervivencia”.

E) Empresario responsable: responsabilidad solidaria

En la STSJ de Catalufia de 23 de enero de 2007, I.L. J 1330, se trata de un supuesto
de colaboraciéon empresarial entre una empresa principal y una empresa subcontratada




—ambas del sector de la construccién— que ejercen la misma actividad, y que aunque
la principal —se dice en contra— no ha participado activamente en la infraccién, existe
un servicio de coordinacion de seguridad de la obra contratado por la principal y un
coordinador de seguridad empleado también por la principal que incumplieron con
sus obligaciones preventivas en materia de seguridad. Un trabajador de la subcontratada
cae a una zanja que no estaba debidamente protegida de caidas y ademas el trabajador
accidentado no llevaba los medios de proteccién adecuados. A la vista de estos hechos se
discute la aplicacion del articulo 123 LGSS en relacion con el articulo 42.2 LET y se sefala
al efecto “la responsabilidad solidaria de la empresa principal junto con la contratista en
el recargo de prestaciones” por ser ambos “el empresario infractor” pues el principal es
también responsable de los incumplimiento de las normas de prevencién de los contra-
tistas y subcontratistas siempre que concurran dos elementos: “a) que la infracciéon se
haya producido en el centro de trabajo del empresario principal; y b) que los servicios u
obras contratadas correspondan a la propia actividad”, dindose la circunstancia de que
la empresa principal como supervisora de la obra era conocedora del método utilizado
en la operacion que realizaba el trabajador cuando sucedi¢ el accidente, incumpliendo su
obligacién in vigilando por uno de sus empleados que era, ademids, jefe de obra.

De la misma manera se declara la responsabilidad solidaria de principal y contratista en el
supuesto estudiado por la STSJ de Asturias de 11 de mayo de 2007, I.L. ] 1460, cuando
lo que acontece es que se ha incumplido nuevamente el deber in vigilando de la empresa
—ahora contratista— sobre las actuaciones de la principal al instalar aquélla unos ascen-
sores que sin llegar a estar definitivamente terminados y sin autorizacién administrativa
acontece la caida de uno de los trabajadores de la principal.

2. EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO DEL RECARGO

R) Falta de audiencia

Se declara en la STS de 3 de julio de 2007, I.L. J 1494, que en el expediente adminis-
trativo por recargo de prestaciones la falta de audiencia a que se refiere el articulo 62.1
LRJAPC es un simple defecto de forma que sélo determinaria la anulabilidad cuando el
acto carezca de los requisitos formales indispensables para alcanzar el fin o dé lugar a la
indefension de los interesados, siendo lo cierto que dicha omision de ese tramite de au-
diencia no ha impedido alcanzar su fin ni tampoco ha producido indefension ya que las
empresas recurrentes tuvieron conocimiento de la iniciacién del expediente y formula-
ron sus alegaciones pudiendo aportar en ese momento documentos y justificaciones que
hubiesen estimado.

B) Caducidad

La Entidad Gestora dispone del plazo de 135 dias para resolver el expediente administra-
tivo de reconocimiento del recargo de prestaciones en cumplimiento del articulo 14 de
la OM de 18 enero 1996 de desarrollo del RD 1300/1995. Si en este plazo no se dictase
resolucién alguna —continta el parrafo primero del citado precepto— se entendera la
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desestimacién de la solicitud, en cuyo caso el interesado podra ejercitar las acciones que
le confiere el articulo 71 TRLPL. Pero, como asi entienden las SSTS de 27 de junio de
2007,1.1.] 1574, de 27 de junio de 2007,1.L.]J 1576 y de 26 de septiembre de 2007,
LL.J 1672, de este tenor literal no se desprende que el efecto de la no resolucion en ese
plazo sea la caducidad del expediente. La razén 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 Administracion vy, de
otra, el empresario afectado, opuesto al trabajador beneficiario del importe del recargo, y
la inactividad de la Administracion no puede perjudicar al trabajador que ninguna inter-
vencion tuvo en el expediente”. En el mismo sentido y siguiendo la doctrina unificada se
pronuncia la STSJ de Asturias de 9 de marzo de 2007, I.L. J 1319.

Jost Luis GoN1 SEIN
MARGARITA APILLUELO MARTIN
MANUEL GONZALEZ LABRADA
Erisa SiERrA HERNAIZ
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Comentarios a la Ley del Estatuto
del Empleado Publico

616 paginas]

[Lex Nova, Valladolid, 22 edicion, marzo 2008,

A pesar de los importantes cambios que se
vienen produciendo en las ultimas décadas

y que han llevado a revisar y, en algunos sec-

LEX NOVA

tores, a reducir el papel y el volumen de la

Administracién Publica, nadie puede negar
la trascendencia de las funciones que le co-
rresponden.

La aprobacién de la Ley 7/2007, de 12 de
abril, del Estatuto Basico del Empleado Pu-
blico, constituye un hito en la historia de
nuestra legislacion de la funciéon putblica, ya
que desarrolla, tras varios intentos fallidos y
afios de espera, las previsiones constitucio-
nales al respecto.

Conviene resaltar el cardcter novedoso de
esta nueva Ley, en cuanto que incluye en un
mismo texto legal la legislacién basica de
funcionarios y las normas aplicables especi-
ficamente al personal de las Administracio-
nes Publicas con contrato laboral, en gran
medida comunes a las de aquéllos.

Alo largo de sus dieciséis capitulos, la pre-
sente monografia, constituye un comenta-
rio sistematico del contenido de la Ley que
aprueba el Estatuto Basico del Empleado Pu-
blico, incorporando, al final de la obra, un
anexo normativo, que facilitard al lector la
comprension y el estudio de su contenido.

sis de los preceptos de dicha norma, la mayoria de los
cuales tienen su origen en el Informe de la Comision
de Expertos nombrada por el Ministerio de Adminis-
traciones Publicas para preparar el Estatuto, y su inter-
pretacién, asi como un andlisis de las perspectivas de
su desarrollo.

Finalmente, es preciso destacar que el director de esta
obra, Miguel SANCHEZ MORON, que presidi6 dicha
Comisiéon de Expertos, asi como el resto de los auto-
res, dos de ellos miembros de ésta, son reconocidos
especialistas en materia de empleo publico, ya sea en
el campo del Derecho Administrativo o del Derecho
del Trabajo.

Asi, pues, este libro resulta de la mayor utilidad no
s6lo para quienes desean estudiar y comprender el
contenido del Estatuto Basico, sino también para quie-
nes tienen la responsabilidad de complementarlo con
nuevas normas y de aplicarlo en el ambito administra-
tivo y judicial.

F. MENENDEZ DIiEZ

Higiene industrial. Manual para la formacion
del especialista

[Lex Nova, Valladolid, 7% edicién, marzo 2008, 627
paginas]

El presente manual, que ya alcanza su sép-
tima edicién, representa una trabajada obra
técnica, pionera en su género, que Nos pro-
porciona una explicaciéon practica de los su-
puestos tipificados en la Ley 31/1995, de
8 de noviembre, de Prevenciéon de Riesgos
Laborales.




notas bibliogrédficas

MENENDEZ DIEZ (cuyo quehacer académico en la
materia es sobradamente conocido) aporta claridad
de ideas a un ambito tan complejo y de tan reciente
eclosién como es la higiene industrial, con el tnico
fin de alcanzar una mayor y mas completa profesiona-
lizacién del especialista. Esto lo lleva a cabo teniendo
en cuenta la practicamente nula conciencia social que
sobre esta realidad ha habido hasta hace unos pocos

anos.

Alo 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
desemperio 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
pequefio 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 moévil—, 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
acompariadas de ejemplos, esquemas, graficos, dibu-
jos y férmulas que facilitan, aun mas si cabe, el enten-
dimiento y la comprensiéon 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 el instrumento adecuado para ser
utilizado por todos aquellos técnicos en prevencion
que pretendan obtener la especializacién en el area
tratada, suponiendo, también, una guia orientada ha-
cia el empleador o empresario acerca de la adecua-
cién de su estructura profesional a los nuevos pro-
cesos industriales y crecientes exigencias del avance
tecnologico de cara a la consecucion de todos los fines

preventivos.

En definitiva, ya el mero hecho de que sea ésta su
séptima 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.

F.J. LLANEZA ALVAREZ

Ergonomia y psicosociologia aplicada.
Manual para la formacion del especialista

[Lex Nova, Valladolid, 10? edicién, marzo 2008, 568
paginas]

Con la presente monografia, que ya alcanza
su décima edicién, se pretende incorporar
mas herramientas y nuevos casos practicos
que ayuden al futuro ergénomo vy le sirvan
de argumento para contribuir a la consecu-
cién de empresas responsables y sanas. Se
intenta crear una nueva cultura que ponga
en practica una eficaz prevencién de las en-
fermedades musculoesqueléticas. Se plantea
de forma integral la reduccion del absentis-
mo, el aumento de la satisfaccién en el tra-
bajo o la salvaguarda de los principios éticos
en el entorno laboral.

Este manual para la formaciéon cumple con
la misién de ayudar a reflexionar y a cam-
biar algunas situaciones laborales a partir del
analisis de la actividad de trabajo tanto por
quienes estan mas directamente implicados
en la proteccién de la seguridad y la salud




como por aquellos que desde la maxima responsabi-
lidad empresarial deben competir dia a dia por la su-
pervivencia de su organizacién ya que las condiciones
de trabajo tienen influencia no sélo sobre la seguridad
y la salud de los trabajadores sino también sobre la
productividad y una de las finalidades de esta discipli-
na es alcanzar el equilibrio entre estos dos objetivos.

Ellibro comienza con una introduccién y definicion de
la Ergonomia, relacionandola con los diversos campos
de aplicacién, como la arquitectura, el transporte, el di-
seflo de productos y la justicia, estableciendo, ademas,
los métodos de analisis de las condiciones de trabajo.

El ambiente fisico es abordado con proyeccién no sélo
sobre el propio trabajador sino también con respecto
al desempeiio de la actividad profesional, analizando-
se aspectos como la Ergoactstica y los efectos del rui-
do, el ambiente climatico o la iluminacion. Asimismo,
se incluye el andlisis del diseflo de puestos y espacios
de trabajo, ya que el ergénomo, como ingeniero del

trabajo adaptados a los hombres.

Los factores de riesgo psicosociales existen, no estan
en la mente del trabajador; forman parte de las con-
diciones de trabajo y deben estar en la evaluacién de
riesgos. Es por esto por lo que se hace especial hin-
capié en el estudio de la carga mental y el estrés, con
descripcién de los tipos especificos, como el produ-
cido por el acoso psicolégico en el trabajo también
llamado mobbing, el sindrome del “quemado” o las
diversas patologias de indole psicosocial como, por
ejemplo, la adiccion al trabajo, el acoso sexual o la
violencia en el entorno laboral.

Este libro es un instrumento basico para quienes rea-
licen los estudios conducentes al titulo de prevencio-
nistas de nivel superior en esta especialidad, y tam-
bién para quienes desde el campo preventivo o desde
fuera sientan un especial interés por la Ergonomia y
Psicosociologia y puedan comprender el potencial de
dominio y utilidad de una disciplina que estudia la
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En este manual el autor aborda la ergonomia y psico-
logia aplicada de manera lisa, clara, inteligente e in-
tuitiva lo que nos permite traspasar sin esfuerzo estos
conocimientos a nuestra realidad laboral. Es, por tan-
to, un compendio de todo lo que un buen profesional
debe saber, comprender y poner en practica.

La décima edicién de este manual para la formacion
de especialistas es ain mas didactica, ya que, junto a
la explicacion tedrica de esta tematica, se incorporan
cuestionarios de autoevaluacién y numerosos ejem-
plos explicativos y graficos que ayudan al lector a
comprender mejor la materia. Un CD-ROM con nor-
mativa y documentaciéon complementaria, que per-
mite acceder a contenidos gratuitos on line sobre esta
disciplina, completa la obra. De esta forma, el libro
se convierte en un excelente instrumento para cursar
esta especialidad.

Contratas y subcontratas en el sector de la
construccion

[Lex Nova, Valladolid, febrero 2008, 412 paginas]

Esta obra surge como consecuencia de la gran
importancia que en la actualidad tiene para la
economia la construccién y, mas en concreto,
para atender a las distintas relaciones juridi-
cas e instituciones que a lo largo de los aflos
han ido surgiendo en el sector.

Los autores, de amplio y reconocido presti-
gio, realizaron en el aflo 2007 un analisis so-
bre la materia en la obra La nueva Ley reguladora
de la subcontratacion en la construccion, que contd
con un gran €xito, motivo por el cual deci-
dieron afrontar un estudio de los recientes
desarrollos normativos.

La monografia ofrece un comentario detalla-
do de la Ley 32/2006, de 18 de octubre, re-




J. CASSINI GOMEZ DE CADIZ
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guladora de la subcontratacién en el sector de la cons-
truccién, proporcionando al lector un 1til instrumento
para la comprension de la citada disposicion.

El libro comienza su estudio con un apartado introduc-
torio en el que se aportan los datos mads significativos
acaecidos en el sector de la construccién durante los
altimos trece afos, tales como el nimero de empresas,
puestos de empleo creados, remuneracion salarial, etc.

Los diferentes capitulos de la obra se encuentran agru-
pados en cuatro bloques.

El primero de ellos se dedica a realizar un estudio por-
menorizado de los aspectos generales de la subcontra-
tacion, pasando en el siguiente a desglosar las multiples
obligaciones asi como el régimen de responsabilidad
que tienen las distintas personas que integran el sector.

El tercero de los bloques esta dedicado a la calidad en el
empleo en la construccion, y, finalmente, en el cuarto,
se aborda el régimen sancionador.

En definitiva, estamos ante una obra explicativa de la
Ley, que supone un gran avance en el tratamiento del
régimen de contrataciéon en la construccion. Por ultimo
cabe destacar que el libro aporta el material normati-
vo, bibliografico y jurisprudencial, indispensable para
abordar esta materia.

Como implantar e integrar la prevencion
de riesgos laborales en la empresa

[Lex Nova, Valladolid, 3? edicion, febrero 2008, 370
paginas]

En el presente manual, CASSINI GOMEZ se
ocupa de la gran asignatura pendiente en
materia de prevencién de riesgos laborales:
la integracién de la actividad preventiva en
la empresa. El estudio de la cuestiéon se hace
indispensable, mas aun teniendo en cuen-
ta las modificaciones operadas en la Ley de

Prevencién de Riesgos Laborales y en la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social —en es-
pecial las establecidas en la Ley 54/2003, de 12 de
diciembre—.

El autor proporciona una secuencia de facil segui-
miento a la vez que aporta una ttil herramienta que
se aleja lo mas posible de un dificultoso y excesivo
empleo de tecnicismos. El objetivo pretendido (sin
olvidar que el fin fundamental de la tematica consiste
en evitar, en la medida de lo posible, los accidentes de
trabajo y las enfermedades profesionales) no es otro
que la progresiva implantacion de sistemas de gestién
de prevencion de riesgos laborales en las empresas.

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, evaluacion de riesgos,
planificacion de la actividad preventiva, etc.)

Tras unos apartados introductorios —cabe destacar la
reproduccién en uno de ellos de los Criterios Deon-
tologicos de Buenas Practicas para la actividad de Ser-
vicio de Prevencion Ajeno, que fueron elaborados para
la Asociaciéon de Servicios de Prevencidn Ajenos, ASPA,
cuyo Presidente prologa la obra— la monografia prosi-
gue con una concreta exposicion de la documentacién
que debe hallarse ineludiblemente a disposicién 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 de textos normativos sirve de
cierre al manual, que, a su vez, viene acompainiado de
un CD-ROM en el que se reproducen las disposiciones
legislativas mas importantes en Prevencién 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 ésta se erige en punto de partida del tratamien-
to de la cuestion.

Manual para la formacion de técnicos de
prevencion de riesgos laborales.

Parte obligatoria y comin del programa for-
mativo del nivel superior

[Lex Nova, Valladolid, 10% edicién, marzo 2008,
1215 paginas]

La virtud principal de esta obra, que en un
solo volumen ofrece al lector todos los as-
pectos formativos fundamentales sobre la
materia de prevencién de riesgos en el traba-
jo, es la de presentar una estructura paralela
al programa de formacién para el desempe-
o de las funciones de nivel superior que se
establecen en el Reglamento de Servicios de
Prevencion (Real Decreto 39/1997,de 17 de
enero), siendo en la actualidad uno de los
pocos manuales que sigue con absoluta fide-
lidad el citado programa.

El elenco de autores que han elaborado la obra (todos
ellos de reconocido prestigio y con sobrada experien-
cia profesional como inspectores de trabajo, técnicos
de prevencién, expertos en medicina del trabajo o en
ergonomia y psicosociologia aplicada) estructuran la
monografia en seis temas, a lo largo de los cuales de-
sarrollan los contenidos buscando la coincidencia 16-
gica con su especializacion laboral y formativa. De este
modo, en los primeros tres apartados se contienen los
fundamentos de las técnicas de mejora de las condicio-
nes de trabajo asi como las de prevencién de riesgos
laborales —seguridad en el trabajo, higiene industrial,
medicina en el trabajo y ergonomia— o cualesquiera
otras actuaciones en materia preventiva.

Asimismo, en los tltimos temas del libro se abordan
otros aspectos fundamentales, como la gestion de la
propia prevenciéon (planificacién, organizacién, eco-
nomia, etc.); técnicas afines como, por ejemplo, la ca-
lidad, el medio ambiente o la prevencién de riesgos
patrimoniales, y, por ultimo, el ambito juridico en el
que se enmarca la prevencién y la legislacion basica
espafiola sobre el asunto.

Aparte de lo anterior, merece especial mencién la in-
clusion en cada apartado de resimenes recordatorios y
cuestionarios para la autoevaluacién de conocimientos
cuyas soluciones se encuentran al final de la obra y, por
otro lado, de un CD-ROM que posee la doble funcion
de recoger normativa y documentacién complementa-
ria y posibilitar el acceso a la informacién contenida en
la pagina web www lexnova.es/prevencion.

En resumen, el conjunto de la monografia pone de
relieve que estamos en presencia de uno de los ma-
nuales para la formacion de técnicos de prevencion
de riesgos laborales mas completos y mejor estructu-
rados del mercado, como asi lo demuestra el hecho
de que alcance con ésta su décima edicién, mas aun
si se tiene en cuenta el sector al que van dirigidas sus
lecciones.
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A. BENAVIDES VICO pero sin descuidar los aspectos formativos, se intenta

Analisis practico de las prestaciones
de la Seguridad Social

[Lex Nova, Valladolid, 2% edicién, marzo 2008, 866
paginas]

La Seguridad Social es, sin duda, una de las
instituciones mas préximas al ciudadano,
en un modelo de sociedad donde, sin sus
mecanismos de proteccién, dificilmente se
podrian haber alcanzado los niveles de co-
hesién social existentes. Constituyendo una
pieza basica dentro del sector publico, su
repercusién econoémica, social y politica ha
resultado vital como origen y nucleo esencial
del denominado Estado de Bienestar (cuando
un ciudadano normal sale a la calle va psico-
légicamente acompaiiado por la Seguridad
Social) siendo por tal motivo considerado
éste como uno de los derechos a la par que
una de las reivindicaciones que los ciudada-
nos sienten con mas intensidad.

Durante la ultima década, la Seguridad Social
en Espafia ha pasado de una situacién finan-
ciera negativa que planteaba serias dudas de
futuro sobre su mantenimiento y viabilidad
a una situaciéon de superavit financiero, y
donde, ademads de equilibrarse en términos
financieros el sistema, se han introducido
significativas mejoras en muchas prestacio-
nes (maternidad, riesgo durante el embara-
zo, viudedad, orfandad, jubilacién), y todo
ello junto a la constitucién y dotacién de un
fondo de reserva.

Con esta publicacién, que alcanza su segun-
da edicién, desde un punto de vista analitico,

facilitar el conocimiento de la Seguridad Social y servir
de herramienta de consulta, tanto a los profesionales
en el ambito sociolaboral, como a los alumnos en el
estudio de esta disciplina, intentando recopilar de una
forma estructurada y practica los aspectos mas relevan-
tes de la accién protectora, analizando el conjunto de
prestaciones que otorga nuestra Seguridad Social, su
regulacién normativa, caracteristicas, particularidades
y los criterios administrativos de las Entidades Gestoras
todo ello acompafiado de un compendio de la juris-
prudencia mads significativa, que permite conocer en
profundidad cada una de ellas, tanto en el Régimen
General, como en los regimenes especiales.

Esta obra se divide en siete capitulos: I. La accién pro-
tectora en el sistema de la Seguridad Social. II. Las pres-
taciones del sistema de Seguridad Social. III. Las presta-
ciones de la Seguridad Social en el marco de la Unién
Europea. IV. Las prestaciones en el Régimen General.
V. Las prestaciones no contributivas. VI. Los regimenes
especiales de la Seguridad Social. VII. El futuro sistema
publico de Seguridad Social en Espafia, incluyéndose al
final de este libro un Anexo en el que se contemplan
la lista de enfermedades profesionales, los cuadros de
pensiones, IPC, etc., y una recopilacién de modelos de
solicitud de prestaciones.

Por tltimo, como complemento que subraya el carac-
ter practico de esta obra, se ha elaborado un CD-ROM
que incluye el texto integro de las sentencias resefiadas
a lo largo del libro y que permite, simultineamente,
cumplimentar los modelos y formularios relaciona-
dos con las distintas prestaciones. Asimismo, este disco
contiene sendas aplicaciones informaticas que facilitan
el calculo y andlisis de los resultados de las prestaciones
por desempleo, incapacidad permanente, jubilacién y
viudedad/orfandad.




NORMAS PARA LA ADMISION DE ARTICULOS

Contenido. La Revista Justicia Laboral publica exclusivamente articulos originales que versen
sobre materias de Derecho delTrabajo 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. Los originales seran evaluados por el Comité de Evaluacién de la Revista, a
efectos de su publicacién. El Comité podra requerir el informe de evaluadores externos, si
lo considerara necesario. La Revista comunicara a los autores el resultado de la evaluacion y
la fecha aproximada de publicacién, 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 correccion 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.






